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Definicao formal de Direito Penal:

“Chama-se Direito Penal ao conjunto de normas juridicas que ligam a certos com-
portamentos humanos, os crimes, determinadas consequéncias juridicas privatistas deste
ramo do Direito. A mais importante destas consequéncias — tanto do ponto de vista quanti-
tativo, como qualitativo (social) — € a pena, a qual s6 pode ser aplicada ao agente do crime
gue tenha agido com culpa. Porém, o Direito Penal prevé consequéncias juridicas de outro
tipo: sdo as medidas de seguranca, as quais ndo supdem a culpa do agente, mas a sua
perigosidade.”

Ramo do Direito que define os crimes (quais as condutas qualifichveis como tal) e
as respetivas sancodes, que se podem concretizar em penas ou medidas de seguranca.

A infracdo penal chama-se crime e as sanc¢des penais que se aplicam ao autor de
um crime, sdo penas ou medidas de seguranca.

No entanto, mais do que saber 0os nomes, é necessario saber materialmente, o que
distingue o crime das outras infracdes dos outros ramos do Direito, o que faz com que o
legislador o determine como tal, quais séo os critérios que devem presidir a qualificacao de
crime, € necessario perceber o seu conteldo material para o conseguir distinguir da con-
duta ndo criminosa.

A definicdo formal logo convoca a necessidade de a preencher com os contetdos
substanciais de crime, ndo crime, penas, medidas de seguranca e etc. Esta definicdo tem
as suas virtualidades, porque nos permite proceder a algumas clarificagoes.

indole terminoldgica: Direito Penal ou Direito Criminal? S&o expressées sinénimas,
gue podemos usar indiscriminadamente, é indiferente, tomam como referente ou o lado da
sancdo ou da infragdo, respetivamente. Mas, nem uma nem outra terminologia € completa,
na primeira faltam as medidas de seguranca e na segunda a concecao pelos inimputaveis,
ja que o crime exige que estejamos perante uma situacdo culposa. Ambas as definicdes
séo, por isso, em rigor, demasiado estreitas para designar a realidade em que este ramo
de Direito se consubstancia.

Inimputavel — sujeito incapaz de culpa, aquele que pratica um ilicito, mas nunca
pratica um crime, dai que néo lhes possa ser amputado uma sancao.

Quando definimos o Direito penal como aquele ramo de Direito que define o crime e
as respetivas sancoes, estamos a ultrapassar uma destringa que se fazia no séc. XIX, no
codigo napolednico, em que faziam 3 distin¢des:

e Crime (infragOes mais graves);
e Delito (criminalidade de média gravidade);
e Contravengdes (“bagatelas penais”, infragdes penais as quais correspondiam san-
¢Oes penais, mas que tinham diminuta gravidade).
Em Portugal, nunca vigorou esta destrinca, mas uma classificagdo bipartida: crime e
contraversao (nos 2 velhos codigos — 1852 e 1886, por isso é que para nos falar em crime
e delito é falar da mesma coisa, sdo sinénimos, era uma distingdo apenas quantitativa.
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Esta distingdo acabou, agora é “tudo” crime e as contravengdes foram como que expur-
gadas do Direito Penal, porque se entendia que nao se revestiam de dignidade criminal,
mas de natureza mais administrativa. Assim, o legislador de 1982 excluiu as velhas contra-
versoes e as foi transformando em contraordenacdes, cujas san¢des sao coimas, mas que
nao cabem no ambito do Direito Penal.

As penas e medidas de seguranca sao modalidades de reagéo criminal, mas nem sem-
pre se entendeu assim, durante muito tempo, entendia-se que as medidas de seguranca
ndo eram reacdes criminais na sua substancia, porque se destinam aos inimputaveis, por-
gue agem sem culpa, portanto, ndo praticam crimes, mas um ilicito (conduta que na sua
objetividade viola valores), pois os crimes pressupde culpa.

A censura penal e as aplicacbes penais pressupunham a culpa, assim, a medida de
seguranca, na medida em que nao tinha o pressuposto de aplicacdo da culpa, era uma pura
medida de defesa social, tal como a vacinacao, tratando-se entdo de medida de carater
administrativo. A aplicacdo de medidas de seguranca nao estava ligada a imputacao de
culpa, na substancia seria entdo penal apenas formalmente, mas na sua substancia seria
administrativa. Contudo, néo é este o entendimento hoje em dia.

O Direito Penal visa uma ideia de defesa social, entdo tem de caber a todo o tipo de
sanc¢des que esteja ligado a tutela dos valores sociais, dai que tanto a pena como as me-
didas sociais facam parte do Direito Penal.

A infracdo penal reduz-se aos crimes, as contraordenacdes foram afastadas do Direito
Pena, pois apenas as sanc¢des sdo genuinas sancdes criminais.

O Direito Penal esta ligado a mera fungéo da defesa da comunidade e tutela dos valores
sociais.

Os crimes e sanc¢des sao 2 estruturas em que assenta o Direito Penal, a grande divisédo
da doutrina penal faz-se em torna destas 2 estruturas: a doutrina do facto (crime) e a dou-
trina das reacdes criminais (sangdes).

A definicdo formal logo convoca a necessidade de uma definicdo material do que € crime
e do que é sancao.

O Direito Penal visa a tutela dos valores essenciais da comunidade, por exemplo, no
homicidio viola-se a vida, noas injurias, violaga-se a honra e o bom nome, etc. O crime
traduz-se na violacdo de um bem juridico essencial a convivéncia comunitaria e a livre re-
alizacdo da pessoa. Numa sociedade plural e democrética, qual o critério encontrado? Pois,
0 que é essencial para mim pode ndo ser para 0s outros.

Primeiro, temos de apontar para 0 consenso, pois acima de tudo ha um conjunto de
valores que séo partilhados por todas as pessoas, havendo um patrimonio comum de va-
lores, ideias e representacfes. Todos nds temos algo em comum e 0 que nos identifica,
podem ser: conjunto de normas, valores, crencas e representacdes que constituem o que
nos une, criando uma consciéncia axiolégica comunitaria, formando um contexto ético-so-
cial.

Assim, apela-se ao consenso comunitario, podemos usa-lo pela adocéo da opinido do-
minante (visdo maioritaria - maximax) ou um minimalista (determinagcéao de quais as condi-
¢bes minimas consideradas indispensaveis, prevé a intervencdo minima - minimax).
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Num estado de Direito em que a liberdade € regra e que a privacado da liberdade é uma
excecao, temos de adotar uma perspetiva de minima de intervencédo, se nao iria-se impor
a ditadura da maioria, 0 que néo € o que se pretende.

Assim, em tudo aquilo que ndo seja essencial, deve reinar a liberdade de cada um e o
direito a diferenca. A perspetiva do Direito Penal, através do recurso ao consenso comuni-
tario é encontrar o minimo impensavel para a convivéncia comunitaria e livre realizagdo da
pessoa, devendo haver aqui um principio de minimo intervencéao.

Esta perspetiva minimalista traduz-se na ideia da subsidiariedade do Direito Penal,
como consequéncia do principio da proporcionalidade em sentido amplo previsto art. 18°
n°2 da Constituicdo. Os direitos fundamentais s6 devem ser restringidos quando tal restri-
cao for necessaria para a preservacao de outros direitos também constitucionalmente pre-
vistos e apenas quando for indispensavel.

O Direito Penal tem um objetivo modesto, proteger apenas as condi¢des indispensaveis
para a convivéncia comunitéria e privilegiar o direito a diferenca, assim, apenas deve intervir
quando estiverem em causa 0s valores essenciais, isto €, as condigdes minimas para a
convivéncia comunitéria e a livre realizacdo da pessoa. Isto é um resultado do principio da
proporcionalidade, que encontra 2 consequéncias no Direito Penal, nomeadamente, a:

» Dignidade penal — corresponde a valores essenciais, entendendo que apenas deve
intervir como ultima ratio, isto é, quando estdo em causa 0s valores essenciais da
comunidade. Porém, pode suceder que a conduta violadora de um desses direitos
essenciais, apesar de ter dignidade penal, atendendo a importancia dos valores,
vem-se a verificar que pode ser protegido através de sancdes menos graves, que
nao as sancdes penais (as mais graves). Assim, pode se chegar a conclusao que a
tutela desse valor pode conseguir-se de idéntico modo através de sancées menos
graves e de outros ramos do direito e que sdo menos evasivas da esfera juridica das
pessoas, ndo sendo necessaria a aplicacdo de pena. O que nos leva a outra conse-
quéncia, a...

> Necessidade de pena — deve chegar-se a demarcacdo daquelas condutas que de-
vem ser ou nao consideras como crimes. Nem sempre a intervencdo penal € neces-
saria, porque podem ser conseguido através da aplicacao de san¢des menos gravo-
sas. Tal resulta da prépria constituicdo e do sentido da proporcionalidade em sentido
amplo (art. 18°, n°2). Costuma dizer-se que a tutela penal é subsidiaria, porque,
mesmo que estejam em causa valores fundamentais e estejam preenchidos os re-
quisitos da dignidade penal, apenas se deve aplicar quando a tutela néo se conse-
guir com meios menos severos, porque se aplica em ultima ratio.

Tudo isto constitui um mandamento para um legislador ordinario, s6 € crime o que esti-
ver previsto na lei, rege-se pelo principio da legalidade (nulla poena sine lege), portanto,
este devera averiguar se a conduta tem dignidade penal e se tem necessidade de pena. Se
se provar que surge uma lei que ndo cumpre estes requisitos, podem ser levadas ao Tribu-
nal Constitucional e se se averiguar que houve uma criminalizacdo incorreta, podera ser
julgada como inconstitucional. Assim, o legislador s6 deve incriminar uma conduta se pre-
encher cumulativamente a dignidade penal e a necessidade de pena, que decorrem do
principio de proporcionalidade.
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Na perspetiva de limite de intervencao, deve se fazer o apelo para o consenso comuni-
tario, mas isto ainda € uma referéncia muito vaga para dar uma maior precisdo quanto aos
critérios que devem presidir a delimitacdo da atividade do legislador na qualificacdo como
crime.

Muitos autores metem entre o consenso e o legislador, uma instancia intermédia, en-
tendendo que tal corresponde a um quadro axiologico que subjaz a Constituicdo, que re-
produz os valores essenciais, nomeadamente, nos seus capitulos de direitos fundamentais.

A Constituicao, através dos seus preceitos, dotados de grande generalidade, ddo uma
expressdo do conteudo desse consenso comunitério e, para dar uma maior precisao, 0s
autores reportam o consenso ao quadro axiolégico que subjaz da Constituicdo. O mesmo
decorre do principio da proporcionalidade em sentido amplo (art. 18° n°2), assim, encontra-
MOos um critério Ndo apenas para caracterizar o carater subsidiario de intervencéo juridico-
criminal, mas também de delimitacdo de perspetiva minimalista do consenso comunitario.

O Direito Penal visa a tutela de valores essenciais, presentes no consenso comunitario,
gue é minimalista, prevalecendo o direito a diferenca e a liberdade que é regra e a privacao
€ que é excecao.

Cumulativamente, deve de se recorrer aos 2 critérios: dignidade penal e necessidade
de pena, dai a subsidiariedade, deste modo, apenas intervém quando necessario.

O consenso comunitario pode ser mais especificado através da sua correspondéncia a
um quadro axiologico que subjaz da Constituicdo. Muitos autores falam do carater fragmen-
tario da tutela penal, o que significa que a luz de tudo aquilo que dissemos, o Direito Penal
ndo tem a pretenséo de regular toda a vida comunitaria, nem regular na integra um setor
social, nem pretende tutelar um bem juridico de todas as suas infracfes, s6 as infracdes
mais graves (que tenham dignidade penal e necessidade de pena).

Por outro lado, distribui-se por todos os setores de intervenc¢ao social, devendo o Direito
Penal intervir apenas quando for necessario e estiver em causa valores essenciais. Assim,
apenas deve intervir perante as ofensas graves — ex: trafego rodoviario, conduzir com al-
cool é proibido e a partir do 0.5-1.2 gramas de alcool por litro de sangue € uma contraorde-
nacdo, acima disso € crime, o valor em causa € a seguranca rodoviaria, que pode lesar a
integridade fisica de pessoas e patriménio, portanto € um bem juridico-criminal. O carater
subsidiario de intervencao, decorre do principio da proporcionalidade em sentido amplo,
plasmado no art. 18° n°2.

Neste sentido, devem ser feitas 2 distingbes:

K/
°e

Valor - critério difuso e vago da nossa conduta, que nao é palpavel, € uma “peregrina
esséncia’, segundo a classificagdo de Marx, podem ser éticos (bem e mau), estéti-
cos (belo e feio) e de utilidade (Gtil ou inatil) e juridicos. O Direito Penal ndo tutela
valores, mas bens.

» Bem juridico — concreto que em determinado momento € considerado valioso a luz
do consenso comunitario e passa a merecer a tutela penal. Pode assumir diferentes
caracteristicas: objeto material/imaterial (vida humana), relacéo (telemovel furtado,
a relacéao de utilidade com o telemdével é que € lesado), num sistema de relacdes,
etc. que adquire num determinado momento uma dignidade e importancia a luz das

<3
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necessidades sociais que justificam a qualificagcdo como crime de todas as condutas
gue o lesem (quando cumulativamente revestem dignidade e necessidade de pena).
O Direito Penal tutela bens juridicos e ndo valores, que sao os critérios que a luz do
consenso comunitario revestem importancia para a comunidade. Os bens juridicos vao mu-
dando ao longo do tempo — ex: na Idade Média, punia-se o adultério, agora ndo. Antes nao
haviam crimes ambientais, agora ha. Assim, eles participam na historicidade do Direito Pe-
nal, ja que este tutela ndo so os valores enquanto entidades abstratas, mas essencialmente

os bens enuanto corporizacao desses valores.

O objeto do Direito Penal ndo séo os valores, porque podem se concretizar em diferen-
tes bens. O Direito Penal tutela bens juridicos, que sdo as condi¢cdes essenciais para a
realizacdo da comunidade e livre da pessoa. Isto leva a uma ideia de relativismo da tutela
do Direito Penal.

O Direito Penal deve ser expurgado de todos os valores de natureza moralista, ideol6-
gico-politica ou religiosa. O critério axioldégico que deve presidir a sua intervencgao € tao-so
o da tutela dos bens juridicos indispensaveis a convivéncia comum.

O crime é a violagdo de um concreto bem juridico. A evolucao historica e espacial do
Direito Penal é condicionada pelas convic¢fes culturais, politicas e demograficas, dai que
se verifiguem 2 fendmenos, como:

» Descriminalizacdo — conduta que antes era crime e fruto da evolucéo social, deixa

de ser considerada crime;

» Neocriminalizacao - conduta que passa a ser considerada crime, fruto da evolugéo

social.

Parece que ha uma sobreposicdo do Direito Penal com outros ramos de Direito. Mais
do que o objeto de protecao do Direito Penal, distingue-se pelo sentido da protecdo. Tanto
o Direito Civil como o Penal, intervém para proteger o patriménio e a vida, mas protegem a
luz de terminologias diferentes.

O Direito na funcao de ordenacéao vai distribuir as oportunidades e vai definir a esfera
juridica de cada um, os 6nus e os deveres em que cada um participa na vida social, corres-
pondendo a um critério de justica distributiva. O injusto verifica-se sempre que alguém esta
a receber demais ou a menos, independentemente da natureza da conduta, que pode ser
culposa ou néo, devendo ser a situacao resposta, como estava na situacdo original, esta-
belecendo uma ordem de justica. A sancao pretende repor a justa distribuicdo de bens.

A esséncia do ilicito ndo esta no resultado, mas na desobediéncia a lei e é por isso que
o Direito Penal intervém, mesmo em tentativas de homicidio, porque a conduta violou a
norma e as normas de Direito Penal sdo normas de determinagéo.

30.09.16

O Direito Penal tutela os bens juridicos essenciais a comunidade, gue ndo sédo supra-
historicos e transcendentes, deve se circunscrever ao indispensavel para a convivéncia
comunitaria e a realizacdo da pessoa.

O legislador ordinario deve ter em atengcédo o consenso comunitario, pode optar pelo
maximo/minimo denominador comum.
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No quadro do Estado do Direito, deve se privilegiar o Direito a diferenca e p6r de
parte a ditadura da maioria, ndo se devendo refletir a opinido da maioria, mas as condi¢des
indispensaveis para a convivéncia comunitaria. Tal raciocinio decorre da propria Constitui-
¢ao, do principio da proporcionalidade em sentido amplo (previsto no art. 18°, n°2), assim,
a CRP é um referente do Direito Penal e define as suas traves-mestra.

O consenso comunitario e o quadro axioldgico que subjaz a constituicdo é quase o
mesmo. O art. 18° n°2 diz prevé que as restricdes aos direitos fundamentais se deve reduzir
ao necessario, impondo a ideia de interven¢do minima que deve pautar todo o Direito Penal
em qualquer Estado de Direito.

Para além disso, deve de haver a ponderacdo cumulativa de dois requisitos: a digni-
dade penal (lesa bens juridicos essenciais) e a necessidade de pena (ndo pode ser conse-
guida através de meios menos gravosos). O legislador ordinario deve por foca do principio
da proporcionalidade em sentido amplo, atender cumulativamente a estas 2 dimensdes.
Daqui resulta a ideia da subsidiariedade do Direito Penal, que é de ultima ratio. Deste modo,
s6 deve haver a criminalizacdo de condutas quando ndo houver outros meios. Em virtude
disso, a tutela penal é fragmentaria, isto €, ndo visa tutelar todas condutas, nem um setor
de atividade social na sua globalidade, nem a tutela exclusiva de um bem juridico.

O Direito Penal tem uma dimensao histérica presente no progresso das ideias, téc-
nico, cientifico, evolugbes socais, politicas e econdmicas que se refletem na definicdo do
gue € um bem juridico ou nao.

Os bens juridicos ndo sao valores absolutos, sdo expressdes de uma determinada
estrutura social. Por isso mesmo, a evolucéao histérica do Direito Penal € uma sucesséao de
descriminalizac6es e neocriminalizacées. — ex: adultério era crime e ja ndo é.

Crime — lesao ou colocacdo em perigo de bens juridicos essenciais.

Com esta definicao, definimos o ambito de intervenc¢do, mas nao o sentido especifico
da tutela penal. Ex: a morte da lugar a aplicacdo de uma pena no ambito do Direito Penal,
mas também de uma indeminizacdo no ambito do Direito Civil.

Hans Welzel (maior penalista da atualidade) procedeu a formulagéo da ideia de re-
gulamentacédo da vida social através do Direito, considerando que se desdobra de 2 fun-
coes:

e Conformacdo ou organizacdo — o Direito nesta funcéo distribuiu os beneficios e
encargos da existéncia coletiva. O Direito reparte por todos as vantagens ou benefi-
cios, 0s encargos ou deveres da existéncia coletiva, reparte as esferas de liberdade,
aquilo que tém direito e esta vinculado em prol da coletividade. A este raciocinio
corresponde a justica distributiva (atribuicdo daquilo que se considera justo). Esta é
a perspetiva do Direito Privado, mas também de outros ramos do Direito, como da
Seguranca Social, que prevé, por exemplo, o rendimento social minimo, pois se con-
sidera que num estado de direito social ha minimos que o Estado tem de assegurar
pelo pressuposto da dignidade humana. As normas que delimitam esse quid cha-
mam-se normas de valoracdo, sdo normas que distribuem e delimitem as esferas de
intervencédo, aquilo que cada um tem direito. O ilicito e o injusto é o desvalor de
resultado, sempre que alguém esta a receber a menos ou a mais a luz de critérios
sociais. As sanc¢des visam colmatar estas situacdes e reparar a situacao, levando a
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reposicao da situagdo original. — ex: através de ressarcimentos. O Direito ndo se
esgota nesta funcédo de mera reparticdo dos beneficios e encargos, de justica distri-
butiva, porque importa proteger a ordem de futuras violacoes;

e Funcéo de protecdo ou garantia — traduz, no Direito, a imposicdo de normas de
determinacdo ou conduta, que sao imperativos/deveres, que estabelecem as san-
cOes e punic¢des para o caso do seu incumprimento. Estas normas ja ndo olham para
0 passado, tém os olhos postos no futuro e impdem condutas para o futuro. Tém por
destinatério pessoas humanas, encaradas como livres. A minha liberdade esta con-
dicionada pelo meu ADN, a minha formagé&o, a familia onde nasci, o clima, os valores
gue me foram incutidos, etc. mas todos nés para além destas caracteristicas endé-
genas ou exdgenas, temos um espaco de liberdade em que decidimos e nos torna-
Mos responsdaveis pelas nossas condutas/atos. Assim, esta pressuposta a ideia de
gue o destinatario de livre de obedecer ou desobedecer no quadro do indetermi-
nismo relativo. Ao contrario do que sucedia com as normas de valoracao, o que in-
teressa agora € um comportamento humano, sdo condutas humanas livres que vio-
lam as nomas de determinacdo. O Direito Penal insere-se nesta funcéo, o conceito
de crime € o desvalor da acéo, € a desobediéncia a norma através de uma conduta
atentatdria da norma. Assim sendo, releva a tentativa, porque se empreende uma
conduta que tenta lesar, mas que por razfes exteriores a sua vontade, ndo se con-
suma. O Direito Penal tem uma dimensao supraindividual, assim, aplica as suas
sancdes numa perspetiva prospetiva. Deste modo, pune ndo por causa da leséo,
mas para prevenir futuras lesdes e proteger os bens juridicos essenciais, ndo no
interesse dos individuais, mas da comunidade.

Welzel distinguiu também o objeto de protecdo da norma (ex: ndo mates — protege a

vida) do objeto protecéo da sancao (€ a propria norma).

A sancéo é aplicada para que no futuro a norma néo seja violada. Tal orientacao exprime
a natureza da norma penal, da norma determinagcéao, que tem uma dimenséao supraindivi-
dual, assim, ndo € o concreto quide que € tutelado, é a prépria norma e ndo o concreto bem
juridico.

O crime é uma conduta humana que viola uma norma de determinacdo que tem por
objeto a tutela de bens juridicos essenciais. O crime em sentido material tem o nucleo na
prépria desobediéncia a norma, ou seja, no desvalor da acdo. O objeto da tutela penal € a
prépria norma. — ex: tentativa, crimes de perigo (ndo exige a lesédo efetiva, basta por em
perigo um bem juridico essencial), etc.

Bibliografia: J. Figueiredo Dias, ob. cit., pp. 1-9 e 106-133.
06.10.16

Revisao da ultima aula:

O crime é a lesao dos bens juridicos essenciais. O consenso comunitario esta mediati-
zado pela Constituicdo que estabelece as trave-mestras essenciais a convivéncia comuni-
taria, pois reflete o quadro axiolégico do consenso comunitario.

Devemos partir de uma perspetiva de minima intervencao, devendo o Direito Penal cir-
cunscrever-se a tutela dos bens juridicos esséncias, correspondendo as condic¢des indis-
pensaveis a convivéncia comunitaria. O Direito Penal sO deve intervir quando tiver em
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causa sancoes graves e quando outros ramos de Direito ndo forem competentes para as
aplicar. Tal ideia encontra correspondéncia no art. 18° n°2 (principio da proporcionalidade
em sentido amplo).

Ha dimensdes cumulativas no Direito Penal: dignidade penal (dimensédo axiologica) e
necessidade de pena (aplica-se quando as san¢des dos outros ramos do Direito ndo forem
competentes para tutelar os interesses). Destas 2 ideias resulta o carater subsidiario da
tutela penal, que apenas deve de intervir como ultima ratio. Daqui resulta a fragmentarie-
dade, pois o Direito Penal nunca pretende regular toda a vida social, nem um setor social,
nem cobrir a totalidade de um bem juridico. Assim sendo, o ambito do Direito Penal € menor
do que o do Direito Civil. O Direito analisa-se em 2 planos:

R/

% Funcao de organizacédo ou conformacao - reparticdo dos riscos, beneficios e en-
cargos resultantes da existéncia de uma comunidade, dai resultando a definicdo da
esfera juridica de cada um. Esta distribuicdo assenta em critérios de justica distribu-
tiva — perspetiva do Direito Privado. Segundo a mesma, € injusto receber mais ou a
menos do que se merece a luz da justica distributiva, devendo ser reposta a situagao
anterior, conforme definido no Direito Civil; mas tal perspetiva ndo é exclusiva do
Direito Privado — ex: Direito da Seguranc¢a Social. Aqui, std em causa o desvalor do
resultado, correspondendo a normas de valoracdo. — ex: A dispara contra B, mas
nao acerta, entdo para o Direito Civil é indiferente, porque ndo houve dano efetivo;

» Funcdo de protecdo ou garantia — tutela o bem juridico na sua dimensao suprain-

dividual, como essencial a convivéncia comunitaria. Tem uma perspetiva de futuro,

embora “chegue sempre tarde de mais” — ex: tutela a vida, mas daquele que ja mor-
reu. As normas de Direito Penal tém uma dimenséao diferente, s&o normas de deter-
minacdo/conduta, tém a estrutura do dever, tendo como destinatario a conduta hu-
mana, pressupondo um destinatério livre de obedecer ou desobedecer a norma, dai
gue o nucleo do crime esteja no desvalor da acao, na propria desobediéncia a norma.
Ex: a vida € um bem juridico essencial - norma: ndo mates.

L)

Conceito material de crime — conduta humana que nega uma norma de determi-
nacao que tem por objeto um bem juridico essencial e que ndo pode ser tutelado de outra
forma.

O problema dos fins das reacdes criminais:

Porqué que se pune? Quais os fins das penas? A doutrina equacionou este problema
ao longo de décadas...

A ordem a apresentar ndo corresponde cronologicamente, ao longo dos tempos fo-
ram-se repetindo, quase ciclicamente, fruto das concec¢des que caracterizaram a evolucdo
do pensamento penal e da mundividéncia. As varias doutrinas foram se sucedendo e mis-
turaram-se na evolucao historica.

Qualgquer uma das 3 vertentes, isoladamente considerada, € insuficiente, e, por isso,
salvo rarissimas excec¢Oes, a doutrina e a legislacdo nunca aderiram unicamente a uma
delas, embora dando prevaléncia a uma, sempre as combinaram em ordem a lograr uma
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resposta adequada a criminalidade. Estas constituem vetores essenciais, mas que ao longo
da historia, salvo excec¢des, nunca vigoraram isoladamente. Duas orientacdes essenciais:

Teorias absolutas/ético-retributivas — a pena € um fim em si mesmo, surge como
um imperativo de justica, tal como o Homem quer um prémio quando pratica algo louvavel,
também é natural que tenha um castigo quando pratica algo reprovavel. Assim, a sancao é
a justa paga pelo ato danoso para a sociedade. Como retribuigéo, a sociedade aplica-lhe
uma pena. A pena é retribuicdo e ndo uma forma de defesa pessoal. Os autores que a
defendem partem da ideia da liberdade humana. Nesta concegéo, o Direito Penal funciona
com os olhos postos no passado, dai que ndo se pretenda prevenir os futuros crimes, mas
reprovar os que ja foram cometidos. O crime € pressuposto e medida da san¢éo, devendo
produzir um mal equivalente ao mal que foi praticado, deste modo, a gravidade da pena
deve ser proporcional ao crime — ndo é uma igualdade na espécie como na lei de Talido —
ex: se matou, é morto; se violou, € violado, etc. — mas uma proporcionalidade axiol6gica
relativamente ao sofrimento que pena deve refletir. Kant qualificava a pena como um impe-
rativo categorico. A luz da mundividéncia comunitaria, atualmente, as san¢des sd0 menos
severas do que eram antes. A pena, a luz das convicg¢des reinantes, deve expressar o mal
do crime praticado. Como se avalia o mal? Diz-se que a gravidade do crime se determina
pelos conteudos de ilicito (desvalor objetivo da conduta, independentemente do agente, o
importante é a lesdo do bem juridico — ex: homicidio sempre mais grave que o furto) e de
culpa (valor subjetivo do ato, censura o ato concreto do agente, € um juizo pessoal, inde-
pendentemente do bem juridico — inimputavel pode praticar ilicitos, mas néo é culposo) que
caracterizam a conduta dos agentes. A pena € uma exigéncia por si, € um imperativo de
justica, é a expressdo de uma censura ético-social que s6 pode ter lugar quando o compor-
tamento do ser humano € livre. A pena é, assim, a expressao do juizo de desvalor feito pela
sociedade aquele que praticou o crime quando podia ndo o ter praticado.

Teorias relativas/preventivas — a pena ndo é um fim em si mesmo, € um meio. O
mal do crime ndo pode apagar-se da ordem das coisas, néo faz sentido justificar-se a pena
como uma mera retribui¢do, porque seria voltar a vincar a ideia da vinganga penal (crime
praticado pelo Estado em resposta a outro crime — ex: pena de morte, prisdo € um seques-
tro, etc.). A pena so pode justificar-se a luz da defesa social contra a criminalidade, que
comporta a lesao grave dos bens juridicos essenciais a convivéncia comunitaria e a livre
realizacdo da pessoa. Como deve operar? Subdivide-se em 2 doutrinas:

» Prevencao geral — pretende intimidar a generalidade das pessoas, pois 0 crime
constituiu um mau exemplo que pode levar outros a praticar crimes, entdo, a funcao
seria a de intimidar a generalidade das pessoas, aplicar uma pena severa, em ordem
a gue 0s potenciais criminosos verem a pena e com 0 medo ndo praticarem o crime.
A defesa social atua sobre a generalidade da coletividade, o que interessa € intimi-
dar. O crime continua a ser pressuposto da sancao, mas ja ndo é medida, porque a
pena néo pretende ser a justa paga, pretende antes defender a comunidade, pois a
medida ser-nos-a dada pela necessidade de prevencéo geral. E um meio de afastar
criminosos no futuro. Houve muitos autores, nomeadamente, Feuerbach, que elabo-
rou a Teoria da Coacao Psicologica, entendendo que o Homem age por sentimentos
de dor e de prazer, assim, se se quer afastar o homem da pratica do crime tem de
se aplicar uma pena que provoque um desprazer maior, isto €, contramotivacoes
derivadas do conhecimento do mal da pena. O critério da pena assenta na necessi-
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dade de prevencao. Daqui, em ultimo termo se admita que em determinadas conjun-
turas sociais — ex: 0 aumento da criminalidade num dado setor — se apliguem san-
¢Oes que vao aléem do que seria proporcional relativamente ao crime, com o intuito
de defender a sociedade. Vislumbra-se aqui um elemento utilitario que instrumenta-
liza o condenado, na medida em que transforma aquele concreto delinquente numa
ferramenta de intimidacéo geral.

» Prevencéao especial —a pena € um simples meio de defesa social e ndo um fim em
si mesmo. Deve de atuar, sobretudo, sobre o concreto delinquente que praticou um
crime e por isso mostrou ser capaz de no futuro voltar a praticar crimes, dai a neces-
sidade de se atuar sobre ele para evitar que pratique futuros crimes. Como atuar?
Ao longo da histéria desenvolveram-se 3 perspetivas:

o Intimidacéo individual — deve aplicar-se ao delinquente uma pena muito se-
vera para que com o medo da pena néo o volte a praticar;

o Incapacitacdo — a sancao vai limitar o espaco de liberdade do agente que se
mostrou ser perigoso, restringindo-se a capacidade de ag&o nos setores de
atividade em que demonstrou ser perigoso — ex: pedofilia, retirar-lhe o poder
paternal, impedir de ser professor de casas de menores, etc. 0 que se pre-
tende nao é converter os valores do criminoso, mas apenas retirar-lhe a pos-
sibilidade fatica de voltar a praticar crimes.?

o Prevencao especial positiva — é a chamada ressocializagdo/reintegracao so-
cial dos delinquentes, a vertente mais humanista e solidarista do moderno
Estado de Direito. O que esta em causa € dar ao delinquente, através do
cumprimento da pena, as condi¢des para que no futuro possa viver em liber-
dade sem praticar crimes. Nao se fala em regeneracdo moral ou converte-lo
num santo/sabio/herdi, € mais modesto, pretende-se apenas que passe a Vi-
ver sem violar as condicdes minimas a convivéncia comunitaria — o Direito
Penal ndo tem a ver com a tutela de uma moral ou teologia, nem tem a capa-
cidade de regeneracdo moral, dai que ndo se deva de impor a lei objetivos
gue ela ndo pode cumprir. A ressocializacdo deve resumir-se a pura preven-
cao de reincidéncia, devendo haver o minimo de intervencéo. O que esta em
causa € preparar o delinquente para que no futuro ndo reincida e nédo volte a
delinquir. Houve uma perspetiva do séc. XIX para o XX, da Escola Positiva
Italiana e Escola Alema, no ambito o positivismo naturalista e do monismo
onto-epistemoldgico do positivismo que negava a liberdade individual, consi-
derando-a uma aparéncia, dominava um postulado fortemente determinista:
certas pessoas nasceriam causalmente pré-determinadas para a pratica do
crime. Assim, o comportamento humano estava entregue a causalidade,
sendo a conduta humana condicionada como qualquer fenomeno natural,
apenas mais complexa, mas o0 principio subjacente era 0 mesmo. Deste
modo, negavam a liberdade humana e, assim, a culpa, falando entdo em pe-
rigosidade. Consideravam que haviam pessoas condenada a praticar o crime,
o0 homo delinquente e que era necessario através de meios cientificos desco-
brir quais eram essas pessoas e Lombroso (pai da Escola Positiva Italiana)

2 Esta perspetiva e a anterior atuam pela negativa, limitando a capacidade de acédo do delinquente. A estas 2
modalidades ha quem chame de prevencao especial negativa, pois estabelecem limites negativos, isto &,
barreiras a liberdade do delinquente.
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apontava algumas condi¢des fisicas, associadas a comportamentos que con-
siderava identificar potenciais delinquentes. Assim, pretendia-se atuar antes
da pratica do crime para proteger a comunidade e as sanc¢fes teriam uma
natureza médica, que acompanhariam a evolucao do delinquente e s6 quando
esta curado cessava, havendo assim uma indeterminacédo temporal. No jul-
gamento deveriam intervir ndo apenas juristas, mas também peritos das cién-
cias sociais, médicos, crimindlogos, bidlogos, etc. Esta € uma orientacdo ex-
trema e sem expressdo. E uma caricatura do que conduz ao extremo uma
prevencao especial — o crime ja nem € pressuposto nem medida, porque o
ideal até era atuar antes do crime. Pena indeterminada. Faz um juizo incerto.
Qualquer um destes vetores € insuficiente e os penalistas estdo condenados a teo-
rias mistas, pois mesmo dando prevaléncia a um deles, sempre se viram obrigados a com-

bina-los de forma a dar uma melhor resposta ao problema da criminalidade.

Criticas a Teoria Absoluta/Etico-retributiva:

Parte do pressuposto da liberdade humana dos destinatarios, a quem posso censu-
rar alguém o facto de obedecer ou desobedecer. Ha quem diga que a liberdade néo pode
ser demonstrada cientificamente. Contudo, esta € uma critica fragil e ndo é suficiente! A
liberdade ndo se prova, mas o contrario também nao, tem a ver com a mundividéncia. O
homem age no seu quotidiano como livre, entdo ao menos como ficcdo necessaria devera
aproveitar-se essa consciéncia de liberdade para articular o respetivo regime. E, por isso,
gue mesmo 0s autores que partem de concecdes deterministas continuaram a funcionar
pela culpa, porque o Homem considera-se livre e responsavel, embora néo se saiba se é
ou nao.

No entanto, a ideia retribuicdo convoca a ideia da vinganca privada, por isso é
censuravel. E verdade que o crime € um mal, mas porque que lhe aplico um mal também
em sua resposta? Num quadro de Estado de Direito a vinganca nao pode ser o fundamento
do Direito Penal, o castigo pelo castigo ndo pode ser justificacao.

Revela insuficiéncias quanto aos inimputaveis, a doutrina ndo lhe da resposta,
tem de chamar a doutrina na prevencéo especial.

Relativamente aos imputaveis normais ou por tendéncia/delinquentes especial-
mente perigosos, a sua culpa esta diminuida, porque tém uma tendéncia/hébito (fatores
endogenos) que os arrasta para o crime; sdo menos livres, s&o menos culposos, portanto,
0 crime é menos grave e a pena tem de ser menos grave. Porém, estamos a esquecer-nos
que esses criminosos “menos livres” sdo precisamente os mais perigosos: paradoxalmente
esta teoria acaba por aplicar aos criminosos mais graves as san¢cdes menos graves, dei-
xando a sociedade completamente indefesa contra estes fendmenos. Deste modo, tem de,
novamente, chamar em seu auxilio a prevencéo especial.
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Criticas a Teoria da Prevencao Geral:

Pode conduzir a um “Direito Penal do Terror”, demasiado severo, em que a crimes
poucos graves se podem aplicar sangbes demasiado pesadas, transformando o delin-
guente num mero instrumento da necessidade de prevencgéo, pondo em causa a dignidade
humana. Assim, o Direito Penal tem de ter limites axiolégicos de justica, tendo de chamar
a si o principio da proporcionalidade assente na retribuicao.

Pode conduzir a efeitos contraditérios, podendo criar movimentos de solidariedade
para com o criminoso contra brutalidade da sanc&o. Assim, a san¢cao € necessaria, mas
dentro dos critérios da justica.

Parte do pressuposto que o efeito da prevencdo geral se vai buscar a dureza da
sancdo, mas tal ndo € verdade, tem de ser complementado com a eficacia das instancias
formais de controlo — ex: antigamente, proibia-se a falsificacdo das notas e, nas mesmas,
vinha expresso que quem o fizesse seria condenado a pena de morte, contudo, faziam-no
na mesma, porque sabiam que dificiilmente seriam “apanhados”.

Ha o fendmeno da habituacao social, € um dado comprovado cientificamente que,
no curto prazo, o aumento das penas pode levar a sua prevencao, reduzindo-se a pratica
de crimes, mas no médio-longo prazo volta a situagéo original, porque se deu a habituacéo
daquela pena. Assim, acaba por ter um efeito perverso, porque uma sociedade que se ha-
bitua a violéncia, mesmo do Estado, é mais criminologica.

A prevencao geral deixa de fora os delinquentes que sdo mais perigosos, porque
os imputéveis com tendéncia/habito/delinquentes especialmente perigosos nédo se deixam
intimidar como 0 homem comum, precisam de medidas mais enérgicas, dai que tenham
chamar em seu auxilio a prevencao especial.

Criticas a Teoria da Prevencao Especial:

Na vertente extrema, expressa pelo ideal utilitario da Escola Positiva Italiana e da
Escola Alema, partem do determinismo humano, que € indemonstravel, e o facto é que
0 Homem parte do pressuposto da sua liberdade nos seus atos positivos e negativos. Pre-
tende tratar o delinquente como um doente e prevé a utilizacdo de projetos médicos, que
pode levar a um “Direito Penal Terapéutico” — ex: “A laranja mecanica”. A luz de criério
utilitarios, transformam o criminoso num objeto terapéutico, atentando contra a sua digni-
dade humana. Tudo se passa em segredo nos hospitais, fora dos controlos democraticos
e da opinido publica, por isso, ainda € mais perigoso do que o “Direito Penal do Terror”. A
total indeterminacéo das sancdes ligado a este modelo terapéutico pode levar a que as
pessoas figuem condenadas para sempre, 0 que o torna inadmissivel num Estado de Di-
reito.

Numa concec¢do ndo levada ao extremo, ndo da resposta a criminalidade da de-
linquéncia ocasional (o circunstancialismo exterior € o preponderante, o caso tipico sao
os delitos passionais), porgue foi perigoso mas ja nao é, pois pratica o crime num contexto
atipico/raro/dificil repeticdo, ndo havendo necessidade de perigosidade para o futuro, le-
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vando a que ficasse impune, levando a uma absolvicdo em massa deste tipo de delinquen-
tes. Justificava-se a aplicacdo de uma pena no sentido da prevencao geral, para atuar sobre
os futuros delinquentes ocasionais.

Deste modo, concluimos ainda melhor que todas as teorias séo insuficientes e, salvo
rarissimas excecoes, todos os autores e legisladores sempre se viram forcados a combinar
todos, dai o ecletismo do Direito Penal.

07.10.16

Doutrinas da prevencao integral:

Foram tentativas falhadas, pretendiam deixar de parte a retribuicdo, ndo conside-
rando a ideia da justica e proporcionalidade, pretendendo apenas combinar a prevencao
geral e especial. Assim, tém apenas valor historico.

Concecéo de Exner — que parte da prevencao geral, visa intimidar a generalidade
das pessoas. O facto criminoso € pressuposto, mas ja ndo € medida, porque nao se vai
aferir em fungao da gravidade do crime, mas da necessidade. Uma questé&o se coloca: qual
a pena adequada para intimidar a generalidade das pessoas? A medida adequada da pre-
vencgdo geral funciona entre 0 maximo e o minimo, ndo havendo uma medida aritmética, e
satisfaz as exigéncias da prevencédo, consoante haja maior ou menor perigosidade do de-
linquente e as necessidades sociais. Representa um melhoramento a prevencao geral pura,
mas é passiva das mesmas criticas, na medida em que as penas nao esta sujeitas ao
principio da proporcionalidade e justi¢ca, o que leva ao perigo do “Direto Penal do Terror”, a
pena excessiva pode gerar movimento solidariedade para com o criminoso, ndo tem em
consideracao a importancia das instancias de controlo e ndo se consideram 0s criminosos
especialmente perigosos.

Concecéo de Liszt — parte da prevencdo especial, o seu autor € o pai da Escola
Moderna Alema, equivalente a Escola Positiva Italiana, marcada pelo positivismo natura-
lismo extremo do virar do sec XIX para o XX. A pena deveria de ser totalmente indetermi-
nada e nado deve ser estabelecida pela gravidade ou necessidade, mas em funcao de o
delinquente ser perigoso ou ndo. Tal leva a que mesmo que um agente tenha praticado um
crime horrivel no passado, mas se no momento do julgamento j4 ndo é perigoso, nao se
aplica pena. Por outro lado, se continuasse sucessivamente perigoso, a pena poderia ser
perpétua. Deste modo, estabelece penas indeterminadas, apenas determinadas na execu-
cdo. Liszt foi sensivel e compreendeu que ndo dava resposta aos delitos ocasionais (a
guem nao é perigoso endogenamente, mas influenciado pela ocasiao), que nunca seriam
punidos e reconheceu que devia de haver uma pena a ser-lhes aplicada pelo crime prati-
cado e ndo por serem perigosos, o que afastaria, de futuro, outros delitos ocasionais. Em
principio a pena é totalmente indeterminada temporalmente e o essencial € a perigosidade,
todavia, para dar resposta aos delitos passionais, havera sempre um minimo de pena, in-
dependentemente de consideragdes de prevencao especial e de ser perigoso ou ndo, em
fungéo do facto praticado e no sentido de haver também uma prevencao geral em todos os
membros da comunidade, em ordem de evitar futuros delitos. Assim, a pena passa a ser
indeterminada apenas no seu maximo e ja ndo no minimo, independentemente do sujeito
ser perigoso ou ndo, mas apenas porque praticou um crime. Ainda assim, as outras criticas
permanecem idénticas: perigo do “Direito Penal Terapéutico” que n&o exclui a hipétese de
uma pena perpétua, as penas podem ser terapéuticas atentatorias da dignidade humana,
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0 que é inadmissivel num Estado de Direito. Deste modo, ndo se furta ao essencial das
criticas e, por isso, foram tentativas falhadas, sem apelar a consideracfes de justica.

Houve uma outra concecao que pretendia combinar os varios fins das penas distri-
buindo-os no tempo ao longo do procedimento penal por 3 fases, de forma cronoldgica:

1. Legislacao — o legislador descreve os crimes e culmina nas respetivas sangoes,
funcionam os objetivos da prevencéo geral,

2. Intervencao do juiz — momento em que o juiz, dentro dos limites legais, aplica a
sancdo ao concreto delinquente. Prevalecem os ideais da justica, a pena deve ser
justa e proporcional, atendendo a gravidade do crime — teoria ético-retributiva,

3. Execucdao — corresponde a prevencao especial, no sentido de procurar que no futuro
0 agente viva sem praticar crimes, pretende-se a ressocializacao do delinquente.

E uma doutrina impraticavel, porque o Direito Penal esta subordinado ao principio
da legalidade, por isso para o juiz tomar ideias de justica e prevencédo geral tem de estar
determinado na lei e a pena tem de ser justa e proporcional, o legislador ndo pode apenas
a prevencao geral e tem de ter em consideracdo muitos outros aspetos: a lei tem de ser
justa, proporcional a gravidade do crime, etc., na execucao esta presente a previsao espe-
cial, mas também tem de se ter em consideracao as outras finalidades. Esta € uma teoria
simples, mas falsifica a realidade, que é complicada. Os 3 fins das penas funcionam e tém
de funcionar sempre em conjunto.

Doutrina de base ético-retributiva de Eduardo Correia:

Foi professor catedratico da FDUC e é considerado o pai do Codigo Penal, no en-
tanto, a sua doutrina tem poucos adeptos atualmente.

Encara a pena como um fim em si mesmo, esta em causa retribuir o mal do crime, e
punir o agente livre, que quando estava na liberdade de praticar ou ndo o crime, o praticou.
Pretende aplicar ao criminoso uma pena proporcional a gravidade do crime, € uma propor-
cionalidade axiol6gica, devendo representar um mal equivalente. O crime é pressuposto e
medida da sancao.

Eduardo Correia foi sensivel as criticas, nomeadamente, a que apontava o facto de
a Teoria Etico-Retributiva deixar de fora os criminosos especialmente perigosos, que tém
fatores enddgenos que o arrastam para a pratica do crime, sendo por isso menos livres e,
consequentemente, menos culpados, portanto, o crime € menos grave, entdo a pena tem
de ser menos grave e com isso chegamos a uma situagcéo absurda em que se aplicam as
penas menos graves aos Ccriminosos mais perigosos, deixando a sociedade indefesa, tendo
de chamar o pensamento da prevencgao geral, tendo em conta a perigosidade do agente.

Deste modo, introduz uma modificacdo no seu ponto de partida: a pena tem de ser
proporcional a gravidade, a pena justa € suficiente para produzir a intimidacao geral (satis-
faz as exigéncias da prevengédo geral). Para além disso, introduz uma modificagdo que con-
siste no apelo para a Teoria da Culpa na Formac&o da Personalidade. Retoma uma ideia
de Aristételes, considerando que o homem € livre, mas que todos somos condicionados por
fatores enddgenos — ADN, estatura fisica, etc. — mas também exdgenos — familia, forma-
¢ao, amizades, profisséo, etc. que criam limita¢cdes e condicionam 0 N0SsSo comportamento.
Ainda assim, apesar das condicionantes, 0 Homem conserva uma margem de liberdade,
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em que decide os seus atos, tornando-se responsavel pelos mesmos. Sé que a liberdade
do Homem né&o se repercute apenas no ato que pratica, porque vamos influenciando o
nosso proprio modo de ser, adquirimos habitos e tendéncias e nés proprios vamos sendo
responsaveis, ao menos em parte, naquilo que nos vamos tornando. Assim, ha uma espé-
cie de feedback sobre ndés mesmos, todos nés somos ndo apenas pelo mundo exterior,
mas também por aquilo que nos vamos tornando, nés préprios moldamos a nossa perso-
nalidade.

Deste raciocinio, Eduardo Correia pretende extrair uma consequéncia para os delin-
guentes especialmente perigosos, porque estes tém uma tendéncia e habito que os arrasta
para o crime, tornando-o0s menos livres, dai que sejam menos culpados em relacdo ao facto,
todavia, sdo, em larga medida, responsaveis pela tendéncia que tém e ndo a combateram.
Deste modo, aquilo que se retirava a culpa do facto ia se recuperar a culpa na formacao da
personalidade. Tudo isto permitia, sem sair dos quadros ético-retributivos, chegar a uma
pena suficientemente grave para colmatar as necessidades de prevencao especial contra
a perigosidade do delinquente.

A ideia de culpa na formacao de personalidade n&o é inovadora de Eduardo, ja vem
de Aristételes, ainda assim, n&o resolve completamente os problemas da Teoria Etico-Re-
tributiva, vejamos: quanto a um caso concreto como posso provar que a tendéncia adquirida
€ da exclusiva responsabilidade do agente? Como posso determinar que no processo penal
(onde prevalece o principio do in dubio pro reo) ele teve culpa na formacédo da personali-
dade? Nao terd sido antes influenciado pela familia e meio onde cresceu? Em caso de
duvida, negava-se e ndo se aplicava pena, prevalecendo o principio in dubio pro reo. Deste
modo, continuava a deixar de fora os inimputaveis® e a ter de chamar a prevencéo especial
em seu auxilio.

Com tudo isto, Eduardo Correia pretendia encontrar um artificio de engenharia juri-
dica que lhe permitisse, sem sair da pureza ético-retributiva, resolver os seus problemas.
Mas, em concreto, ndo é possivel.

A critica essencial é a do préprio ponto de partida da Teoria Etico-Retributiva, que
considera que a pena € a justa paga. Isto acaba por ser uma reminiscéncia do pensamento
da vinganga privada e ndo pode ser a ideia mestra do Direito Penal num Estado de Direito.
Em suma, ndo pode ser aceite qualquer ideia de ético-retributiva do Direito Penal.

Doutrina da prevencao geral positiva ou de inteqgracdo de Figueiredo Dias (e
Costa Andrade):

Vai ser a doutrina adotada para o curso, € uma perspetiva mais moderna e a que
tem a adesdo maioritaria em Portugal na atualidade.

3 O professor nao referiu, mas na sebenta diz: em relacdo a estes nédo existe culpa, por isso nao existe crime.
Se estes delinquentes ndo podem ser tratados em termos de culpa, eles nem sequer cabem no ambito do
Direito Penal. Assim, as medidas de seguranca que se lhes aplicam tém uma natureza puramente defensista,
revestindo-se entdo de uma natureza administrativa e ndo penal.
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Parte da ideia de atribuir a pena um efeito sobre a generalidade da comunidade, mas
por oposigéo a prevencao geral classica (negativa ou de intimidacao) € positiva ou de inte-
gracao, pois o objetivo primeiro das penas ¢é a reafirmacéo contrafactica e reforco da vigén-
cia da norma. Visa também a restauracao da confianca da sociedade no Direito.

As normas penais sdo normas de determinacao e ao serem violadas pdem em causa
a vigéncia da norma, diminuindo a sua forga vinculativa e o respeito da mesma aos olhos
da comunidade.

A pena pretende reafirmar a norma, é uma fung¢éo simbdlica, no sentido em que esta
afirmar a validade e vigéncia da norma violada e a necessidade de continuar a ser respei-
tada no futuro. Ao aplicar a pena esta-se a incutir aquele valor na consciéncia comunitaria
e a aprofundar o respeito daquela norma pela comunidade. A pena intervém no sentido do
reforco da vigéncia da norma na reafirmacado contrafactica da norma e na restauracéao da
paz social. Podemos estabelecer uma analogia com a dialética hegeliana: o crime surge
como negacado da norma, a sancao surge como negacao do crime (negacao da negacao
da norma) e traz consigo a sintese: a reafirmacdo da norma violada. Assim, restaura a
confianga no Direito e na norma violada.

Esta ideia traz consequentemente outra: se o objetivo é reafirmar a vigéncia da
norma, entdo a sancao tem de ser conforme ao Direito e tem de ser justa, isto &, tem de ser
proporcional a gravidade, pois se for injusta ndo restaura a confianca no Direito. A pena
nunca pode ultrapassar a medida da proporcionalidade da culpa (€ o limite). Assim, ndo ha
pena sem culpa e a pena néo pode ultrapassar a gravidade da culpa, mas pode haver culpa
sem pena, quando ndo for necessario — ex: instituto da despensa de pena, art 74° do Co-
digo Penal. A culpa é o limite e ndo o fundamento, como nas teorias ético-retributivas, de-
vendo haver uma relacdo unilateral (a pena implica forcosamente culpa, mas a culpa néao
implica forcosamente pena) e ja ndo bilateral (a pena implica culpa e a culpa implica pena).

Deste modo, esta doutrina esta, assim, a satisfazer o seu ponto de partida, mas
também as necessidades de justica impostas pelas teorias ético-retributivas, porque apela
para a justica e a pena € justa e proporcional, exigindo que em cada caso concreto se tome
em causa a individualidade/subjetividade do agente, devendo atender-se as caracteristicas
da prevencao especial.

Se a justica manda tratar o que € igual como igual e o desigual como desigual, deve
de haver distincdo entre os imputaveis e os inimputaveis, sendo-lhes aplicadas sancdes
diferentes, respetivamente, penas e medidas de seguranga.

Em suma, esta doutrina recobre todas as necessidades do sancionamento penal. E
uma construcao unitaria que de modo congruente no plano material satisfaz todos os as-
petos e necessidades, combinando as 3 teorias. E também uma orientacdo que € conforme
aos postulados do Estado de Direito e da dignidade humana. E uma teoria realista.

13.10.16

Regime das medidas de sequranca:

“O sistema das sangdes juridico-criminais do Direito Penal portugués assenta em 2
polos: o das penas e o das medidas de seguranca. Enquanto as primeiras tém a culpa por
pressuposto e por limite, as segundas tém base na perigosidade do delinquente. Na pena,
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a finalidade de prevencéo geral positiva assume o primeiro e indispensavel lugar; na me-
dida de seguranca, diferentemente as finalidades de prevencéo especial assumem um lu-
gar dominante.”

O regime das medidas de seguranca nao tém relacdo com a culpa do agente, estao

pensadas para os inimputaveis, aqueles que séo incapazes de culpa. Visam exclusiva-
mente protecdo da sociedade, nos termos da prevencao especial, de forma a responder a
especial perigosidade do agente. Estdo dependentes de outros requisitos:

1.
2.

Principio da legalidade - ttm que estar previstas na lei;

Principio da necessidade — visa defender a sociedade da especial perigosidade do
delinquente, sendo esta medida por critérios de prevencéo especial;

Principio da menor da intervencado possivel — € um corolario do principio na ne-
cessidade. Segundo este principio, deve ser aplicado aquela medida de seguranca
gue for menos invasiva dos direitos e da esfera juridica do agente. Quase podia nao
ser enunciado, porque é uma especificacdo. Se ha uma medida menos grave que
satisfaz a tutela, sera essa a ser utilizada.

Principio da proporcionalidade — a palavra € a mesma, mas quer dizer algo dife-
rente. Representa o limite axiologico a aplicacdo das medidas de seguranca, € uma
restricdo. O gravame aplicado numa medida de seguranca deve ser proporcional a
gravidade média dos crimes que se pensa que 0 agente podera a vir a praticar no
futuro. A criminologia veio trazer ensinamentos quanto a este propdsito: vieram pro-
var que, salvo em determinados casos, a gravidade média se mantém uniforme (ndo
ha uma progressao na carreira criminal — pratica sucessiva de crimes mais graves —
escalation effect), a progresséao aritmética oscilaria entre 1 e 4 dolares, assim, a gra-
vidade média mantém-se constante, salvo num campo, no da criminalidade violenta
no ambito das subculturas, os gangues, mas nao interessa, sao casos isolados. Esta
investigacao veio provar que a gravidade dos crimes oscila muito pouco, o que leva
a que a gravidade do crime impetrado € indicio bastante da gravidade média dos
crimes que o agente poderd a vir a praticar no futuro. A gravidade da medida de
seguranca, ainda que necessaria, ndo deve de ultrapassar a perigosidade dos cri-
mes que o0 agente pode vir a praticar.

Principio do ilicito tipico — o Direito Penal atende a subjetividade do agente, toda-
via, deve ter em conta as condicdes indispensaveis a convivéncia comunitaria, pelo
gue a subjetividade s6 pode ser tomada em conta quando se objetiva num compor-
tamento exterior, num facto. Na sua interioridade, o Homem &€ livre, por isso, o Direito
Penal s6 ndo quer que exteriormente se pratiquem atos lesivos. Para a aplicacédo
das medidas de seguranca tem de haver uma perigosidade e traduzir-se num ilicito,
um facto objetivamente desvalor. O desencadeamento da medidas de seguranca
depende da pratica de um facto, ndo basta vir uma investigacéo criminologica dizer
gue quem tem determinadas caracteristicas € perigoso. A Unica perigosidade que
pode ser atendida € possibilidade de o agente voltar praticar crimes no futuro da-
guela natureza — ex: ilicitos contra o patriménio, apenas se pode aplicar medidas de
seguranca neste ambito. Representa ao nivel das medidas de seguranca, a afirma-
¢ao dos postulados do facto, conforme ao Estado de Direito, que se circunscreve a
tutela das condicdes indispensaveis a convivéncia comunitaria. O Direito Penal ndo
pune tendéncias, inclinagbes ou pensamentos, tem de se concretizar num facto e
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deve se objetivar na perigosidade relativa a natureza do ilicito tipico. Tem uma fina-
lidade de prevencao especial.

6. Principio dajudicialidade — as medidas de seguranca tém de ser aplicadas por um
juiz/tribunais, o Direito Penal vive no processo penal, a avaliacdo dos crimes e apli-
cacao das sancdes tém de estar nas maos de um orgao independente e objetivo que
€ o poder judicial. O legislador ndo toma uma posi¢ao doutrinal em matéria de san-
¢cOes, seria mau, o legislador deve se limitar a dar grandes quadros e deixar o resto
para a doutrina e para a jurisprudéncia — art. 40° Cédigo Penal — n° 2: prevé a con-
cecao unilateral da culpa. N° 3 - subordinada a 2 requisitos: proporcional a perigosi-
dade e gravidade do facto. O legislador ndo toma uma opc¢ao doutrinal, enuncia ape-
nas grandes principios/limites, que se ajustam a concecéo do crime, constringindo-
se a tutela de bem juridicos e a concecado das rea¢des criminais no quadro da pre-
vencao geral positiva ou de reintegracao.

Caracterizacdo do Direito Penal dentro das ciéncias sociais:

O Direito Penal substantivo é o que define quais sao os crimes e as respetivas
sancdes e estabelece os pressupostos das sancoes.

S6 que quando o crime é praticado € necessario que seja provado que foi praticado,
guais as regras que devem proceder a investigacao, quais os 6rgdos competentes, quais
as regras de valoragao da prova, quais as provas admitidas e quais néo, quais as regras
do julgamentos, quais os direitos de defesa, etc. e € o Direito Processual Penal/Direito
Penal adjetivo que o estabelece. O Direito Processual Penal estabelece que a questao
civil e penal podem ser julgadas no mesmo processo, € o0 processo de adesdo, no processo
penal é exortado um processo autonomo, do Direito Civil. Todas estas regras compdem o
Direito Processual Penal, o Direito adjetivo, é ele que leva a prética os critérios e valoracéo
do Direito Penal substantivo, visando estabelecer o caminho para se provar se os factos
correspondem ou n&o aos crimes previstos no Direito Penal substantivo. O Direito Proces-
sual Penal assume um papel instrumental, mas tem também uma autonomia, porque é ao
nivel da investigacdo criminal que se abrem possibilidades de invasdo da esfera alheia, da
intimidade das pessoas — ex: escutas telefonicas, buscas de correspondéncia, etc. Tudo
isso pode ser lesado ou violado numa investigacao criminal e ha, assim, problemas auto-
nomos que tém a ver com a preservacao da esfera individual, dos direitos fundamentais do
arguido e tem de se fazer uma ponderacao entre o que é a finalidade da procura da ver-
dade/prova e a concordéancia pratica pelo respeito dos direitos fundamentais das partes. Ha
aqui um principio de proporcionalidade entre estes 2 planos conflituantes. O Direito Proces-
sual Penam tem uma autonomia teleologica em relagéo do Direito Penal.

Para além do Direito Penal substantivo ou adjetivo, ha também o Direito de execu-
cao das reacdes criminais, pds-se, sobretudo, no problema da priséo, penas e medidas
de seguranca, por isso se falava antes em Direito Penitenciario. Agora alargou-se e ha
outras penas que se prolongam no tempo e ndo sao na prisao, dai que falamos no direito
de execucado das reacdes criminais. Ha regras a cumprir, pois pode haver infracdes disci-
plinares durante a execucéo e é o Direito de execucédo das reacdes criminais que as regula,
bem como o Direito Penal substantivo, porque fixa as regras e consequéncias, mas depois
também tem normas processuais ainda que adstritas a execucdo das reac¢des criminais.
Todo o processamento da justica penal esta garantido pelo poder jurisdicional, assim, h&
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sempre a superintendéncia e, em ultima instancia, pode se apelar ao tribunal de execucéo
das reacoes criminais.

Vamos estudar o Direito Penal substantivo, mas importa fazer uma outra distin¢éo
dentro deste. Ambos estdo subordinados aos mesmos principios fundamentais e a distin-
¢ao nao tem um valor quantitativo, tem antes a ver com uma razao de ordem qualitativa:

Direito Penal classico ou de justica — reporta-se aos crimes dotados de mais cons-
tancia historia, interiorizados na axiologia comunitaria — ex: homicidio, furto, violagdo — séo
apreendidos naturalmente pelos membros da comunidade juridica através do proprio pro-
cesso de socializacdo. O Direito Penal vai buscar a sua inspiracdo a conce¢ao axiologica
comunitaria. Assim, crianca vai apreendendo estes contetdos de ilicito. Este Direito Penal
€ dotado de mais estabilidade e esta previsto nos Cédigos Penais, pois importa manter uma
estabilizacdo. Em principio, s6 as pessoas individuais sdo responsaveis perante este Direito
Penal, salvo quando o legislador determinar o contrario.

Direito Penal secundério ou judicial — O Direito Penal € fragmentéario e ndo pre-
tende regular toda a realidade, mas projeta-se em todos os campos da atividade social,
contudo, ha campos especializados e técnicos que ndo sdo apreendidos por todas as pes-
soas — ex: lei que estabelece que é necessario ter um filtro no carro. A violacéo desta lei
ndo constitui um crime dotado de axiologia comunitaria, portanto, se as pessoas nao tive-
rem conhecimento dela é necessério ensina-la. Deste modo, nas areas mais tecnicizadas,
o carater atentatdrio ndo resulta do senso comum, o homem comum ndo pode apreende-
lo, ndo resultam naturalmente do processo de socializagdo. H4 dominios sociais que estédo
em permanente mutagdo, ha uma contante evolucéo e as formas de compreensao lesiva
sociais e a legislacdo esta sempre a tentar acompanhar a evolucao, nunca se chegando a
estabilizar, na comunidade em geral, quais os comportamentos lesivos. Contudo, isto ndo
associa um carater menos gravoso. Sao incriminacdes relacionadas com setores tecniciza-
dos ou em permanente evolucéo e a legislacdo ndo chega ao senso comum, pois tende a
estar permanentemente a evoluir. A tendéncia € encontrarmos este Direito Penal em leis
extravagantes, mais facilmente adaptaveis, ja que deve ver constante a atualizacéo da le-
gislacdo, sob a pena de as penas se tornarem obsoletas. Este Direito Penal caracteriza-se
por regular dominios em permanente mutacdo, por isso admite-se que o0s tipos legais te-
nham um sentido mais elastico e estejam previstos em conceitos indeterminados e clausu-
las gerais, para garantir que a lei se pode adequar, para se aplicarem ao caso concreto.
Neste caso, ha a tendéncia mais aberta para se admitir a responsabilidade penal das pes-
soas coletivas.

Em ambos, hd uma adaptacdo dos principios a particular natureza social que € re-
gulada pelo DP.

Direito Penal no sistema juridico global:

Distin¢cédo ente Direito Publico e Direito Privado — o Direito Penal é Direito Publico,
atendendo a qualquer um dos critérios para demarcar a fronteira, nomeadamente, a natu-
reza dos bens juridicos publicos — interesses da comunidade e supraindividuais. E nessa
dimensé&o publica que os bem juridicos sé&o tutelados pelo Direito Penal e tal reflete-se na
natureza das normas penais, normas de conduta, que pretendem olhar para o futuro e fazer
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com que no futuro ndo sejam lesados bens juridicos essenciais. Atendendo ao critério da
estrutura da relagdo juridica, na relagéo juridico—penal o Direito Penal caracteriza-se pelo
monopdlio estadual do ius puniendi, s6 o Estado pode aplicar san¢des. O Direito Penal vive
no processo penal e é o Estado, dotado da sua soberania, que aprecia 0s casos concretos
e |lhe aplica as sanc6es. Mesmo num processo penal, de acordo com o Estado Direito,
empenhado na preservacao dos direitos fundamentais, o Estado intervém revestido de todo
0 seu ius imperium. E o juiz que dita a sentenca e o particular esta numa relagéo de total
sujeicao, a relacao juridico-penal é assimétrica, pois o Estado surge revestido de todo o
seu ius imperium (soberania) e o particular encontra-se numa posicao de sujeicéo e tem de
acatar a pena. Tanto atendendo a natureza dos interesses dos bens juridicos tutelados,
como atendendo a estrutura da relacao juridica, que € assimétrica, em que o Estado tem
ius imperium e detém o monopdlio do ius puniendi, ao passo que o particular esta numa
posicéo de total sujeicdo, o Direito Penal € um ramo do Direito Publico.

Direito Constitucional — o Direito Penal atende aos valores essenciais e a referén-
cia para determinados bem juridicos sociais € mediatizada pela Constituicdo, no quadro
axiolégico que Ihe subjaz, assim, € o grande referente para o &mbito de determinacgdo da
sua atuacdao. A lei fundamental comtempla as traves mestra de organizacdo da sociedade
e do Estado, é o referente e limite de todos os ramos de Direito ordindrio, por isso se discute
a constitucionalidade/inconstitucionalidade de determinadas normas. O Direito Constitucio-
nal ndo se confunde com a teologia do Direito Penal, é tdo sé o seu referente e funciona
como um ponto de referéncia tendente a limitar o seu campo de atuacao. O Direito Penal
visa a tutela dos bens juridicos essenciais, nos termos definidos pelo quadro axiolégico que
subjaz a Constituicdo. Dada a importancia da matéria penal, muitas vezes, o legislador
constitucional chama a CRP normas penais, nomeadamente, os art. 27° e seg - material-
mente S0 normas penais, sé formalmente sdo constitucionais, mas em nada prejudicam a
autonomia entre o Direito Penal e o Direito Constitucional. Este ultimo € tdo-s0 o referente
e o limite do Direito Penal, mas ndo apaga a sua autonomia.

Direito Privado — no Direito Privado estd em causa a reparticdo dos custos e bene-
ficios e prevé critérios de justica distributiva. As do Direito Civil sdo normas de valoracao e
os interesses tutelados séo feitos de forma individual. Considera-se injusto quando ha um
desvalor de resultado — alguém esta a receber mais ou menos do que devia — e as sancdes
pretendem repor a situacéo tal como estava antes. O Direito Penal ndo visa ressarcir 0s
interesses, visa antes estabelecer normas de conduta/determinacao, o cerne deste ramo
de Direito esta na violacdo da propria norma, esta no desvalor da acdo, dai que a culpa
seja pressuposto do crime (sem culpa ndo ha crime). No Direito Civil admite-se antes a
responsabilidade objetiva, porque o que estd em causa é a distribuicdo justa. Daqui se
conclui que se possa cumulativamente suscitar a responsabilidade civil e penal — agente
tem de ressarcir e ser punido — ainda assim, as san¢fes ndo se sobrepdem, porque tém
finalidades diferentes. O que esta em causa sdo valores diferentes e, portanto, ndo ha qual-
guer sobreposicao.

Direito Administrativo — regula a atividade da Administragédo Publica - esta € uma
definicdo formal, apenas quanto ao sistema interno. Materialmente, o que pretende esta
muito proximo do Direito Privado, pois visa definir as esferas de liberdade e de atuacao dos
agentes. No Direito Administrativo, o Estado intervém e tende a compatibilizacdo entre in-
teresses publicos e privados, mas, em caso de conflito, prevalecera o interesse publico.
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Deste modo, entra na fungdo de ordenacgao e conformacdo, mas de uma perspetiva dife-
rente da do Direito Privado, porque entra vinculado a perspetiva do Direito Publico, demar-
cando a esfera juridica do cidadao no sentido de compatibilizacdo do Direito Publico. Nas
suas multiplas concretizacdes, cabe-lhe intervir na compatibilizacédo dos interesses publicos
com os interesses privados, sendo dado prevaléncia ao Direito Publico.

Direito disciplinar — esta contemplado nos estatutos dos funcionarios da Adminis-
tracdo Central, Local e Regional. Respeita a administracao publica, mas néo é Direito Ad-
ministrativo. A Administragdo Publica € uma “maquina gigantesca” ao servigo de interesses
publicos e interessa que os funcionérios cumpram determinados deveres. Este direito dis-
ciplina quais sao os deveres que o funcionario publico tem de respeitar no exercicio das
suas func¢Bes e quando os viola temos os ilicitos disciplinares, sendo-lhes aplicadas san-
¢cOes disciplinares. O que estd em causa € a prossecucao dos deveres do cargo, por isso
sdo normas de determinacéo e as sancdes disciplinares tém a mesma funcao sancionatoria
do Direito Penal, pois 0 que estd em causa ndo é apagar a sancao, pretende-se é prevenir
a prética de futuras infragdes. O ilicito disciplinar inclui-se na fungéo de prote¢éo ou garantia
como o Direito Penal, o seu interesse é punir uma conduta que violou os deveres do
cargo/funcao, deste modo, é direito sancionatorio e publico. A diferenca em relacdo ao Di-
reito Penal esta na natureza dos bens juridicos em causa: o Direito Penal visa a tutela dos
bens juridicos essenciais a convivéncia comunitaria, estende-se a todos os dominios da
atividade social; no Direito Disciplinar pretende-se tutelar valores de ordem e de disciplina
da propria administracdo interna, que convém que seja eficiente, pois o seu o mau funcio-
namento é grave e tem relevancia social. Todavia, sdo valores instrumentais internos e
ligados ao carater funcionais, o que justifica diferencas essenciais em relacdo ao Direito
Penal. O Direito Disciplinar tem um regime diferente; ndo se exige uma legalidade téo es-
trita; a sancao é definida, em primeira linha, pelo superior hierarquico, s6 depois ha recurso
para os tribunais administrativos; as exigéncias de culpa sdo menores e as san¢des podem
levar & demissdo do cargo, mas sdo menos graves que as sancdes penais. O nucleo da
diferenga penal tem a ver com os bens juridicos em causa e da sua importancia. Tal ndo
impede que a lei estabeleca o Direito Penal e o Direito Processual Penal como direito sub-
sidiario no ambito do Direito Administrativo. A subsidiariedade traduz-se em tudo o que ndo
contrariar o direito disciplinar e caso hajam lacunas, aplica-se subsidiariamente as normas
do Direito Penal e/ou do Direito Processual Penal. Estes sdo muito mais minuciosos do que
0 que consta do direito disciplinar e, tratando-se de direito sancionatério, em tudo o que nao
0 contrariar, nos casos em que hajam omissdes, deve se recorrer ao regime e regras do
Direito Penal e do Direito Processual Penal. O Direito Disciplinar visa valores intrasistémi-
cos/internos da administracdo, tem a ver com valores de ordem, hierarquia e disciplina,
todavia, o comportamento de um funcionario pode ter relevancia disciplinar e penal, es-
tando isto relacionado com a fragmentariedade do Direito Penal, por isso, certos comporta-
mentos que o funcionario tem pode simultaneamente ser ilicito disciplinar e penal - ex:
corrupcgao, abuso de poder, etc. — importa determinar se tém em vista 0 mesmo bem juri-
dico, porque sempre que for, a norma penal consome a norma disciplinar. Se tiverem dife-
rentes bens juridicos havera o concurso entre o Direito Penal e o Direito Disciplinar.

Bibliografia: J. Figueiredo Dias, ob. cit., pp. 43-64 e 78-105.
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Direito de mera ordenacéo social — € o direito das contraordenacdes, soO foi im-
plantado na ordem juridica portuguesa em 1982. Verificamos que é um direito de criacdo
recente, foi criado em Portugal aguando da entrada em vigor do novo cédigo, mais concre-
tamente, através do DL 433/82 de 27 de outubro. Foi influenciado pela Alemanha, que o
institucionalizou em 1969, entretanto, tendo também sofrido sucessivas alteragfes. Este
Direito visa disciplinar a ordenacgéo social, restringe-se a puros valores de ordens, o que é
muito util em sociedades complexas como as modernas. Aqui, ndo estdo em causa os bens
juridicos essenciais, mas valores de ordem que passam, em larga medida, por critérios de
convencionalidade — ex: circular pela direita ou pela esquerda, tanto faz, é necessario é
gue esteja estipulado para se evitar acidentes. Deste modo, ndo é o valor que em siimporta,
mas a ordenacéo, funciona como uma guarda avangada, isto €, uma antecipacao de tutela
dos valores juridico-criminais. Os valores que tutela ndo valem por si, mas como instru-
mento para a tutela antecipada dos valores esséncias. A diferenca esta na natureza dos
bens juridicos em causa: o Direito Penal tutela bens juridicos essenciais; o Direito de mera
ordenacdo social tutela bens juridicos secundéarios, muito importantes, mas que nao valem
por si, sdo apenas bens juridicos instrumentais em relacdo a tutela dos bens essenciais. O
Direito de mera ordenacéo social €, por exceléncia, o instrumento da descriminalizacéo, a
ideia da desnecessidade do Direito Penal liga-se muitas vezes a este e pode ser levado a
cabo através das sancdes de mera ordenacado social, devendo permanecer a ideia do mi-
nimo de intervencdo. Assim sendo, este Direito € instrumental em relacdo ao Direito Penal.
Esta ligado ao abandono da distin¢édo entre crimes, delitos e contravencdes, o novo Cddigo
Penal veio circunscrever a sua agcao aos crimes e as contravengdes remeteu-as para as
infracBes de mera ordenacéao social, chamando-lhe de contraordenacdes. Este tutela valo-
res de pura ordem social necesséria, que valem apena como instrumentos de uma tutela
antecipada em relacdo aos bens juridicos essenciais. Neste ramo de Direito, a infracédo
corresponde a uma contraordenacao e a san¢éo a coimas. Esta também sujeito ao principio
da legalidade: as contraordenacgfes e coimas tém de estar previstas na lei. Contudo, pelo
facto de estarem em causa bens juridicos menos graves e as coimas serem menos severas,
alguns dos principios em relacdo a tutela sofrem uma atenuacgéo, ndao se exigindo uma
legalidade tédo estrita — ex: o principio da culpa ja ndo é tao vinculado eticamente, ja ndo é
preciso ser uma culpa fundada eticamente como no Direito Penal. Tal justifica-se porque
os bens juridicos em causa e as san¢cfes sdo menos graves, dai que as exigéncias de
preciséo sejam menores do que as que se fazem sentir no Direito Penal. Ainda assim, isso
ndo impede a previsdo do principio da legalidade, logo no art. 1° do DL é referido, bem
como o principio da irretroatividade. O art. 32° estabelece quo Direito Penal e o Direito
Processual Penal séo direito subsidiario, sempre que houver lacunas, neste ambito. Em
matéria de processo, ocorre em 12 instancia perante a autoridade administrativa (art. 33°),
com isto prossegue-se um objetivo de maior celeridade e de retirar aos tribunais matéria
que verdadeiramente ndo tem dignidade penal, expurgando as “bagatelas penais” que so-
brecarregavam o sistema judicial. Foi este um dos motivos que levou o legislador a acabar
com as contravencgdes e que eram julgadas nos tribunais, dai que as tenhas expurgado e
remetido para meras contraordenac¢des. Em 12 linha, quem aprecia e aplica as sancoes é
a autoridade administrativa, mas tem de haver controlo jurisdicional e ha sempre a possibi-
lidade de impugnacao para os tribunais comuns (art. 61°). Para a maioria das contraorde-
nacoes, o tribunal comum decide em ultima instancia, todavia, no caso das mais graves, a
lei admite mais um grau de recurso para o Tribunal da Relacao (art. 73°), que decidird em
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tltima instancia. A sancéo designa-se coima (art. 17° e seg.) tendo, em principio, natureza
pecuniaria. No entanto, a lei prevé outras espécies de rea¢fes criminais: as sdo sancdes
acessorias. A sancao principal € aquela que se aplica em 12 linha ao crime, em contrapar-
tida, a sancdo acessoéria nunca se pode aplicar autonomamente, mas sempre conjunta-
mente com uma lei principal. Como sancéo principal surge a coima pecuniaria, todavia, ndo
esta afastada a hipétese de uma lei qualquer, desde que provindo da AR ou autorizada do
Governo, possa alterar, neste ponto, o regime da lei-quadro e estabelecer como tipo de
sancao principal outra. A principal € a que, por norma, se aplica, mas nao esta excluida a
possibilidade de em diploma avulso do legislador estabelecer uma coima de natureza néo
pecuniaria, no entanto, a coima jamais pode consistir em privacdo de liberdade, isto €, em
prisdo. Assim, embora néo esteja excluida a possibilidade de o legislador prever, a titulo de
funcao principal, uma sancao de outra natureza que ndo meramente pecuniaria, ha algo
gue esta excluido: estabelecer uma coima que leve a privacdo da liberdade/prisdo, pois tal
deve ser reservado para as infracBes mais graves, ou seja, 0S crimes.

Direito Penal em confronto com outras disciplinas nao juridicas — Criminologia
e Politica Criminal:

O fendbmeno criminal é extremamente complexo e deve ser abordado numa perspe-
tiva interdisciplinar. A criminologia prové, assim, um estudo empirico da delinquéncia e
visa descrever o fendmeno da delinquéncia em termos de causas, condicionamentos, pro-
blemas, etc., ao passo que a politica criminal se pode definir como a arte de resolver/so-
lucionar o problema da delinquéncia, definindo estratégias de controlo social do fenémeno
da criminalidade.

Seria Liszt, no virar do séc. XIX para o XX, pai da Escola Moderna Alema (equiva-
lente a Escola Positiva Italiana), a procurar articular esses varios saberes naquilo que ape-
lidou de “Ciéncia conjunta/total do Direito Penal”, de forma a articula-las e perceber como
interagem.

A criminologia estuda a realidade do crime, as suas causas (fatores exdégenos e/ou
enddgenos) e procura descrever a realidade criminal em moldes positivos. Seria nesses
moldes que a politica criminal iria criar as suas estratégias de controlo da criminalidade.
Assim, primeiro iria se definir um conjunto de factos, por exemplo, quais as sancdes mais
adequadas a aplicar, e s6 depois viria 0 Direito, que mais néo faria que cristalizar em letra
de lei as estratégias sugeridas pela politica criminal.

Deste modo, o Direito era a forma juridica de consagrar as estratégias da politica
criminal. Liszt viveu na época de ouro do positivismo, O Direito Penal constituia uma bar-
reira intransponivel da politica criminal, no sentido que, de facto, ainda que a criminologia
viesse com novas sugestdes e a politica criminal as tivesse em conta, s6 poderiam ser
levadas a pratica se o Direito Penal as prevé-se. “Apesar de todo o relevo que von Liszt
concedia a politica criminal e a criminologia no seio da ciéncia conjunta do Direito Penal,
era a dogmatica juridico-penal que, no seu pensamento, devia continuar a ocupar o primeiro
lugar na hierarquia das ciéncias criminais.”

O Professor Figueiredo Dias, pretende restaurar esta ideia da “Ciéncia Conjunta”,
considerando que as 3 se iriam articular e o Direito Penal seria a sua concretizacdo. O
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mesmo refere: “sabemos hoje, por um lado, que é a politica criminal que pertence compe-
téncia para definir os limites da punibilidade; como, por outro lado, que a dogmatica juridico-
penal ndo pode evoluir sem atengao ao trabalho “prévio” de indole criminolégica. Mas tam-
bém este ndo pode evoluir sem uma mediacgéao politico-criminal que lance luz sobre as fina-
lidades e os efeitos que se apontam a aplicacéo do Direito Penal. Politica criminal, dogma-
tica juridico-penal e criminologia sao assim, do ponto de vista cientifico, 3 ambitos autono-
mos, ligados porém, em vista da realizacdo do Direito Penal, em uma unidade teoldgico-
funcional.”

No entanto, o Professor Almeida Costa ndo adere a esta concecdo, segue antes a
orientacao classica. Deste modo, entende que, sem davida, o Direito Penal visa controlar o
fendmeno criminal, comandar a vida dos cidaddos e evitar que pratiquem crimes, por iSSo
0S ensinamentos que vém das outras ciéncias sao importantes. Contudo, o Direito Penal
tem uma autonomia essencial, ele valora. Por isso mesmo, Eduardo Correia dizia que a
criminologia € acessoria, isto €, uma disciplina acessoéria e complementar do Direito Penal.
Tal concecéo percebe-se, porque sdo perspetivas diversas, ndo estd a minorar a crimino-
logia. Também O Direito Penal é uma disciplina acessoéria e complementar para a crimino-
logia. A criminologia olha o crime por fora, o Direito Penal olha o crime por dentro, € um
processo de valoracao, que tem a ganhar com os ensinamentos que vém da criminologia e
da politica criminal, mas € uma perspetiva autbnoma, tal como acontece inversamente.
Deste modo, o professor renuncia a tentativa do Figueiredo Dias de recuperar a velha ideia
da ciéncia juridica penal, pois leva a uma colonizacdo da vida pelo sistema.

Monismo ou dualismo das reacdes criminais:

Esta discusséo visa saber se pela pratica de um crime (pelo mesmo facto), o mesmo
agente, pode ser objeto, cumulativamente, de penas e medidas de seguranca.

Tese monista — ndo, as medidas de seguranca sdo s6 para inimputaveis, ja os im-
putaveis s6 podem ser objeto de penas, ndo pode haver a aplicacdo cumulativa de penas
e medidas de seguranca a imputaveis pela pratica do mesmo crime. No entanto, pode acon-
tecer alguém ser julgado pro varios crimes, havendo um concurso de crimes, podendo ser
imputavel nuns e noutros nao — ex: cleptomaniaco — inimputavel no que diz respeito aos
fogos e imputavel ao roubo - a sancao global engloba penas e medidas de seguranca.
Mas a questdo em causa ndo tem a ver com isto, pde-se quanto se a um imputavel se pode
aplicar pela préatica de um so crime cumulativamente as penas e medidas de seguranca.
Dizem que néo! Esta acaba por ser a orientacdo maioritaria e dominante em Portugal, por
um conjunto de razdes:

e Ordem de natureza geral — as medidas de seguranca estao subordinas ao controlo
penal do facto, ha a preservacéo da garantia das pessoas, mas nem sempre assim
foi no passado, a medida de seguranca era aplicada a luz da perigosidade, nao ha-
vendo limites para a mesma. Nao se falava no principio do ilicito tipico, as medidas
de seguranca e o arguido ficavam nas maos da administracéo do Estado, do Levia-
tdo. No entanto, por razbes do Estado de Direito, procurava-se restringir ao maximo
a medida de seguranca, excluindo a aplicacdo de medidas de seguranca. Este obs-
taculo despareceu e atualmente te ha limites estritos que garantem a proporcionali-
dade das medidas de seguranca;
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e Causa autéctone — mesmo antes do 25 de abril, o Direito Penal sempre foi garantis-
tico, menos nos crimes politicos, em que se aplicavam medidas de seguranca indis-
criminadamente. A tradicdo que ficou de reagir contra isso e continua a verificar-se
na doutrina portuguesa, nomeadamente, em Figueiredo Dias. Contudo, esta visao é
contraditoria e, sobretudo, com a nossa lei, porque esta tem um regime dualista.

Tese Dualista (orientagdo maioritaria na Alemanha) — aos imputaveis podem apli-
car-se cumulativamente penas e medidas de seguranca pelo mesmo crime. O professor é
dualista e a nossa lei também.

As medidas de seguranca podem ser detentivas (ex: internamento num hospital) ou
nao detentivas (ex: interdicdo de conduzir) — o carater dualista da lei resulta da letra da lei
das medidas ndo detentivas. — ex: art. 100° do Codigo Penal. E a prépria lei que determina
gue as medidas de seguranca sdo aplicaveis quer a imputaveis, quer a nao imputaveis.

Quanto as medidas de seguranca detentivas estdo previstas no art. 91° CP e res-
tringe-se aos inimputaveis — monistas tém razao, ao menos, quanto a isto, mas sera assim?
N&o, porque se verifica uma diferente técnica legislativa — ex: art. 83 e seg, preveem penas
relativamente indeterminadas quando alguém pratica varios crimes e revela uma tendéncia
para o crime, aplica-se entdo uma pena relativamente indeterminada, que € uma pena que
o tribunal costuma nao fixar, estabelecendo apenas um maximo e um minimo, 0 minimo
corresponde a 2/3 em relacdo aquele crime e o maximo séo os 2/3 acrescidos — a pena vai
ser determinada consoante a evolucdo do condenado, se revelar melhoras sai antes, se
nao, sai depois. Verdadeiramente, ndo é uma pena, € uma sancao mista, a pena é o que é
aplicado ao crime concreto, tudo o que for além disto € uma medida de seguranca que se
relaciona com a perigosidade. Este instituto é a consagracao de um regime dualista, vem
estabelecer a aplicabilidade, € apenas uma técnica legislativa diferente, que fundiu a pena
e a medida de seguranca. Concluindo, a imputaveis sédo aplicaveis tanto medidas de segu-
ranca como penas — prevalece a tese dualista.

Bibliografia: J. Figueiredo Dias, ob. cit., pp. 155-176 e 18-41.
19.10.16

TEORIA DA LEI PENAL

“O principio do Estado de Direito conduz a que a protecao dos DLG seja levada a
cabo nao apenas através do Direito Penal, mas também perante o Direito Penal.”

Uma das manifestagdes do Direito é a lei, em geral, ndo é a Unica, mas no ambito
do Direito Penal é. O principio da legalidade estabelece que ndo ha crime sem lei, ndo ha
pena sem lei e ndo ha pena sem julgamento - formulacdo de Feuerbach. A nés interessa-
nos apenas as duas primeiras formula¢cdes — ndo ha crime sem lei, ndo ha pena sem lei
(nullum crimine sine lege, nulla poena sine lege). Deste modo, para qualquer conduta ser
punida criminalmente tem de estar qualificada como crime numa lei anterior e s6 se podem
aplicar as penas previstas numa lei anterior. Assim, para estarmos perante um crime tera
de existir uma lei anterior que qualifique a conduta praticada como tal.
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Antigamente, confundiam-se os ambitos da moral e do Direito e o particular estava
sujeito as arbitrariedades do juiz. O Estado de Direito trouxe o principio da legalidade.

Atualmente o principio da legalidade abrange também as medidas de seguranca,
determinando-se que apenas se podem aplicar quando certos pressupostos estiverem pre-
vistos em lei anterior. Fala-se, assim, no principio da legalidade dos crimes, das penas e
das medidas segurancas.

O principio da legalidade tem um fundamento externo que € principio da divisdo de
poderes, deste modo, compete ao 6rgdo representativo do povo a definicdo daquilo que é
crime e das correspondentes sanc¢des, isto € uma decorréncia do principio de divisdo de
poderes, decorrente do Estado do Direito. O legislador define o crime e respetiva sancéo e
0 juiz limita-se aplicar a lei.

No inicio do séc. XIX era tal a reacao verificada ao Ancien Regime e a arbitrariedade
gue se determinou que a interpretacao era proibida, o juiz era reduzia-se a ser la bouce de
la loi, deveria de haver uma aplicacéo l6gica-subsuntiva, mas isso ndo € possivel, pois as
palavras que estdo na lei séo polissémicas e a interpretacao é imprescindivel, as apalavras
valem pelo espirito da lei. Atualmente, o principio da legalidade ndo é tao estrito como na
altura.

O principio da legalidade € de tal modo importante que esta consagrado no art. 29°
(n°1 e 3) da CRP. Logo nos deparamos com uma dificuldade, porque o n°2 (ius gentium)
admite os chamados crimes que atentam contra os valores das gentes, uma espécie de
direito natural dos tempos modernos, os crimes contra a paz e humanidade em que sdo
aplicados todos os principios gerais e costumes de ius cogens (art. 8°, n°1 CRP), que po-
dem ser fundamento de incriminacdo. O problema p6s-se essencialmente com 0s crimes
de guerra — ex: Tribunal de Nuremberga (poténcias aliadas julgaram e condenaram mem-
bros das forcas do Eixo por violacdes graves de Direito Internacional que ndo eram punidas
por lei interna desses paises), Tribunal da Ex-Jugoslavia. Muitas das condutas julgadas néao
estavam previstas na lei interna desses paises e entendeu-se que, ndo havendo uma lei
expressa, porque essas condutas atentavam contra valores universais, deviam ser punidas.
Hoje em dia, este problema ndo se suscita tanto, porque estes crimes estao previstos em
convencgdes internacionais, por isso, fazem parte do Direito Penal interno. Deste modo, ja
nao se pde o problema do principio da legalidade nestes crimes. No art. 2° estdo consagra-
dos os crimes contra a paz e humanidade, permitindo punir esses crimes, mesmo que a lei
n&o os preveja, ja que ha criminalizacéo a luz de principios internacionais. O problema ndo
se pde hoje, porque todas essas condutas estdo em convengdes internacionais que ja fo-
ram incluidas na ordem interna portuguesa. Hoje, o principio da legalidade vale em toda a
sua extensao e sem excec¢des na ordem juridica portuguesa.

O principio da legalidade costuma ser caracterizado por 4 requisitos: para haver
crime tem de haver lei prévia, escrita (visa afastar os usos e costumes como fonte de
incriminacao), estrita (em sentido formal, tem de provir do poder legislativo, do Parlamento,
gue representa o povo e tem legitimidade para definir o que é crime, € o titular do ius puni-
endi, também pode vir do Governo, mas apenas se tiver havido autorizacdo legislativa da
AR) e certa (exige-se o principio da determinabilidade, que a lei seja 0 mais precisa possi-
vel, em ordem a evitar os perigos de arbitrio por parte do julgador).

Diz-se que o principio da legalidade se projeta a varios niveis:
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1 - Extensdo/ambito de aplicacao: o principio da legalidade vale tanto para a fun-
damentacao ou agravacéo da responsabilidade como para as regras que contribuam para
a atenuacao ou exclusdo da responsabilidade. Abrange todos os aspetos revelantes.

2 — Fonte: coloca-se o problema da lei estrita, a fonte deve ser do poder legislativo,
da Assembleia da Republica — art. 165°, n°, alinea ¢ — € da competéncia da AR de legislar,
o Governo também pode mas precisa de uma autorizacao legislativa prévia. A proposito do
problema das normas penais em branco: o legislador para definir uma determinada matéria
recorre a conceitos ou institutos de outros ramos do direito — ex: delitos de funcionérios,
fala em ato administrativo valido ou invalido, o Direito Administrativo ndo esta subordinado
a reserva de lei, por isso esta a absorver no regime penal matéria que nao feita pela AR e
gue pode mexer no ambito de criminalizagdo. As normas penais em branco séo legitimas
se o legislador penal, acolhendo no seu regime institutos ou figuras de outros ramos de
Direito, os aceitar tal como séo legitimos nos ramos de origem, ou seja, que a definicdo dos
seus contornos seja legitima, ainda que ndo tenha sido feito pela AR. Muitas matérias ex-
trapenais sdo também da competéncia do Governo.

3 - Plano da determinabilidade: a lei deve ser estrita, deve ser o mais determinada
e precisa possivel na determinacdo da matéria criminal, porque ndo sO estdo em causa
valores essenciais, mas também porque as sanc¢des penais sao as mais graves. Tal decorre
em nome da garantia dos particulares contra os arbitrios do poder publico. Com isto, ndo
pode excluir-se, sobretudo, do Direito Penal secundéario, mas também se aplica no Direito
Penal classico. HA dominios em que o legislador se vé obrigado a recorrer a clausulas
gerais e a conceitos indeterminados, porque estamos em dominios em constante evolucao
e se o legislador ndo der alguma flexibilidade a lei, esta rapidamente se torna obsoleta. Nao
€ ilegitimo, o requisito é que os conceitos indeterminados e as clausulas gerais sejam de-
terminaveis segundo critérios objetivos, significando que a deciséo do juiz é controlavel em
sede de recurso, pois sdo as garantis dos particulares que estdo em causa.

4 — Plano da analogia: é uma matéria que tem a ver com a proibicdo da analogia,
proibe-se apenas em tudo o que for desfavoravel ao arguido, ou em matéria de fundamen-
tacdo ou agravacao da responsabilidade, ou de pressuposto do estado de perigosidade ou
de aplicacdo de uma medida de seguranca, jA em tudo o que for favoravel ao arguido,
preveja a exclusao da ilicitude, pena, culpa e situacdes atenuantes, ja ndo ha proibicdo da
analogia. Assim sendo, ha que procurar a solucdo mais justa e se a solucdo mais justa
justificar o recurso a analogia, tanto a legis como iuris, é admitida. O penalista pode lancar
mao de todos os principios, no sentido de procurar o mais justo, apenas tem a proibicéo de
recurso a analogia sempre que seja desfavoravel ao arguido, tirando isso, valem todos os
mecanismos interpretativos.

O principio da legalidade surge no art. 1° do Codigo Penal, é uma projecéo da ver-
tente garantistica do Direito Penal, surgiu no virar do séc. Xlll para o XIX com o0 nascimento
do Estado Liberal preocupado com as garantias.

No art. 1°, n°1 CP consagra-se o principio da legalidade do crime e a legalidade da
pena, caso contrario permitir-se-ia a perseguicao de pessoas pelo legislador e nao faria
sentido punir alguém pela pratica de um ato, se ndo houvesse uma lei a definir esse ato
como crime anteriormente.
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Ja no n°® 2 do mesmo art., temos previsto o alargamento do principio da legalidade,
gue nem sempre assim foi. Durante muito tempo, todos os cédigos europeus nao contem-
plavam esta norma, porque consideravam que a medida de seguranca ndo respeitava a um
facto, mas a um estado de perigosidade, pretendendo cumprir o objetivo de prevencéao es-
pecial em relacdo a perigosidade manifestada por certas pessoas. Assim, dizia-se que as
leis novas relativas a medidas de seguranca deviam ser imediatamente aplicaveis, mesmo
a factos passados, ja que isso ndo comportaria uma aplicacao retroativa, diferentemente
da pena, que se aplica a um facto, a medida de seguranca aplica-se a uma personalidade
perigosa. Ex: a lei velha previa que quem preenche-se 5 requisitos ser-lhe-ia imposto uma
medida de seguranca, depois uma investigacdo diz que bastam que preencham 4, imagi-
nemos que no momento da lei velha o agente preenchia 4 e depois como se tirou 1 requi-
sito, aplicava-se a medida de seguranca, porque se dizia-se que nao se tinha aplicado re-
troativamente, porque o estado de perigosidade mantém-se atual e as normas de medidas
de seguranca sao de aplicacdo direta. Em abstrato esta correto, mas o legislador fez bem
em deitar fora esta determinacéo e subordinar as medidas de seguranga ao mesmo regime
gue as penas, porque o legislador podia chamar medidas de seguranca a penas e aplica-
las retroativamente (“‘burla de etiqueta”). Por isso, o legislador de 1982 veio afastar esse
velho regime que vigorava na Europa e estabelecer para as medidas de seguranca um
regime analogo/idéntico ao das penas, com o objetivo da garantia das liberdades e segu-
ranca dos particulares. Temos entdo: principio legalidade do crime, da pena e da medida
de seguranca. Este entendimento do principio da legalidade tem consequéncias na inter-
pretacdo da lei e integracéo de lacunas, estao prevista no n°3 do art. 1°.

No n°3 do art. 1° proibiu-se a analogia se se verificar em matéria desfavoravel ao
arguido — fundamentacéo ou agravacao da responsabilidade, ou pressuposto de perigosi-
dade e de medidas se seguranca. Vale tanto para a analogia:

e Legis - regime que ja esta consagrado na lei, aplicando-se a uma situacao que apre-
senta um desvalor material idéntico, vai se buscar um regime que ja esta na lei pre-
visto para um conjunto de casos que nao aquele;

e luris - juiz cria uma nova norma com base nos principios materiais de Direito, finali-
dades e valores subjacentes a todo sistema).

Nestes casos ndo € permitida a analogia, € a Unica limitacdo que tem, de resto valem
todos 0s processos interpretativos admitidos nos outros ramos de Direito. Em matéria de
atenuacao, tudo aquilo que for favoravel ao arguido, causas de exclusédo de ilicitude, culpa,
pena ou atenuacédo tanto a analogia legis como a iuris € admitida, pois ndo ha o perigo de
gualquer arbitrio.

O Direito Penal vive na lei, a Gnica fonte do Direito Penal admissivel é a lei e a lei
em sentido formal, emanada do poder legislativo dos Parlamentos ou autorizada por eles.
E a interpretacdo? S&o admitidas todas as formas de interpretagéo! A interpretacdo tem de
ser teleoldgica, pois a letra da lei ndo vale por si, 0 elemento gramatical/a letra, ndo vale
por si, mas como expressao do espirito e do valor que Ihe esta subjacente. A funcéo do
intérprete € chegar ao espirito da lei e ao seu sentido, dai que a interpretacao tenha de ser
teleoldgica- As vezes o legislador diz mais do que queria, as vezes diz menos, por isso s&o
admitidas a interpretacéo restritiva e a interpretagao extensiva. A interpretagdo em qualquer
das suas formas encontra ainda uma correspondéncia no minimo da letra da lei, € este
requisito que distingue a interpretacdo da analogia. Aplica-se a interpretacdo subjetivista
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ou objetivista? A interpretacdo subjetiva pretende refazer a vontade e as valoragbes do
legislador historico, ja a interpretacdo objetiva pretende escrutinar um sentido objetivo a luz
das valoragoes, é “fundada nos sentidos que a regulamentagdo assume no momento em
que o processo hermenéutico é levado a cabo”. Durante muito tempo, a preocupacéao de
restringir ao maximo o arbitrio do legislador, fez com que muitos autores, incluindo Figuei-
redo Dias e Roxin, defendessem uma interpretacdo. Atualmente, a doutrina maioritaria en-
tende que ndo é assim e que a interpretacao deve ser objetivista, pois hao se deve esgotar
na simples reconstrucdo da vontade do legislador histérico, ja que conduziria, em muitos
casos, a tornar a lei obsoleta. Deste modo, o intérprete deve descortinar por detras da letra
da lei o sentido objetivo dos conceitos a luz dos valores que pautam os valores do Direito
Penal e da Constituicéo (referente do legislador penal e critério que tem de pautar a inter-
pretacdo), procurando encontrar na lei um sentido objetivamente ajustado aos critérios de
justica e as finalidades do ordenamento juridico-criminal, harmonizados com os valores da
constituicdo. Defende-se também uma interpretacao atualista, desde que caiba na letra da
lei. Os bens juridicos vdo mudando com a historia e, sob pena de a lei se tornar obsoleta,
a interpretacao deve ser objetivista e atualista, adaptando-se ao natural fluir da vida social.
Devemos entender a interpretacdo penal como uma interpretacdo teleoldgica, o intérprete
deve procurar por tras da letra da lei, € um meio de acesso ao espirito da lei, com vista a
procurar quais sao os valores do sistema que se adequam naquela concreta disposicao.
Admite-se a interpretacdo em todas as dimensdes, apenas com o limite do recurso a ana-
logia em matéria desfavoravel ao arguido — resulta do proprio art. 1°, n°3 CP.

Aplicacdo da lei penal no tempo:

O processamento da justica penal prolonga-se no tempo, ha um momento em que 0
crime € praticado, outro em que se abre 0 processo e outro o que em se estabelece a
sentenca e pode muito bem suceder que, durante este tempo todo, se verifigue uma suces-
séo de leis penais no tempo. Entdo, suscita-se qual a lei que se deve aplicar: a que estava
em vigor no momento da prética do facto? Do processo? Ou da sentenca? Este é o pro-
blema da aplicacéo da lei penal.

O principio geral ndo pode ser outro diferente dagquele que esta enunciado no art. 2°,
n°l do CP, o principio da néo retroatividade da lei penal, que € um corolario do principio da
legalidade. A regra geral € a de ndo aplicacéo retroativa da lei penal, os crimes devem ser
julgados e punidos pela lei que estava em vigor no momento da sua pratica. Quando o
agente esta a praticar um crime, tem de saber quais sdo as consequéncias do seu ato, ndo
faz sentido que a posteriori o legislador possa alterar as regras do jogo. O principio da nao
retroatividade € uma decorréncia/corolario légico do principio da legalidade (é sempre ne-
cessario lei anterior).

A regra é a de que os crimes sao julgados a luz da lei que estava em vigor no mo-
mento da pratica, mas qual o momento que se deve considerar para a pratica do crime? O
momento da conduta ou o da consumacao? Ex: sr. A da um tiro no sr. B, mas ndo morreu
logo e esteve 15 dias no hospital e s6 morreu nesse dia, imagine-se que houve uma lei
nova, aplica-se a lei do momento da conduta ou da consumacgéo? A lei é clara e estabelece
um critério unilateral, o critério é o da conduta (ativa ou omissiva) — art. 3° CP (determinagéo
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do tempus delicti). O momento relevante tem de ser o0 da conduta, porque 0s outros depen-
dem de circunstancias aleatérias, que ndo dependem do agente, que nao sdo previsiveis
no momento. O cerne do delito esta no desvalor da agéo, logo, do ponto de vista do desti-
natario da norma, € o momento em que ele decide se pratica ou ndo a conduta que releva,
pois este tem de conhecer as consequéncias da sua conduta. E irrelevante o momento do
resultado, € na base do momento da conduta que deve funcionar o principio da nao retro-
atividade da lei.

Isto levanta problemas especificos para um crime permanente ou duradouro — cuja
execucao se prolonga no tempo, ex: sequestro — a maioria é de execucao imediata. Em
principio, a lei aplicavel é a lei que estava em vigor na pratica do crime, mas tem também
uma excecao, estabelece-se a lei de aplicacdo retroativa das leis penais concretamente
mais favoraveis, percebe-se porque o legislador numa nova e, em principio, melhor consi-
deracdo das coisas chegou a conclusdo de que o bem em causa pode ser garantido com
uma sancdo menos grave, portanto, ndo faz sentido continuar a aplicar a mais grave e dai
a regra da aplicacao retroativa da lei penal mais favoravel. Como se define se é mais favo-
ravel? Em abstrato ou em concreto? Olhando para o limite maximo e minimo estabelecido
na lei velha e na nova? Ex: lei nova que a priori, olhando para a moldura parece ser mais
grave, mas contempla uma causa de exclusao de ilicitude, que vai fazer com que em con-
creto a norma aplicavel seja a nova. A aplicacao da lei favoravel tem de se fazer em con-
creto, tem de se proceder a 2 julgamentos: julgar a luz da lei velha e da lei nova e verificar
guais as consequéncias e em fun¢éo das concretas consequéncias determina-se qual a lei
mais favoravel e pode muito bem suceder que para um caso a lei velha seja a mais favora-
vel e para outro a lei nova, pois 0 juiz deve tratar esses casos de forma diferente. A solucdo
varia caso a caso € 0 juiz determinard em concreto a aplicacao ou nao da retroatividade da
lei. Qualquer juizo feito em abstrato, independentemente do caso concreto, sera invalido.

Ha também o problema das chamadas leis intermédias, ou seja, leis que vigoram
entre o momento da pratica do facto e 0 momento do julgamento, sem todavia vigorar em
nenhum deles. Infelizmente, 0s processos penais demoram muito tempo, devido a morosi-
dade da justica penal, e, as vezes, entre 0 momento da pratica do facto e do julgamento
definitivo, ha a sucesséo de varias leis. Momento da prética — lei A, inquérito — lei B, julga-
mento — lei C, recurso — lei D. Uma questéo se coloca: atende-se apenas a lei da préatica
do facto e a do julgamento ou também a todas as outras que vigoraram entretanto, mas
nao estdo a vigorar em nenhum destes momentos? Estas leis intermédias relevam para
efeito de determinacédo da lei mais favoravel? Sim! O juiz teria de fazer 4 aplicacfes de lei
ao caso e deveria aplicar aquela que fosse mais favoravel concretamente. Isto verifica-se
por uma questdo de justica: se ndo aplicAssemos a lei B (a mais favoravel concretamente
ao arguido) estariamos a fazer o arguido pagar por atrasos do processo gue nao séo da
sua responsabilidade. A maior ou menor demora é culpa do sistema e ndo pode ser o ar-
guido a pagar por esse facto, por isso, as leis intermédias também contam para efeito de
determinacao da lei mais favoravel. Para além disso, poderia também levar a que se che-
gassem a solucdes diferentes para casos semelhantes por meras razfes de celeridade
processual. A nossa lei regula essa matéria no art. 2° CP.

O art. 2°, n°1 entalece o principio geral (+ art. 29°, n°4 CRP), no entanto, non®° 3 e 4
vem estabelecer as excecdes de aplicacdo da retroatividade mais favoravel.
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No art. 2°, n°2 temos previsto a possibilidade de descriminalizacdo (ex: aborto até
as 10 semanas), isto €, a lei nova vem dizer que uma conduta que era considerada crime
pela lei velha deixa de o ser, afasta assim qualquer punicdo penal, a lei nova aplica-se
imediatamente, mesmo que 0 agente ja esteja a cumprir pena. A lei nova é imediatamente
aplicavel, cessa a aplicacdo da pena e deixa de haver respeito pelo caso julgado. Mas nem
toda a descriminalizagéo tem este regime.

Ja o art. 2°, n°4 prevé a despenalizacdo, ou seja, a conduta continua a ser crime, so
gue passa a corresponder-lhe uma sangdo menos grave. Levanta-se um problema: poderia
requerer a abertura de todos 0s processos que j& estdo a cumprie pena e seriam rejulgados
pela lei nova. A pensar nisso, na redacao originaria (agora ja ndo) dizia que havia respeito
pelo caso julgado, apenas se aplicavam aos casos néo cobertos pelo caso julgado, muitas
vozes se levantaram contra, mas caso contrdrio iria estoirar o sistema judicial. Manuel de
Andrade dizia que o Direito tem de se pautar por 3 valores: justica, seguranga e praticabili-
dade. O mundo € imperfeito, onde nada pode ser totalmente favoravel, ha que que adequar
as situacdes ao que é possivel. O nosso legislador originario estabelecia a diferenca entre
0 respeito ou ndo pelo caso julgado. Se se admitisse a reavaliacdo de todos os casos jul-
gados de cada vez que fosse promulgada uma nova lei penal, qualquer reforma penal, por
minima que fosse, implicaria uma enorme sobrecarga dos tribunais. Na reforma de 2007, o
legislador veio com uma inovacéao favoravel, arranjou um sistema automatico, que nao so-
brecarregaria os tribunais, e que alargava o efeito retroativo de uma lei despenalizada mais
favoravel e é o que esta agora na parte final do n°4 - ex: lei antiga estabelecia pena de 2-8
anos e o juiz decidiu condenar o arguido a 6 anos, a lei nova estabelece de 2-4 anos, assim,
guando a pena atingir o maximo admitido pela lei nova, cessa a puni¢cdo. Com isto estabe-
leceu-se um procedimento automatico, € uma solucdo que é pratica e alarga a amplitude
da aplicacdo da retroatividade da lei penal a despenalizacdo. O legislador autonomiza estas
situacOes estabelecendo regimes diferentes.

Ser& que toda a descriminalizacdo tem o regime previsto no n°2 do art. 2°? Quando
uma infracdo era de natureza penal e se torna de outra natureza, se aplicassemos este
artigo, levaria a solu¢cfes absurdas, a um vazio de punicdo, ja que ndo se podia aplicar, por
exemplo, nem a pena nem a san¢ao da contraordenacao, porque estas nao se aplicam
retroativamente, o que poderia levar a que o legislador ndo procedesse a essa operacao,
receoso de deixar impunes uma série de factos ilicitos. Deste modo, o art. 2° n°® 4 abrange
nao so6 a despenalizacdo, mas também a descriminalizacdo que muda de natureza, porque
fala em lei nova e ndo forcosamente numa lei penal nova. Quanto a descriminalizacéo te-
mos que distinguir 2 tipos: n°2 descriminalizagdo tout court, era ilicito e passa a ser licito;
n°4 cabem tanto os casos de despenaliza¢dao, como a infracdo de um crime que resulta na
conversdo de um crime em infracdo de outra natureza.

21.10.16

Leis temporarias ou leis de emergéncia:

O seu regime esta previsto no art. 2°, n°3 CP, séo leis pensadas para alturas de
crise, seja econdémica, epidemia, situacéo de conflito/guerra, etc.

Nestas situagdes, o Estado é obrigado a promulgar legislacdo de excecéo, que tam-
bém comtempla normas penais, e que, por regra, prevé um regime penal mais severo do
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gue o comum. Como séo legislacao de excecéo, fixam o seu prazo de vigéncia e, por isso,
se chamam leis temporarias.

As situacfes de emergéncia, felizmente, ttm uma duracéo curta e o processo penal
€ lento, portanto, pode acontecer que um crime seja praticado durante a lei de emergéncia
e vir a ser julgado quando esta ja ndo esta em vigor, mas 0 regime comum, que é mais
favoravel. Se fossemos aplicar cegamente a lei retroativa mais favoravel, a lei temporéria
nao se aplicaria. Para evitar esta consequéncia, o legislador estabeleceu a chamada ultra-
atividade das leis de emergéncia, fixando a ideia de que os crimes praticados durante a
vigéncia de uma lei de emergéncia serdo sempre julgados a luz dela, mesmo que na altura
do julgamento esteja a vigorar a lei comum, por norma, mais favoravel.

Porque que é admissivel este regime? O principio da aplicacdo retroativa da lei mais
favoravel parte do pressuposto que se o legislador estabeleceu uma nova lei e, em princi-
pio, numa melhor consideracao, entendeu que os bens em questao podiam ser protegidos
por um regime menos severo, dai ndo faz mais sentido aplicar o regime mais severo, 0o
anterior — fundamento material. Contudo, a ultra-atividade da lei de emergéncia ndo cessou
a sua vigéncia por determinacédo de uma nova lei por parte do legislador, cessou porque se
alteraram as situacfes de facto, ou seja, a situacado de crise desapareceu. Nao cessou a
vigéncia por alteracéo de valoracao de legislador, por entender que o regime devesse ser
menos severo, deste modo, ndo se verifica o fundamento material do principio da retroati-
vidade da lei penal mais favoravel. Por isso mesmo, 0s crimes praticados aquando da vi-
géncia de uma lei de emergéncia sdo sempre julgados por leis de emergéncia.

Todavia, pode se suceder uma sucessao de leis de emergéncia. Ex: crime a luz de
uma lei de emergéncia mais grave e depois aprova-se uma menos grave — aqui ja se deve
aplicar, porque ha a mudanca dos valora¢cdes do legislador para a mesmissima situacéo,
estara, pois, preenchido o pressuposto material da consideracéo da lei mais favoravel. Este
n°3 do art. 2° vem dizer que as leis comuns e as leis de emergéncia sdo compartimentos
estanques, incomunicaveis, mas dentro do seu tipo vigoram os principios gerais.

Em suma, o art. 2°, n°3 é uma excecao ao principio da aplicacao da lei mais favora-
vel.

O momento da pratica do facto € o momento da conduta, seja ativa, seja passiva. A
maioria dos casos sao crimes de execuc¢ao imediata — ex: homicidio — mas ha crimes per-
manentes ou duradouros, crimes de execucao permanente (ndo de efeitos permanentes!)
- ex: sequestro durou uma semana e houve uma sucessao de leis e a lei nova € mais
severa.

Neste caso, a doutrina maioritaria entende: parte-se o0 sequestro a meio, divide-se
em 2, 0 sequestro até a entrada em vigor da nova lei é punido nos termos da lei velha e o
sequestro levado a cabo apo0s a entrada em vigor da lei nova é punido pela lei nova. Na
teoria, esta parece ser a solugdo mais correta, porque mais garantistica, mas, na pratica,
acaba por levar a uma situacdo mais severa para o arguido, pois, por absurdo, € julgado
por 2 crimes, 0 que leva a pratica de uma puni¢cdo mais grave. A solucdo que em teoria
parecia mais garantistica, na pratica ndo o é.

O professor defende uma teoria diferente: nos casos de crimes permanentes ou du-
radouros aplica-se sempre a lei nova, fazendo com que o arguido seja punido por apenas
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um crime. Se h4 mudanca de lei e 0 agente continua a executar o crime, é porque aceita a
nova lei. Deste modo, quer seja mais ou menos favoravel, serd sempre julgado pela lei
nova.

Casos de alteracao do bem juridico:

Até 1991, o crime de emissdo de cheques sem provisdo era entendido como um
crime contra a seguran¢a do cheque. Em 1991 d4-se uma alteracdo de lei e passou a en-
tender-se a emissdo de chegues sem provisdo como uma burla especial (contra o patrimé-
nio). Surgiu uma teoria que afirmou: h4 aqui uma descriminalizagdo, seguida de uma neo-
criminalizacao.

Em 1995, os crimes sexuais eram entendido como crime contra os bons costumes,
eram um crime contra a moral sexual reinante. SO que, a partir deste momento, passou a
entender-se que o Direito ndo tem de tutelar moral de espécie nenhuma e que, por isso,
ndo tem de titular os crimes sexuais como um atentado a moral sexual, mas como um
atentado a liberdade e autodeterminacdo sexual. Segundo alguma doutrina, esta explica-
cao levava a que houvesse uma descriminalizacdo seguida de neocriminalizacdo, o que
conduzia a um vazio de punicao, pois se ha descriminalizacdo aplica-se o art. 2°, n° 2 (a
pena cessa), mas com neocriminalizacdo ndo pode ser punido pela lei nova, pois haveria
uma aplicacédo retroativa. Isto € um absurdo! A aceitar esta teoria, nenhum legislador faria
uma alteracao legislativa.

O ilicito € o mesmo, o que mudou foi a razado por que se pune e, por isso, nestes
casos, ndo héa vazio de punicdo. O que mudou nédo foi o crime, foi a fundamentacao tedrica
do crime, entendeu-se que o Direito Penal ndo tem a tutela de qualquer moral, isso é do
foro intimo de cada um. Ainda assim, ha uma continuidade do ilicito, o crime € o mesmo, 0
gue mudou foi a fundamentacao teérica. Ndo mudou o que se pune, mas 0 porqué que se
pune.

O criminoso nao pode invocar um direito a ver-lhe aplicado um determinado artigo
do Cddigo Penal, ou uma epigrafe e, muito menos, uma teoria em relacdo ao bem juridico
subjacente aquela norma. O pressuposto da descriminalizacdo e da aplicacdo da lei penal
no tempo néo se aplica aqui. O fundo material do crime e as sancdes nao se alteraram. As
consideracdes de seguranca e certeza juridicas, a lealdade do Estado para com os cida-
daos e as suas expectativas nao estdo em causa — ha uma continuidade clara.

Daqui que se repudie a ideia de que a alteracdo do bem juridico em determinado
crime se traduza numa descriminalizacdo, seguida de uma neocriminalizagao e que gere,
por isso, um vazio legislativo.

Bibliografia: J. Figueiredo Dias, Dto. Penal |, pp. 177-206.
27.10.16

Aplicacao da lei penal no espaco:

Qual a legislacdo penal competente? Quando é que a lei penal portuguesa é com-
petente? Ex: sr. A (em Portugal) dispara contra sr. B (em Espanha), qual ordenamento
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juridico € competente? Se a lei penal portuguesa considerasse que o resultado € o0 mo-
mento relevante e a espanhola que é o da conduta, haveria um conflito negativo, vice-versa,
haveria um conflito positivo.

Este é o chamado Direito Penal Internacional e ndo Direito Internacional Penal, con-
tido em tratados internacionais ou 0s principios penais de ius cogens, sendo assim matéria
de Direito Internacional Publico. Vamos estudar normas de Direito Penal portugués que
respeitam matérias de competéncia internacional (art. 4° a 7° do CP + alguma legislacéo
avulsa). Estas regulam e definem o ambito de aplicacdo do Direito Penal Portugués.

Com a internacionalizagédo da vida moderna, também se internacionalizou a pratica
do crime, o que faz com que ultrapasse fronteiras e toque em varios ordenamentos juridi-
CO0s, assim suscita-se a questado de saber qual é o ordenamento juridico-penal competente
para julgar o caso - problema do Direito Penal Internacional.

Qual é o principio fundamental? Na hist6ria debateram-se 2 em matéria de aplicacao
da lei penal no espaco, por um lado, o principio da territorialidade, que considerava que
a lei penal é aplicavel aos factos praticados no territorio nacional, independentemente da
nacionalidade do agente ou vitima. Por outras palavras, “o Estado aplica o seu DP a todos
os factos penalmente relevantes que tenham ocorrido no seu territério, com indiferenca por
quem ou contra quem foram tais factos cometidos”. Por outro lado, surgiu o principio da
nacionalidade/personalidade do Direito, que defende que a lei penal aplica-se a todos os
nacionais do Estado, independentemente do lugar onde tiver sido praticado o crime. Para
este principio, o estatuto juridico da pessoa acompanha-a independentemente do lugar
onde se encontra, o sujeito continua vinculado aos principios e normas do seu pais de
origem e, por isso, também ao seu Direito Penal. — este principio acompanhou a evolucao
da Peninsula Ibérica (basta relembrar a distincdo entre cidadados e gentios, com a conse-
guente separacdo entre 0 ius romanum € 0 ius gentium). Também por outras palavras,
“segundo o qual o Estado pune todos os factos penalmente relevantes praticados pelos
seus nacionais, com indiferenca pelo lugar onde foram praticados e por aquelas pessoas
contra quem o foram.”

Modernamente, a legislacdo que consagrou o principio da nacionalidade foi o Direito
Penal nazi. A adoc¢édo deste principio decorria naturalmente dos préprios pressupostos do
regime e da crenca na raga ariana, assente no patrimoénio cultural e genético, bem como
em tradi¢cdes proprias. Entendia-se que a fidelidade do cidadao ariano a sua raca iria se
verificar sempre, logo, para onde quer que fosse transportava os valores da ordem juridica
alem, assim, sempre que um alemao praticasse um crime, independentemente de onde,
se estivesse previsto na lei alema, seria essa a aplicavel. A maioria da doutrina abandonou
este principio como fundamental.

O Direito Penal deve ter um limite territorial como o que é posto ao exercicio da
soberania do estado, o territorio, afinal, o proprio Direito Penal € uma dimanagéo soberana.
O DP néo tutela valores transcendentes, visa tdo-sO preservar as condigdes essenciais
para a convivéncia comunitaria, dai que o territério tenha de ser um limite. Para além disso,
€ no territério que foi praticado o crime que estédo os elementos de prova, tornando-se mais
facil a investigacdo. Também é no territério que se fazem sentir as necessidades de retri-
buir, de prevencéo geral e de prevencédo especial. Assim, atualmente, o principio base € o
principio da territorialidade (art. 4° aliena a CP).
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O territorio abrange o territorio terrestre, fluvial e maritimo, e o espaco de atmosfera
gue esta sobre o territorio. A lei portuguesa na alinea b do art. 4°, como € costume nos
restantes ordenamentos juridicos, alarga o territdrio portugués aos navios e aeronaves por-
tuguesas quando estejam em territério internacional, o que faz com que se considere que
crimes la praticados também sdo em territério portugués. — sdo os chamados territorios de
pavilh&o (critério do pavilhdo). O art. 4° deixa também espaco para que se celebrem acor-
dos internacionais em matéria penal.

No DL 254/2003 de 18 de outubro, no art. 3° e 4°, relativamente a certos crimes mais
graves, considera-se também no territério portugués o crime praticado numa aeronave es-
trangeira quando esteja a atuar sobre a direcdo de um agente portugués, assim, considera-
se que um avido de pavilhdo estrangeiro, € considerado como uma aeronave portuguesa,
e os crimes sédo também sao regulados pela lei penal portuguesa, na base no principio da
territorialidade. Nos crimes ainda mais graves, enunciados no art.3°, considera-se que um
crime praticado numa aeronave estrangeira sob direcdo de um estrangeiro, quando Portu-
gal for o primeiro lugar de escala, 0 comandante pode optar por entregar o agente as auto-
ridades portuguesas, competente segundo o principio da territorialidade, ou leva-lo para o
pais de origem. Temos aqui 2 alargamentos do critério do pavilhdo, previstos na alinea b
do art. 4°, introduzidos por este DL.

Deste modo, a lei penal portuguesa € competente quando um crime for praticado em
territério portugués, com a extensao do critério do pavilhdo, independentemente da nacio-
nalidade do agente. Quando € que sabemos que o crime foi praticado em Portugal? Qual é
o locus delicti? No art.7°, n°1 estabelece-se um critério bilateral, considera-se a lei penal
competente tanto no caso em que tenha ocorrido em territorio portugués a conduta, como
no caso em que se tenha verificado o resultado. A razdo de ser deste critério, é para evitar
vazios de punigéo, lacunas de punigao, por isso, as legislagdes modernas consagram um
critério bilateral, para evitar os conflitos negativos de competéncia, que dao lugar a um vazio
de punicéo.

Com este critério evitamos os conflitos negativos, mas estamos a potenciar conflitos
positivos de competéncia, porque, assim sendo, ambos se consideram competentes. E ver-
dade, mas quanto aos conflitos positivos ha solu¢cdo, nomeadamente, a certa eficacia que
reconhecemos as sentencas penais estrangeiras e que evitam que as pessoas sejam jul-
gadas 2 vezes, tal como proibe a nossa Constituicao (art. 29°, n°5).

A nossa lei consagra um critério bilateral de forma muito lata, ndo é preciso que a
conduta tenha sido toda praticada em Portugal, pode ter sido apenas uma parte e/ou de
mera comparticipacdo (ex: cumplicidade — cede um instrumento para a pratica do crime)
para que o Direito Penal portugués seja competente para julgar o caso. A acdo pode ser
positiva ou negativa, isto €, uma omissdo. Ha uma ace¢ao muito lata da conduta, néo €
preciso ser todo o crime, nem a acecao principal do crime. Temos o critério do resultado,
guando as condutas se verificaram no estrangeiro, tanto quanto ao resultado tipico (ex: no
homicidio, a morte) como ao resultado ndo compreendido no tipo (refere-se aos crimes de
perigo, ou seja, ha crimes de perigo em que se consuma sem haver a lesdo, o resultado
tipo é tdo-so o perigo) se tenha produzido em Portugal.

O n°2 do art. 7° foi introduzido na reforma de 1998, por influéncia alema, e vem ainda
alargar ainda mais o ambito de competéncia da lei penal portuguesa - ex: ha um correio de
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droga holandés que vem de mota para Portugal, com o projeto de distribui-la em Portugal,
s6 que foi detido em Espanha e estéa preso, sé que consegue evadir-se e, COmo nao é muito
inteligente, invade-se para Portugal. Portugal € competente, com base no principio da ter-
ritorialidade, devido ao resultado ficcionado, o resultado projetado, ndo chegou a consumar-
se o crime, mas a inten¢ao era que fosse feito em Portugal. Também nestes casos se con-
sidera o caso praticado em Portugal e a lei penal portuguesa € competente.

O grande problema neste dominio € evitar os conflitos negativos de competéncia,
dai que haja a tendéncia de a alargar ao maximo, a semelhanca do que acontece nos outros
ordenamentos juridicos.

O principio da territorialidade é o principio geral, todavia, existem principios comple-
mentares, em que a lei penal alarga a sua competéncia a factos praticados fora do territorio
nacional, tratam-se principios complementares ou subsidiarios do principio da territo-
rialidade, regulados no art. 5° do CP, que prevé um elenco taxativo. Cada uma das suas
alineas consagra principios tradicionais para alargar a competéncia da lei penal portuguesa
a crimes praticados no estrangeiro. O legislador nédo foi feliz e ndo os previu na ordem
correta, mas devemos hierarquizar estes principios consoante a maior ou menor for¢a do
principio, consoante haja uma maior ou menor relacdo do facto com a ordem juridica por-
tuguesa. A preocupacao é evitar os conflitos negativos de competéncia, por isso, as vezes,
perante 0s casos concretos, é possivel que varios principios se sobreponham e haja um
concurso, ai temos de saber qual é o que prevalece, dai a importancia de encontrarmos
uma hierarquizacao.

1. Principio da defesa dos interesses nacionais (alinea a) — pretende a defesa
dos interesses nacionais, que tém a ver com o Estado portugués, que nao reconhece com-
peténcia superior a sua, assim, a ordem juridica portuguesa considera-se com a competén-
cia superior para regular o caso, sem requisitos suplementares nenhuns. O legislador parte
do principio de que estdo em causa interesses portugueses e ndo ha outra ordem juridica
com mais legitimidade para julgar o caso do que a portuguesa.

2. Principio da nacionalidade ativa e da nacionalidade passiva (alinea b) - te-
mos o principio da nacionalidade a funcionar como principio complementar do principio da
territorialidade. Diz respeito a um facto que tem de ser praticado por um portugués, assim,
0 agente é portugués e a vitima também € portuguesa, ha a concorréncia do principio na
nacionalidade ativa (agente) e do principio da nacionalidade passiva (vitima), exigem-se 0s
2, juntamente com o facto de ao tempo da pratica do crime, o agente viva habitualmente
em Portugal e s6 excecionalmente se encontre no estrangeiro — ex: empresario vai a um
pais arabe e fecha a mulher no quarto de hotel e volta para o pais — se nao existisse este
art., o crime de sequestro ficaria impune, porque no pais arabe € uma conduta licita. A
ordem juridica portuguesa entendeu que o facto de o crime ter sido praticado no estrangeiro
€ acidental, € o mesmo que tivesse sido praticado ca, tudo se passa como se tivesse sido
ca, por, isso a lei penal portuguesa considera-se competente.

3. Principio da nacionalidade ativa OU da nacionalidade passiva (alinea €) - na
parte inicial prevé-se o principio da nacionalidade ativa contra portugueses, principio da
nacionalidade passiva, com vista a “proteger os nacionais perante factos contra eles come-
tidos por estrangeiros no estrangeiro”. A ordem juridica portuguesa consagra o principio da
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nacionalidade tanto na vertente ativa como passiva, mas € preciso que se verifiquem 3
requisitos cumulativos para que a lei penal portuguesa seja competentes:

1.

2.

Os agentes forem encontrados em Portugal - entende-se, sobretudo, em situacdes
em que a vitima é portuguesa e o0 agente é estrangeiro;

Forem também puniveis pela legislacdo do lugar em que tiverem sido praticados,
salvo quando nesse lugar nédo se exercer poder punitivo - requisito da dupla incrimi-
nacéo, ou seja, a conduta tem de considerada crime pela lei penal portuguesa, mas
também do lugar da préatica do facto. Percebe-se, sobretudo, porque o DP néo visa
tutelar valores transcendentes, mas garantir as condi¢gdes indispensaveis a convi-
véncia comunitéria, assim nao fazia sentido punir uma conduta que era considerada
crime na lei portuguesa, mas néo na estrangeira. Quanto a ultima parte, refere-se a
territdrios que ndo séo reivindicados, como o mar alto, a Antartida, etc., nestes ca-
S0s, sao territérios res nullius, ndo se exerce soberania, prescinde-se do requisito da
dupla incriminagéo.

Constituirem crime que admita extradigdo e esta ndo possa ser concedida (...) —
guanto a esta 12 parte: a extradicdo € uma forma de cooperacgédo internacional, mas
tem limites. Quando a nacionalidade, ha a velha regra do Direito Continental de pro-
ibicdo de extradicdo de nacionais (isto ndo sucede no anglo-americano, em que é
possivel a extradicdo de nacionais), no ha a regra do “pai em relacao ao filho”, ha
uma lealdade do poder soberano aos seus subditos, ndo os trai, mas castiga, esta
ideia transitou para a modernidade desde as monarquias (art. 33°, n°L CRP). Mas
h& 2 excecbes, previstas na CRP: quando esteja em causa ou um crime de terro-
rismo ou de organizacdes criminosas internacionais (se for terrorismo interno ou or-
ganizacfes criminosas no plano interno, ja ndo € possivel). A explicacdo a esta ex-
cecao prende-se com razdes de ordem pratica, os crimes de terrorismo e as organi-
zacdes criminosas internacionais sdo muito perigosas e tém muito poder, portanto,
h& que haver uma cooperacéo internacional contra a luta destes crimes, atendendo
a gravidade dos delitos em causa que justificam esta excecao. Tirando a excecao,
continua a vigorar a regra de ndo extradicdo de nacionais. H4 outros limites, tem a
ver com a natureza dos crimes em causa, excluem-se os crimes especificamente
politicos e crimes especificamente militares. Em tempos, no séc. XX incluiam-se
também os crimes fiscais, mas esta ideia esta ultrapassada e estes crimes podem
ser objeto de cooperacgéao internacional e objeto de extradicdo. Entende-se que 0s
crimes militares tém interesses exclusivamente internos e os politicos em regimes
totalitarios. Existem outras restricdes, excluem-se também da extradicdo, na linha da
convencao internacional sobre o tema, quando o processo penal do Estado que pede
a extradicdo ndo da as garantias exigidas pelo Estado de Direito, ndo é garantistico
com as exigéncias que se pde de direitos de defesa do arguido. Outra limitagdo
prende-se com o Direito Penal substantivo, quando a sancao prevista na lei para
esse crime gque pede a extradicdo é considerada injusta pela ordem juridica portu-
guesa e contraria a um Estado de Direito (art. 33°, n°4 e 6 da CRP) — ex: pena de
morte, prisdo perpétua, enfim, san¢des atentatdrias da dignidade humana (a ndo ser
gue dém garantias de que nao serdo aplicadas — 33°, n°4 — ou no ambito da U.E —
33°, n°5). Quais sao os crimes que admitam extradicdo? Os que n&o forem especifi-
camente politicos nem especificamente militares. Quando ndo houver acordo de ex-
tradicdo, ndo pode ser realizada. Sempre que for possivel a extradi¢céo, extradita-se,
a lei penal portuguesa da sempre prevaléncia a lei do local da prética do crime.
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4. Principio da universalidade ou da aplicacdo universal (alineas c e d)* - diz
respeito a crimes que contendem com valores que sdo patrimonio de toda humanidade,
gue se entende que onde quer que o crime tenha sido praticado, a ordem juridica portu-
guesa também foi violada, trata-se dos crimes contra a paz e humanidade, como o terro-
rismo, genocidio, rapto, escraviddo. Embora o terrorismo coubesse aqui, hoje esta em le-
gislacao especial, por outro lado, acrescentaram-se os crimes ambientais e 0s crimes con-
tra as criancas, como a pedofilia. A lei penal portuguesa da preferéncia a ordem juridica do
local do crime, sO julga se o agente ndo puder ser extraditado, se houver um dos limites
suprarreferidos. O nosso legislador desastradamente consagra este art. que se tornou des-
necessario a partir da reforma de 1998.

5. Principio da administracdo supletiva/subsidiaria da justica penal (alinea f) —
€ uma espécie de guarda-chuva para recobrir todos 0os casos que ndo eram recobertos
pelos principios anteriores. Havia casos em que na base dos principios anteriores davam a
impunidade — ex: autor do assalto ao comboio-correio inglés, que se refugiou no Brasil.
Com o objetivo de evitar o vazio de puni¢cdo, sempre que aquele concreto agente nao puder
ser extraditado e tenha praticado um crime que seja contemplado na legislagéo portuguesa,
entdo aplica-se a lei portuguesa, que também é competente. Assim, todos o0s crimes que
cabem nas alienas c e d perdem a importancia, sao inuteis, mas estéo la, porque o legisla-
dor faz integracdes por adicdo. Num crime que diz respeitos as alineas c e d, deve se aplicar
o0 principio anterior.

Ha varios casos em que séo aplicados varios principios, desce-se a hierarquia dos
principios, do mais forte para 0 menos, e para-se no que for aplicavel e mais forte.

A alinea g do n°l do art. 5° considera a lei penal portuguesa também competente
para regular os crimes praticados por pessoa coletiva ou contra pessoa coletiva que tenha
sede em territorio portugués. Foi introduzida sendo admitida a responsabilidade penal de
entes coletivos, a partir do momento em que se admite que os entes coletivos também
podem ser responsabilizados criminalmente. Esta alinea g estende-lhes o principio nacio-
nalidade, ativa e passiva. Isto pode levantar alguns problemas, porque pode acontecer que
0s critérios para a aplicacdo a pessoa coletiva sejam diferentes dos das pessoas individu-
ais.

Enunciamos os principios gerais que pautam a aplicacao da lei penal no tempo, mas
o Estado pode se vincular por tratado ou convencéo internacional a um regime diferente.
Os tratados séo considerados Direito interno, logo também vigoram nesta matéria. Falamos
do regime regra, o que nao impede que pontualmente possam exigir tratados que estabe-
lecam regimes especificos.

Sobretudo no espaco europeu, a cooperacdo internacional estd a aumentar cada
vez mais, € uma matéria que esta em constante mutagdo, porque a criminalidade interna-
cional é a mais perigosa e, por isso, justifica-se uma cooperacao cada vez mais intensa.

A grande preocupacéao do legislador é evitar os conflitos negativos, o vazio de puni-
cao, por isso, alarga ao maximo a competéncia da lei penal portuguesa. Os conflitos posi-
tivos tém solugdes, pois cada ordem juridica atribui relevancia a sentencas condenatoérias
de outros estados — efeito negativo das sentencgas penais estrangeiras.

4 O prof. Lamas Leite autonomiza a alinea d, fazendo-lhe corresponder o principio da protecdo de menores.
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Relativamente ao art. 6°, o primeiro problema que suscita contende com os conflitos
positivos de competéncia, ha um conflito positivo de competéncia quando a propdsito de
um crime varios Direitos Penais de paises diferentes se consideram competentes para o
regular, o que poderia levar a consequéncia injusta do agente ser punido mais do que uma
vez (violagao do principio ne bis in idem).

O reconhecimento de efeitos juridicos as sentencas estrangeiras, no inicio, teve uma
grande dificuldade, porque na vigéncia do dogma da soberania absoluta do Estado, das
teses hegelianas, havia a tendéncia de ndo reconhecer qualquer valor as sentencas dos
outros Estados, porque o poder jurisdicional € uma dimanacao da soberania e ao reconhe-
cer as sentencas de outro, reconhecer-se-lhe-ia uma soberania superior. Assim, a coope-
racao restringiu-se, durante muito tempo, a extradicao por acordos puramente bilaterais.

A cooperacao internacional em matéria penal foi dificil, mas as necessidades da vida
moderna para uma adequada luta e controlo da criminalidade, levaram a que os Estados
foram aprofundando as formas de cooperacao e progressivamente foram reconhecendo
efeitos as sentencas estrangeiras. A evolugéo esta bem refletiva nas convengdes do Con-
selho da Europa.

Na convencdo de 1959 reconheceram-se efeitos de facto da sentenca estrangeira,
gue podiam ser positivos ou negativos. Os efeitos positivos correspondem ao pressuposto
de facto para regras de reincidéncia ou de aplicacdo de certas medidas de seguranca, nao
séo reconhecidas no seu valor juridico, mas como pressuposto de facto para o desencade-
amento do Direito interno, assim, passaram ndo apenas a valer as condenacdes proferidas
por tribunais do Estado, como as do estrangeiro. Os efeitos negativos sao relativamente
a quem tivesse sido condenado no estrangeiro e cumprido toda a pena, ndo podendo ser
novamente condenado (principio ne bis in idem) para quem tivesse cumprido apenas parte
da pena (principio do desconto). Ex: A foi condenado 5 anos de pena em Espanha, cumpriu
2 e evadiu-se, na pena aplicada em Portugal descontava-se 0s 2 anos ja cumpridos.

A cooperacgao aprofundou-se em 1964 com mais 2 convencdes do Conselho da Eu-
ropa. Uma delas surgiu, porque o turismo na Europa aumentou, o que resultou num au-
mento do tr&fego rodoviario e acidentes, o que criou a necessidade de conceber um sistema
gue ndo deixasse impunes as infracdes rodoviarias aquando da passagem ocasional de
estrangeiros por um pais. Assim, os Estados comprometeram-se através desta convencgao
a cumprir a executar as san¢des decretadas pelos outros Estados. Relativamente a outra
convengao, muitos Estados nao aplicavam os requisitos da liberdade condiciona e da pena
suspensa a estrangeiros e, para evitar isso, comprometeram-se a executar a sentenca es-
trangeira. A liberdade condicionada e a pena suspensa, muitas vezes, sdo acompanhadas
de certas condi¢cOes e os Estados comecaram a fiscaliza-las, pela 12 vez, os Estados co-
mecaram a executar a sentenca estrangeira e a reconhecer-lhe valor juridico.

A evolucéo terminou em 969, quando os Estados assinaram uma convengcao em que
reconheciam todos os efeitos das sentencas estrangeiras e se comprometeram a executa-
las totalmente.

Através do reconhecimento dos efeitos negativos resolveram-se os problemas posi-
tivos resultantes da regulacao da aplicacao da lei penal no espaco. Os efeitos negativos
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estdo regulados no art. 6°, que prevé o principio do ne bis in idem (proibe o agente de
ser julgado pelo menos crime mais do que uma vez), que deve ser complementado com o
principio do desconto (art. 82°), bem como com as disposi¢ces constitucionais previstas
nos art. 29° e 32°. “Isto é a prova definitiva do carater subsidiario dos principios de extra-
territorialidade.”

Ha que frisar um aspeto: no n°1 do art. 6° fala-se de crimes praticados no estrangeiro
e se tiver sido praticado c4, mas julgado no estrangeiro? O principio tal e qual como esta
previsto no art. 6° vale apenas para crimes praticados no estrangeiro os que nao cabem do
principio da territorialidade. Sempre que o facto for praticado em Portugal ndo vigora o prin-
cipio do ne bis in idem, apenas o principio do desconto, isto é imposto pelo principio da
igualdade (art. 13° CRP), porque nos crimes praticados em Portugal todos devem e tém de
ser julgados nas mesmas condi¢des, a luz da lei penal portuguesa. Ndo interessa se 0
agente se evadiu para outra ordem juridica, que ndo o extraditou, mas julgou e condenou.
Assim, ndo ha 2 julgamentos, nem a violacdo do principio ne bis in idem, porque aplica-se-
Ihe a pena que lhe cabe na lei portuguesa, mas no cumprimento desconta-se a que ja cum-
priu no estrangeiro (principio do desconto). Deste modo, o principio do ne bis in idem so
funciona para os crimes praticados no estrangeiro.

O art 6° suscita uma 22 questéo: a possibilidade de aplicacdo de Direito Penal es-
trangeiro nos tribunais portugueses. O primeiro Codigo Penal a prever isso foi o suico, em
1930 e o segundo, foi o etiope, em 1950. Tal justifica-se, porque o Cddigo Penal suico foi
feito por Jean Graven e o Neros encomendou um Cdodigo a Jean Graven, por isso, é que
também previu este instituto. Hoje esté presente em quase todos os CP modernos a possi-
bilidade de aplicacao de Direito Penal estrangeiro em tribunais nacionais. A este propdsito
regem os n°2 e 3 do art. 6°. Assim, ha a possibilidade de os tribunais portugueses julgarem
um crime nédo a luz da lei penal portuguesa, mas da lei penal estrangeira, mas ha 5 requi-
sitos cumulativos:

1. S6 se pbe em casos em que a lei penal portuguesa ndo fundamenta a sua compe-
téncia no principio da territorialidade, isto é, o facto tem de ter sido praticado no
estrangeiro.

2. O Direito Penal estrangeiro tem de fundamentar a sua competéncia no principio da
territorialidade, O facto € julgado segundo a lei do territério em que tiver sido prati-
cado.

3. Alei estrangeira tem de ser concretamente mais favoravel ao agente, ou seja, o juiz
tem de fazer 2 julgamentos: um a luz da lei penal portuguesa e outro a luz da lei
penal estrangeira e, s6 em concreto, pode concluir qual lei € mais favoravel, para um
caso pode ser uma e para outro outra.

4. N&o se da quanto ao principio da defesa dos interesses nacionais (alinea a do art.
59).

5. N&o se aplica no que diga respeito ha a concorréncia do principio na nacionalidade
ativa (agente) e do principio da nacionalidade passiva (vitima), que vivam habitual-
mente em Portugal aguando da pratica do crime (alinea b do art. 5°).

Deste modo, s6 se pode aplicar lei penal estrangeira em tribunais portugueses em 3
casos: quando se verifiqgue o principio da universalidade ou da aplicacdo universal (ali-
neas c e d do art. 5°), principio da aplicacdo supletiva da justica penal (alinea f do art.
59 e a alinea e do art. 5°.
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Aplicacao da lei penal guanto as pessoas:

Afirma o principio da igualdade dos cidadaos perante a lei (art. 13° CRP), € um prin-
cipio ligado ao nascimento do Estado de Direito Democratico. Nem sempre assim foi, no
Ancien Regime, havia leis para se aplicar a nobreza, clero e povo, havia, assim, desigual-
dades dos cidadéaos perante a lei. Ex: Nas leis de Duarte Nunes Lido dizia-se que nao se
aplicavam aos macanicos (artesaos) penas infamantes porque n&o tinham honra. Havia
dignidades humanas diferentes para classes sociais diferentes.

Tudo isto foi suplantado, ainda que nédo de forma cabal, pelo liberalismo, pois conti-
nuou a haver discriminacdo, mas agora de natureza censitaria, com o l6gico predominio da
burguesia. Tal acabou com o Estado de Direito e, hoje em dia, seria impossivel admitir a
desigualdade perante a lei, sobretudo, quanto a lei penal. A lei penal aplica-se a todos, em
decorréncia do principio constitucional da igualdade perante a lei.

Todavia, ha algumas excecdes, que nao violam o principio da igualdade, mas que
sdo excecdes, nomeadamente 2:

Imunidade diploméatica dos membros do corpo diplomético e consular (Con-
vencdes de Genebra) — verifica-se quanto a estas pessoas, porque, por um fundamento
simbdlico, representam o seu Estado, e um Estado ndo coloca outro Estado no banco dos
réus, ha o respeito pelo principio da reciprocidade de tratamento e dignidade. Um segundo
fundamento tem a ver com a questado da independéncia do representante diplomatico para
representar os interesses do Estado, se pudesse ser perseguido por lei penal portuguesa,
poderia ndo se sentir a vontade para prosseguir os fins do seu pais. Apenas o seu Estado
de origem pode levantar a imunidade, caso contrario, ndo pode ser julgado no pais, mas
pode ser expulso. E uma situagéo especial, ndo é uma questido de DP mas de Direito In-
ternacional Publico e que néo viola o principio da igualdade.

Imunidades dos titulares de cargos politicos, previstos na CRP, relativamente
ao PR (art. 130°, n°4), deputados da AR (157°, n°3) e aos membros do Governo (196°,
n°l e 2) - nestes artigos ndo ha qualquer violagédo do principio da igualdade, mas um retar-
dar da perseguicao penal, salvo nos casos em que AR autorize que sejam objeto de um
processo imediatamente, a regra, é que se espere pelo termo mandato e s6 ai sdo objeto
da acusacao e do processo. Prevé-se isto, porque permitir gue um titular fosse logo objeto
de acusac0Oes penais podia afetar o desempenho do seu cargo e o prestigio da sua funcéao.
Para além disso, as acusacdes podiam ser forjadas e se poderia levar a que fosse deposto
do cargo, seria, assim, uma forma de fazer golpes de estado de forma palaciana. Bem
vistas as coisas, ndo sédo imunidades, pois ndo isentam das responsabilidades perante a
lei, eles vao responder perante a lei penal como qualquer pessoa, apenas se defere para
momento posterior da determinacao da responsabilidade penal, salvo quando a AR autori-
zar que seja ho momento imediato, verificar-se-a depois de terminar o desempenho do
cargo e ai sera objeto de um processo penal. Tem uma natureza exclusivamente proces-
sual penal.

Estas excec¢des sao plenamente justificadas, em nada atentam contra a justica ma-
terial e constam, de resto, da generalidade dos ordenamentos dos Estados de Direito mo-
derno.

Bibliografia: J. Figueiredo Dias, Dto. Penal |, pp. 207-232.
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EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO PENAL

O Direito Penal contemporaneo é o Direito Penal da legalidade, do facto e da culpa,
gue se restringe a tutela dos bens juridicos essenciais a convivéncia minima comunitaria,
gue ndo defende nenhuma moral, ideologia ou religido. Adota uma perspetiva preventiva
positiva ou de integracéo. E o modelo do Direito Penal conforme as garantias do Estado de
Direito, mas nem sempre foi assim.

Nos primdrdios da evolugéo historica, na fase arcaica do DP, ele era muito diferente.
Encontramos em todas as civilizagbes e culturas a mesma evolucéo, seja no DP grego,
romano, celta, germanico, etc., com aproximadamente 3 fases:

1. Predominio das formas informais, periodo da vinganca privada, cada um reagia
ao crime com as suas proprias forcas;

2. Predominio das sanc¢Bes pecuniarias, substituia-se a vinganca privada e o uso
da forca pelo pagamento de uma soma pecuniaria, que nao era necessariamente
dinheiro, podia ser um bem, para compensar o lesado.

3. Publicizacdo do DP, com a constituicdo do Estado e poderes publicos.

Depois das invasdes germanicas, iniciou-se uma evolugdo sem rutura que perma-

nece até hoje.

12 Fase:

E a chamada fase da perda da paz, o DP estava predominantemente entregue aos
privados, que reagiam com as suas proprias forgcas, com amparo da tribo e da familia. Fa-
lam de um DP privado, porque predominantemente o que estava em causa era a satisfacao
dos interesses da vitima, ndo havia o sentimento de pertenga a uma comunidade.

Nesta época ndo se pode falar ainda em Estado, ndo ha instancias publicas e muito
menos 6rgaos especialmente adstritos a aplicacdo da justica penal.

Apenas havia um sentimento coletivo no DP religioso ou no DP da guerra, s6 se
sentia em torno da ideia religiosa ou em situacdes de guerra perante um perigo comum,
mas tirando estes 2 dominios, assumiam um cariz privado, s6 neste reduzido ambito do
Direito Penal era no Direito Penal publico, no ambito da perda da paz. O criminoso que
atentava contra a religido ou a paz, crimes de trai¢ao, era expulso da coletividade, qualquer
um podia dar-lhe a morte e ndo podia ser protegido por ninguém, aquele gque o fizesse,
seria alvo da mesma sancdo, o individuo era banido, vivia s6, como um lupus (lobo). Banir
alguém da comunidade era como condenar a morte, pois era dificil sobreviver sozinho. Para
além disso, haviam também atos simbdlicos para representar a sua expulsdo e apagar da
memoria das pessoas a figura do criminoso: queimavam a paz, salgavam a vinha, etc; des-
tinavam-se a fortalecer a consciéncia comunitaria.

Os historiadores discutem se esta era a unica sangao publica ou se ja havia a pena
de morte, Brunner dizia que era apenas a perda da paz absoluta, depois veio a dar razéo a
... € entendeu que ja havia sim pena de morte. A perda da paz e a pena de morte estavam
restritas a pequena parte do Direito Penal publico, os crimes de trai¢ao.
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Quanto ao homicidio, a san¢éo tinha o valor de um ressarcimento que era feito atra-
vés da violéncia, era a ideia da retribuicdo, ndo havia fronteiras entre o Direito e a moral,
nao havia lei escrita nem principio da legalidade, o crime e o pecado eram a mesma coisa,
havia um cdédigo moral, a san¢do assumia um sentido retributivo, era a justa paga do mal
do crime. Era 6bvio no Direito Penal privado, mas assumia um especial carater no ambito
do Direito Penal Publico, no plano sacral e religioso, onde reproduziam na divindade o Ho-
mem de entdo, que era violento. A vinganca privada existia obviamente no direito privado
em gque se tentava ressarcir o lesado, mas também no pouco direito publico que havia na
altura, em gque se acreditava que se ressarcia 0s deuses ou o coletivo. Esta compreenséo
do DP acompanhou a 22 fase, no Direito germanico chamavam-no perda da paz relativa.

Na perda da paz ndo h&d documentos escritos, mas as zagas irlandesas, que se si-
tuam entre a histéria e a lenda.

A fase da perda da paz engloba 2 modalidades:

» Relativa — vinganga privada que cabe ao lesado e a sua familia;
> Absoluta — relacionada com o nucleo, ainda minimo, do Direito Penal Publico em
gue a comunidade reage como um todo e o criminoso € tratado como um inimigo
exterior por ter posto em causa a prépria comunidade na sua vertente espiritual ou
fisica (crimes de traicdo — crimes religiosos e de guerra). Por sua vez, esta reacao
global da sociedade traduz-se em 2 vertentes:
o Positiva —todos terdo direito e, mais que isso, dever de 0 perseguir e abater;
o Negativa — quem lhe der guarida ou outro tipo de auxilio sera alvo da mesma
sancao.

22 Fase:

A 22 fase do direito germanico arcaico é denominado das san¢des pecuniarias, a
vinganca privada foi sendo substituida pelo pagamento de uma soma pecuniaria, 0 que
tornava ainda mais claro o sentido retributivo. Nao havia fronteira entre o Direito e a Moral,
as normas resultavam dos usos e costumes, ndo havia lei escrita nem principio da legali-
dade e as sanc¢des tinham o sentido de retribuicdo e compensacéo.

A constituicdo do 1° Estado Europeu, a Franga, da-se na fase de transi¢éo deste 2°
sistema para as penas publicas, sec. VIl e VIII.

32 Fase:

Esta fase da evolugéo € importante, dado que a constituicdo dos Estados modernos
Europeus data desta época. A constituicdo de novos Estados surge associado a centrali-
zacgdo do poder e a retirada das san¢des penais da esfera da sociedade civil para a esfera
publica estatal.

As sancdes publicas traduziram-se na publicizacao do poder, na constituicdo do Es-
tado que passou a deter o ius puniendi. Verificou-se a reagao contra a vinganga privada e
as leis publicas estabeleceram sangoes.
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Na Alta Idade Média da-se o comeco do surgimento das penas corporais, todavia,
mantem-se em larga medida as sanc¢des pecunidrias, porque interessava ao Estado, ja que
estas eram repartidas entre a vitima e os poderes publicos.

Esta 12 fase da publicizac&o, ndo alterou no essencial carater da justica penal das
fases anteriores, o Estado tinha 0 mesmo carater, havia poucas leis escritas e reproduziam
os codigos morais éticos, ndo havia fronteira ente a moral e o Direito, ndo havia o principio
da legalidade, porgque, a par das leis que existiam, eram os codigos morais que estabele-
ciam o que era crime ou ndo, as sanc¢des pretendiam a retribuicao e falava-se na “vinganga
do principe”. Nesta altura, surgiu a prevencgéao geral, através da aplicagdo da sangéo, mas
era lateral, o sentido essencial era a retribuicdo. As san¢gdes continuavam a ser, sobretudo,
pecuniarias e mantinha-se a possibilidade de aquele que fosse condenando a uma pena
corporal pudesse compra-la, o que fazia com que apenas se aplicassem estas penas a
guem nao tivesse capacidade financeira, predominando as desigualdades das leis penal
face a classe social, em fungéo da capacidade econémica.

O quadro ndo muda para a transi¢do da Baixa Idade Média, onde se deu o renasci-
mento do direito romano-canonico, o ius commune, e com ele a centralizacdo do poder real
e a luta do poder central contra os senhores feudais - ex: Luis XI contra Carlos da Bolonha,
simbolizou o grande momento de centralizacdo do poder real em Franca. O direito romano-
canonico foi posto ao servi¢o da centralizacao do poder real.

Tudo isto representou uma continuag&o no sentido da publicizacdo do Direito Penal,
todavia, o Direito Penal mantinha o mesmo carater, havia mais leis, mas os poderes publi-
COs nao exerciam o mesmo controlo que existe hoje, o teor da justica continuava o mesmo,
as leis publicas reproduziam os valores da moral, entre crime e pecado nédo havia diferenca,
delicti e peccatum eram utilizados como sinénimos, ndo havia fronteira entre o Direito e a
Moral. Para além disso, 0s juizes tinham um amplo poder, misturavam os citérios juridicos
com 0s morais e a san¢cao mantinha o carater retributivo, continuava a falar-se da “vinganga
do principe”. Juntava-se a isto a peniténcia cristd, com ideias da regeneracdao moral, com
os olhos postos no outro mundo, mas o sentido geral e essencial era retributivo.

Com a publicizac&o foi aumentando a previsdo de penas corporais, mas ainda havia
a predominancia das sanc¢des pecuniarias, as vezes, a titulo Unico, também se mantinha a
velha regra de comutar uma sanc¢éo corporal pelo pagamento de uma soma pecuniaria.

As sanc¢des pecuniarias tinham uma grande importancia fiscal, representavam, por
exemplo, entre 15% a 30% do rendimento dos poderes publicos da cidade de Veneza, o
gue da para entender a importancia que desempenhavam a época. No entanto, existiam
aquelas que eram exclusivamente para 0s poderes publicos (o banum) e as que se desti-
navam, por um lado, a ressarcir a vitima e, por outro lado, outra parte para o Estado (o
fredus — expressao latina que significa “dinheiro com que se paga a paz”).

As Ordenagbes Afonsinas foram a primeira grande compilagdo, no séc. XV, o livro
V, a tratar do DP e do processo penal, era uma barbaridade, mas na época néo era tanto.
Havia o predominio das sanc¢fes pecuniarias.

Ma Idade Moderna, com as monarquias absolutas, as sanc¢des brutalizam-se: morte,
morte com tortura, o desmembramento, a amputagéo, o escalpe, o corte de nariz, o corte
de orelhas, etc. As penas assumiam o Talido (repetir no corpo do agente o crime que tinha
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feito) ou penas de espelho (punia-se o 6rgdo que tinha praticado o crime — ex: corte de
mao para ladréo, o corte de lingua para o blasfemo). Houve documentos italianos e portu-
gueses que diziam que o pai de uma crianga que nascesse sem ouvidos ia ao escrivao
pedir para passar um documento a dizer que era um defeito de nascenca e ndo a aplicacéo
de uma pena, porgue funcionava como uma espécie de registo criminal.

O Direito Penal tinha um particular rigor punitivo, agora com o predominio das san-
¢cOes corporais sobre as pecuniérias. A finalidade era predominantemente retributiva, com
certeza que ao lado havia prevencgéo geral, agora mais do que nunca, com intencao de
evitar a pratica de futuros crimes.

Verificava-se a influéncia do cristianismo, exemplo disso € um livro do séc. XVII, de
Manuel Lopes Ferreira, onde se descrevia 0 modo de dar a morte e ele dizia que a morte
dava-se por 3 maneiras: fogo, garrote ou pela forca. Quanto a morte por fogo, desaconse-
Ihava-se para evitar que no tormento o condenado se revoltasse contra Deus, pois acredi-
tava-se que havia uma continuidade entre esta vida e a outra e ndo se devia criar qualquer
sentimento que impedisse a sua salvacgéao eterna.

As leis ndo eram como séo hoje, o principio da legalidade nao existia, continuava o
arbitrio judicial, o que fazia que a justica fosses arbitraria, ndo havia controlos nas atividades
dos juizes, mantinha-se a relacdo de vasos comunicantes entre a moral e o Direito, 0 crime
e 0 pecado eram sinbnimos, predominava a retribuicao.

Comeca a surgir, pela 12 vez, a pena de prisdo, mas ainda em \casos isolados. No
séc. XVII surgem os estabelecimentos de Amesterdédo, comecaram os trabalhos de rendas
e na Alemanha os primeiros carceres. A prisao tinha um sentido aflitivo, o que estava em
causa era a retribuicdo dos crimes.

Era um Direito Penal brutal pelas penas publicas corporais, que assumiam a natu-
reza de talido ou de espelho, as leis eram imperfeitas e os juizes tinham uma ampla liber-
dade para julgar, mantinha-se a relacdo de bases comunicantes entre o Direito e a moral.

As coisas alterar-se-iam com o iluminismo, importando distinguir 2 momentos:

1.Despotismo esclarecido — surgimento do Estado Policia, distingue-se o plano da
fé e da religido e o plano do Estado e do Direito, nasce a crenca na razdo humana e na sua
capacidade de atingir os principios éticos que devem reinar, ao monarca cabe a tarefa de
interpretar os valores essenciais, 0 déspota esclarecido tem de promover o bem-estar ma-
terial e moral dos cidadaos e € assim que nasce o 1° Welfare State, com vocacao primeira
de promover a maior felicidade para o maior nimero de pessoas. E a época do mercanti-
lismo e de Marqués de Pombal. O Estado é interventivo: defesa interna e externa, segu-
ranga publica, bem-estar da economia, etc., intrometeu-se em todos dominios, houve uma
hipertrofia da legislacao.

Schmidt considerava que quem definia o que era o bem de cada um era o monarca
e aos subtidos cabia sofrer o que definisse. O principe é o primeiro servidor do Estado e
nao ha se ndo um unico bem para si e para os seus filhos - esta a era norma que pautava
todo o despotismo esclarecido, de Luis XIV, Marqués de Pombal, Frederico Grande da
Prussia, Catarina da Russia.
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Tudo isto teve reflexos no Direito penal, houve uma hipertrofia da legislagdo, mas
importa ndo confundir as coisas, as leis continuavam imperfeitas, ndo vigorava o principio
da legalidade, ainda havia a afirmacdo do poder absoluto do rei, 0 recurso ao rei era um
recurso gracioso, nao tinham o direito de recorrer, o rei concedia a graca do recurso e 0s
juizes continuavam a ter uma larga margem de arbitrio.

Separavam a esfera da moral, da religido e da teologia, todavia, mantinham-se os
crimes religiosos, com uma razao utilitaria, diziam que a religido néo fazia parte do Estado,
mas este devia servir-se dela como instrumento politico, era a “trela” para dominar os me-
dos - ex: 0 medo do inferno.

No plano do fins das penas, da-se o afirmacédo da prevencéo especial, porque o
Estado Policia foi o primeiro Estado a procurar promover o bem-estar material e a moral
dos cidadaos, assim, perante o crime, € normal que surgisse a ideia da melhora dos delin-
guentes, de acordo com o ideal salutista do Estado.

Da-se a construcdo de mais estabelecimentos prisionais. Numa das prisdes da
época havia um baixo relevo, um carro uma quadriga romana, em que estava um romano
a chicotear cavalos e dizia: melhora através de domesticacdo. O tratamento dos reclusos
era a domesticagao, eram tratados como “selvagens”, na vertente da intimidagao individual,
a prevencao especial negativa. Havia uma repressao brutal. A san¢ao era muito severa sob
o concreto delinquente. Foi esta desumanidade que levou a que muitas leis caissem em
desuso, porgue nem 0s juizes se sentiam a vontade para as aplicar.

A alteracao, o salto do DP iluminista no despotismo iluminado € nominal, no plano
da teoria. Havia mais lei, mas nao vigorava o principio da legalidade e continuava o arbitrio
dos juizes.

2.lluminismo de inspiragdo demoliberal — nasce o Estado de Direito Democratico,
fruto do pensamento democratico-liberal de César Bonzana contra o Direito Penal do des-
potismo esclarecido. Feuerbach foi autor da grande constru¢cdo do Direito Penal, a partir
dos inicios do séc. XIX, que levou a pratica de todo o patriménio de ideias resultante da
Revolucédo Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade). Ja tinha tido algumas influéncias
anos antes com a Revolucao Inglesa, mas foi sobretudo na Francesa. Neste momento co-
meca o0 nosso Direito Penal. Esta na base do DP moderno que temos ainda hoje.

Fruto do principio da divisdo de poderes afirma-se o principio da legalidade com
todos os seus corolarios, a separacao clara entre o Direito e a moral e a preservagao dos
direitos fundamentais e originarios.

O Estado era o Estado guarda noturno, no plano econémico, laissez-faire laissez-
passer, era um Estado nao intervencionista. O juiz era la bouche de la loi, chegou-se a
proibir a interpretacédo, contra a arbitrariedade do Ancien Regime. O contetdo das leis devia
se circunscrever a tutela dos direitos fundamentais e originarios. Nasceu um DP do facto e
da culpa, as sanc¢des deviam ser humanas e proporcionais, jamais poderiam ultrapassar a
medida da proporcionalidade da culpa do agente.

No plano das sancdes, em Feuerbach e Beccaria, havia a predominancia da preven-
cao geral, que se pretendia humana, afastavam as penas cruéis e corporais e afirmava-se
o principio da proporcionalidade com a culpa e humanidade das sanc¢fes. A prisdo surge
como sanc¢ao por exceléncia, porque a liberdade era o direito por exceléncia. Depois varia,
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surgem autores no meado do séc. que acentuam a vertente da retribuicAo moderada e
humana, por influéncia Hegeliana, e outros a prevencgao especial, nomeadamente a Escola
do Correcionalismo de Karl Roeder da Escola de Heidelberg, aqui em Portugal, ainda que
se atinha ao Direito Penal do facto. No final do século volta a acentuar-se a prevencao
especial e a retribuico.

Todo este patrimonio de ideias deu origem a Escola Classica, DP que emergiu do
Estado de Direito demoliberal assumia como caracteristicas essenciais, o DP da legalidade,
do facto e da culpa. Eram estas as caracteristicas gerais que dominaram o séc. XIX que
pretendia que o DP fosse 0 mais humano possivel. O que verdadeiramente caracteriza a
Escola Classica (reacdo a Escola Positiva Italiana e a Escola Moderna Alema) é a mundi-
vidéncia de tudo isto, assente nos quadros tradicionais da ideia do Homem e da realidade
do Homem com um dominio assez, universo humano como liberdade, simbolos e valora-
coes.

Quanto as outras, a Escola Positiva Italiana e a Escola Moderna Alema, opostas
a Escola Classica, assentavam nos postulados do positivismo naturalista do séc. XIX. Con-
sideravam que o fendmeno humano e social eram fendmenos naturais regidos pelas mes-
mas regras da causalidade, a liberdade era uma aparéncia, ndo havia liberdade nem culpa
no DP, o comportamento humano era o resultante de fatores endégenos e exdgenos, que
se explicavam causalmente. Defendiam que as ciéncias humanas deviam partir dos mes-
mos postulados das ciéncias naturais, confessavam que o Homem tinha um maior o nimero
de condicionantes, mas acreditava-se que no futuro podia se vir a previr 0 comportamento
humano como um cientista prevé no seu laboratério qualquer experiencia. A ideia da culpa
€ substituida pela da perigosidade, Lombroso defendia que se devia atuar antes da pratica
do crime, determinar o homo delinquents e desencadear san¢cdes mesmo antes de pratica-
rem um crime; as sanc¢oes seriam terapéuticas, apontavam para um DP terapéutico, sendo
sancdes completamente indeterminadas, acompanhando a evolucdo do delinquente,
acompanhadas também de medidas profilaticas, na sua vertente socioldgica, eram os subs-
titutivos penais — ex: lutar contra pobreza, contra 0os guetos e subculturas, porque se en-
tendiam que eram fatores causais. Adotavam sanc¢des de puro utilitarismo, n&o havia ideias
de valores, justica e dignidade humana, mas apenas defesa da sociedade contra a perigo-
sidade de certos agentes.

Estas 2 tendéncias sdo as que continuamos a verificar hoje, por forca do Estado de
Direito, o DP Europeu e Ocidental é o da Escola Classica, mas ha também tendéncias das
outras escolas como a de Jakobs e as teorias sistémicas funcionais, de Luhmann. Assim,
ha uma constante luta entre uma visdo humanista ligada aos valores de Estado de Direito
e as teorias utilitarias e funcionais no Direito Penal. Ha um jogo de forgcas que vivemos até
hoje. Os perigos estéo ai e com esta ideologia securitaria aproveitada pelos meios de co-
municagao social, muitas vezes, d&do-se desvios e é necessario garantir o DP conforme ao
Estado de Direito.

Quanto a Portugal, acompanhou a evolugao nos tragos essenciais dos restantes Es-
tados Europeus. Até a Alta Idade Média viveu os 3 periodos, na Baixa Idade Média assistiu
ao renascimento do direito romano-canonico, ius comnune, encontramo-lo no livro V das
Ordenacdes Afonsinas, ausente a ideia da legalidade, as leis eram uma espécie de para-
bola, ndo havia a fronteira entre o Direito e a moral, ndo havia diferenca ente crimes e
pecados, as san¢des eram predominantemente pecuniarias e com finalidade retributiva.
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A monarquia absoluta do séc. XVI e XVI é o periodo das Ordenac6es Manuelinas e
das Ordenacdes Filipinas, no sentido da publicizacdo do poder e endurecimento das san-
¢cOes, no livro V, era um Direito Penal brutal. N&o havia principio da legalidade, o Direito e
a moral confundiam-se, punia-se 0 pecado como crime e as sancfes eram brutais, com
recurso a tortura.

O despotismo esclarecido, de Marqués de Pombal e D. Maria |, teve as mesmas que
a restante Europa, o Direito Welfare State, o Estado Policia, que promove o bem estar
material e moral dos cidadéaos, é a época do mercantilismo e ainda do DP brutal. A legisla-
¢ao pombalina € enorme e Pombal dizia: “excitem-se as leis.”

A justica penal era brutal, ndo havia respeito pelo principio da legalidade, tivemos
um primeiro projeto de cédigo, em 1789, de Pascoal José de Mello Freire, que nunca foi
publicado em vida, € um cddigo caracteristico do despotismo esclarecido, autoritario.

A grande mudanca veio com o constitucionalismo e com todo o seu projeto de um
DP subordinado ao principio da legalidade, do facto e da culpa, a eleicdo da pena de prisédo
como pena por exceléncia, banindo-se as san¢des corporais e degradantes. Este programa
do DP demoliberal que resultava dos textos constitucionais nao tinha correspondéncia num
Cdédigo Penal, continuavam a vigorar as Ordenacdes Filipinas, juntamente com legislacdo
extravagante. Entretanto, surge um projeto de cédigo de José Manuel da Veiga, concluido
em 1833 e aprovado em 1837, durante a ditadura de Passos Manuel, tendo, por isso, dei-
xado de vigorar no final de tal periodo.

Em 1852 surge um novo Codigo Penal com influéncias do CP Napoleénico de 1810,
do CP das 2 Cecilias, do CP espanhol e do CP brasileiro, mas a principal influéncia foi a
primeira. Este CP tinha um entendimento estrito do principio da legalidade, previa penas
fixas, o que violava a justica, porque as circunstancias mudam de caso para caso e tem de
se dar alguma liberdade ao julgador, mas o objetivo era precisamente impedir o arbitrio,
afastando todos os resquicios moralistas. Prevé um DP do facto e da culpa. Dizia-se que
privilegiava-se a prevencao geral, sobretudo pensando nas penas fixas, mas a previsao de
penas fixas era apenas uma técnica legislativa, por isso, ndo € correto dizer isso. Foi objeto
de severas criticas e logo no ano seguinte se criou uma comissao para o rever, pois dizia-
se que nasceu velho e a precisar de reforma.

Entretanto, influenciado pelo ideario do Krausismo, da teoria Correcionalista (Karl
Roeder) surgiu o projeto de cédigo de 1861, republicado em 1864, com um grande contri-
buto de Levy Maria Jordao, secretario da comissao e membro preponderante deste codigo.
Este nunca foi aprovado, mas foi um projeto muito importante, porque trouxe o que de mais
moderno se fazia na Europa — ex: instituto da suspensao condicional da pena, sistema do
registo criminal, a modelac¢do dos crimes. Em relagéo as prisdes, este cddigo estabeleceu
um regime prisional e optava pelo sistema de Filadélfia, foi uma pena néo ter sido aprovado.

Todavia, as suas sugestdes viriam a ser acolhidas na lei de 1 de julho de 1867, que
acaba com pena de morte e trabalhos forcados e que veio acolher muitas destas sugestoes.
Houve outros diplomas em 1862 e 1863 que consagraram o registo criminal. Estes projetos
tiveram uma grande importancia e nem tudo se perdeu, porque grande parte das propostas
viriam a ser na legislacéo extravagante.
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A reforma de 1884 daria lugar ao cédigo de 1886 que vigorou até 1982. A nova re-
forma acentuou uma aproximacao a Escola Classica e o principio da culpa foi acentuado,
procurando adequar a san¢ao a culpa concreta, havendo uma vertente eclética dos fins das
penas.

Portugal ndo foi imune a influéncia da Escola Positiva Italiana e da Escola Moderna
Alema e, durante a 12 Republica, pela méao de Afonso Costa, estas tiveram especial desta-
gue, mas foi um periodo curto.

Em 1913 aboliu-se o sistema prisional de Filadélfia para implantar o sistema segundo
prisional de Auburn. Nos anos 20, foi maior a influéncia neokantiana por méo de Beleza
dos Santos, Eduardo Correia e Cavaleiro Ferreira.

Houve reformas em 1984 e 1972, no sentido de melhorarem o DP do facto.

Temos agora um Direito Penal da legalidade, do facto e da culpa, com separacéo
entre o Direito e a moral, o principio da subsidiariedade como corolario do principio da
proporcionalidade em sentido amplo. O art. 40° CP estabelece os grandes principios da
prevencao geral positiva ou de integracao.

O DP Classico é o que temos, nas suas traves-mestras € o DP da Escola Classica,
gue tem as notas essenciais: legalidade, culpa, facto e no plano das sancdées privilegia uma
visdo preventiva geral positiva ou de integracdo. Este € permanente objeto de ataque das
teorias funcionalistas e utilitaristas e a teoria sistémica e funcional de Luhmann e a de Ja-
kobs séo provas vivas disso mesmo.

Bibliografia: J. Figueiredo Dias, Dto. penal I, pp. 64-85.
04.11.16

O DP atual, no modelo que esta consagrado nos Estados Europeu e, em geral, no
mundo Ocidental € o DP saido das ideias democratico-liberais do inicio do séc. XIX, que
estiveram subjacentes ao principio da legalidade, € o DP do facto e da culpa, que pde de
parte as sancdes desumanas e degradantes. No essencial, € o modelo da Escola Classica
(por oposicao a Escola Positiva Italiana e a Escola Moderna Alema) que hoje o domina os
DP modernos das democracias ocidentais.

A pena de priséo €, no séc. XIX, implantada como sancéo principal, sdo afastadas
as penas corporais, que caracterizavam o Ancien Regime e a prisdo adquire um carater
diferente da que existia no despotismo esclarecido, que era visto como um meio aflitivo,
executada em termos barbaros. Deste modo, é no séc. XIX, que a pena de prisao se torna
a pena por exceléncia, sobretudo, por influéncia inglesa e americana, e percebe-se porqué,
porque dentro da ideologia liberal que colocava a liberdade como valor supremo, a pena
mais grave teria de ser, naturalmente, a sua privagéo. Passou a associar-se a prisao virtu-
alidades de regeneracéo do concreto delinquente e € aguela san¢éo que se vem aplicar no
séc. XIX como sancéo principal, por influéncia essencialmente americana e inglesa. Surgi-
ram 3 modelos:

Sistema de Filadélfia — € consequéncia da crenca dos quakers e da influéncia ho-
landesa, presente nos estabelecimentos de Amesterdao, nos finais do séc. XVI e inicio do
séc. XVIl. Entendiam que, o trabalho prisional procurava dar habitos de trabalho para que
os reclusos quando saissem da prisdo pudessem viver e sustentar as suas familias - make
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them dilligent and they will become honest. Dava-se também peso a reflexdo moral e ao
arrependimento, havia o isolamento total dos reclusos, tanto diurno como noturno, traba-
Iham isolados na cela para refletirem e regenerarem-se. Este sistema deu-se mal, porque
levou a loucura de muitos reclusos e foi abandonado e substituido pelo seguinte sistema.

Sistema de Auburn — é um sistema que vem de Nova lorque e defendia o isola-
mento noturno, mas o trabalho diurno comum em siléncio. Usava-se o silence system, quem
falava era chicoteado. Era mais influenciado pelo modelo de Amesterdéo, o holandés. O
trabalho dava a possibilidade de regenerar o delinquente. Depois foi desenvolvido em In-
glaterra.

Sistema por periodos ou irlandés — havia a aplicacdo da prisdo por fase: 1° um
isolamento total; 2° isolamento noturno e trabalho em comum diurno; 3° progressivamente,
em funcao das tarefas diurnas ia-se tendo liberdade cada vez maior, acabando numa fase
de semidetencdo, em que desempenhava certas funcées na penitenciaria; 4° dormia na
penitenciaria, mas trabalhava no exterior; 5° liberdade. Ainda € este o que hoje temos,
acompanhado das socioterapias, psicologia e criminologia que vieram trazer uma evolucao.
Ha um primeiro periodo de observacéo, depois um dialogo entre o recluso e a instituicdo
para arquitetarem um plano de reintegracéo, este pode receber formacédo profissional ou
académica e, na fase final, se se mostrou capaz disso, desempenha tarefas na penitencia-
ria, saidas precarias e acaba na liberdade condicional. Com este sistema prepara-se o re-
cluso para a liberdade, sendo este progressivamente habituado a liberdade.

Em Portugal:

O projeto de CP de 1861, republicado em 1864, onde foi preponderante Levi Maria
Jordao, influenciado pelas teorias correcionalistas (Karl Roeder), consagrou pela primeira
vez o sistema de Filadélfia, instituido em lei extravagante de 1 de Julho de 1867.

Este sistema foi abandonado na 12 Republica pela lei de 1913, onde foi consagrado
o sistema de Auburn.

Em 1930, por mao de Beleza dos Santos, com a nova reforma prisional, introduziu-
se o sistema irlandés e por periodos e até agora este mantém-se com melhoras e desen-
volvimentos.

Durante algum tempo, a prisdo foi tida como a solucdo para todos os males, mas
hoje sabe-se que a prisdo é em larga medida criminogénica, por isso, hoje reage-se contra
as penas de prisdo e estas sao restringidas ao minimo necessario, sendo substituidas por
sancdes de ordem nao institucional, a tendéncia sao as penas de substituicao.

N&o se vé no curto nem no médio prazo uma alternativa a prisdo. E a pena mais
grave e ndo temos prisdo perpétua, € um imperativo da Constituicdo, pode assumir 0 ma-
ximo de 25 anos no caso de concurso de crimes, nos outros 20 anos e, em regra, nunca
cumprem os anos todos, porque antes surge a liberdade condicional.
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TEORIAS GERAIS DO CRIME

Em funcéo das finalidades do DP, as normas penais sao de determinacéo, tendo por
objeto a tutela dos bens juridicos essenciais, circunstancia que nos leva a definir o crime
como uma conduta humana que tem por objeto a violacao de bens juridicos essenciais face
a consciéncia axiolégica comunitaria, o nucleo esta no desvalor da acdo. Na maioria, tem
de haver também o desvalor do resultado, mas ndo em todos - ex: tentativa e crimes de
perigo, pois consumam-se com o simples por em perigo.

Esta ideia complexa terd ainda de ser decomposta nos elementos constitutivos para
gue possamos aferir, com rigor, quando existe uma tal violacdo de uma norma de determi-
nagao e, por consequéncia, quando existe crime. “O facto e s6 ele constitui o fundamento
e o limite dogmatico do conceito geral de crime.”

Importa determinar em concreto quando temos um crime e para isso a doutrina ela-
borou as doutrinas gerais do delito ou sistema, onde enuncia 0s requisitos e 0s elementos
constitutivos do conceito material do crime. O crime, em sentido material, € a conduta hu-
mana violadora de uma norma de determinacédo. O sistema vez dizer quais S0 0s requisitos
gue se tem de verificar em concreto para se dizer que estamos perante um crime.

O sistema decompde o conceito de crime nos seus elementos constitutivos. Para ter
um crime tenho de ter uma acdo humana, os destinatarios tém de ser pessoas humanas,
mas nem toda a acdo humana é crime, sO se estiverem previstas num tipo criminal, se
forem tipicas, mas nem a todas essas se aplicam san¢fes — ex: matar € crime, mas mato
em legitima defesa, logo ndo ha ilicitude. O crime pressupde culpa, mas nem sempre,
vejamos o caso dos inimputaveis. Fala-se também na punibilidade, necessaria do prisma
da defesa social. O sistema vai avancando de conceitos mais genéricos para mais restritos:
acao humana, tipica, ilicita, culposa e punivel. O sistema tem uma estrutura piramidal, vai
do requisito mais genérico para o cada vez mais especifico, cada conceito esta numa rela-
cdo de género a espécie.

Punibilidade
Culpa
llicitude
Tipicidade
Acao

Esta exposi¢cdo em termos de sistema € vantajosa do ponto de vista tedrico-pedago-
gico, mas, sobretudo, no plano ldgico. As virtualidades deste sistema tem a ver com o facto
de permitir analisar no essencial o conceito de crime e o0s varios planos que interferem na
delimitacdo do conceito de crime. O sistema, as teorias gerais do delito, sdo a proposta
metodologica de realizacdo do DP. O julgador para saber se estd ou ndo perante uma situ-
acdo penalmente relevante tem de seguir estes passos. Permite também que a deciséo
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judicial seja objeto de controlo, nomeadamente, em sede de recurso, pois da a possibilidade
de controlar melhor, contribuindo para a consolidagéo dos valores da seguranca e da cer-
teza na aplicacdo da lei penal, podendo se verificar mais facilmente onde esta o erro ou
nao.

O sistema € entdo uma proposta metodoldgica, ja que a simples descri¢cdo da lei ndo
garante a seguranca e certeza da aplicacéo da lei penal, assim, o sistema vai funcionar
sobre cada artigo legal, por isso a dogmética penal envolve uma certa esquizofrenia, porque
nao olham a realidade com os mesmos olhos do senso comum, mas com os do crivo do
sistema.

O sistema € uma garantia da certeza e da seguranca da aplicacao do Direito, permite
um maior controlo em sene de recurso e esta ao servi¢co da justica penal, porque decom-
pondo, apercebemo-nos melhor do contetddo essencial do crime e podemos realizar melhor
os conteudos de valor juridico-criminal.

Esta concecao da dogmética penal j& foi objeto de criticas, por parte do ordinalismo
concreto (Escola de Kiel), presente no Institucionalismo de Maurice de Hauriou, que consi-
derava que n&o podemos partir o crime, temos de ter uma viséo global se ndo estamos a
empobrecer esse conceito, a lei ndo vale por si, mas por expressao do valor da comuni-
dade, da consciéncia axiologica e quando a lei formal for contraria, deve valer a consciéncia
comunitéria. O ordinalismo concreto teve por tras do DP nazi. O ordinalismo concreto nao
tem nada a ver com o nazi, mas o facto de ter sido aproveitado por ele, deixa transparecer
como é fragil, pois a lei ndo vale por si, esta tudo nas maos dos juizes, quando a lei for
contrario ao Volksgeist (espirito do povo), neste caso, interpretado pelo Fuhrer, € posta de
parte.

Atualmente, ninguém defende o ordinalismo concreto, esta totalmente posto de
parte. A doutrina penal adota o esquema dogmatico ja referido. O sistema imp&e-se como
caminho metodologico para a resolucao dos casos concretos. Dentro da dogmatica tradici-
onal, surgem fundamentalmente 3 modelos, agora um 4°:

1. Sistema classico ou positivista naturalista (“notéria influéncia naturalista e juspositi-
vista”);

2. Sistema neoclassico ou normativista de inspiracdo neokantiana;

3. Sistema finalista, que se ficou a dever ao maior penalista da atualidade Hans Welzel.

O sistema que hoje temos teve contributos de eles 3.

Sistema classico ou positivista naturalista:

“Assenta numa visao do juridico decisivamente influenciada, em perspetiva politico-
criminal, pela Escola Moderna Alema e, de forma geral, pelo naturalismo positivista que
caracterizou o monismo cientifico proprio de todo o pensamento da segunda metade do
séc. XIX. Também o Direito teria como ideal a exatidao cientifica propria das ciéncias da
natureza e a ele deveria incondicionalmente submeter-se. Do mesmo modo, o sistema do
facto punivel haveria de ser apenas constituido por realidades mensuraveis e empirica-
mente comprovaveis, pertencessem elas a facticidade (objetiva) do mundo exterior ou an-
tes a processos psiquicos internos (subjetivos).”
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Tem 2 ordens de consideracoes:

1 — O positivismo naturalista do virar do séc. XIX para 0 séc. XX, que nao reconhecia
autonomia ao Homem e negava a sua liberdade do homem, bem como a existéncia dos
valores, tudo isso ndo passava de uma aparéncia, era epifenoménico. O fendmeno humano
explicava-se da mesma forma que fenOmenos naturais — causalidade e da quantidade. Nao
havia elemento qualitativo, mas neutralidade axiolégica. A causalidade e quantidade assu-
miam um papel de destaque, havia uma perspetiva de pura neutralidade axiolégica. As
ciéncias humana deviam adaptar-se e aceitar o0s mesmos métodos que as ciéncias natu-
rais, porque a realidade era una e causal - monismo onto-epistemoldgico. As ciéncias hu-
manas moldavam-se ao modelo das ciéncias naturais, todas as realidades e conceitos de-
viam traduzir realidades do mundo empirico, provaveis empiricamente, e mensuraveis. A
Unica realidade era a naturalistica, subordinada a causalidade. Os objetos deviam de ser
empiricamente comprovaveis e mensuraveis. Os fendmenos psicologicos eram também fe-
némenos empiricos. Esta é uma das linhas que subjaz e importa termos sempre presentes.

2 - Linha estritamente juridica que se prende com a metodologia, o positivismo juri-
dico/legalista, formalista, o paradigma era o silogismo judiciario (premissa maior, premissa
menor e conclusdo). Advogava-se um método automatico da aplicacédo da lei, dai que se
repudiasse o recurso a clausulas gerais, conceitos indeterminados e a conceitos de valores,
porque dao uma larga margem de arbitrio ao julgador. Os conceitos deviam ser descritivos
para permitir o total controlo judiciario. H4 uma forte tentativa de restringir a liberdade do
julgador ao maximo através do automatismo do DP. Era o formalismo metodoldgico.

Estas 2 linhas séo independentes, Liszt era um adepto do positivismo naturalista e o
Beling era neokantiano, no entanto, defendia o formalismo. Destas duas linhas resultou a
configuracdo formal do sistema classico.

O sistema é uma proposta metodoldgica, segundo aquela o juiz vai avancar por pas-
SOS e 0 primeiro passo que se punha era o conceito de acdo, entendido como acao causal.
A acéo causal era toda a modificacdo do mundo exterior causalmente ligada a uma vontade
e cega a valores. Todo e qualquer crime teria assim de se traduzir por um processo causal.
Analisa-se a acdo do lado externo-objetivo, a vontade é como o motor da acao, nao se
considera o contetdo da vontade, € apenas um fator causal. H4 um caréater estritamente
objetivo da agéo e descritivo, axiologicamente neutro, a acdo € uma modificacdo do mundo
exterior.

Mas, nem todas as agbes eram crimes. Através desta acdo excluia-se tudo aquilo
gue nao fosse emanacédo de uma vontade — ex: estado de inconsciéncia (ex: sonambulo),
atos reflexos (ex: descarga nervosa de um epilético), estado de vis absoluta — ex: se al-
guém prime uma arma com a minha méo a foga e contra a minha vontade. Nem todas as
acOes causais relevavam e tinham de ser tipicas, isto é descritas num tipo legal, que des-
crevia quais relevavam para o DP. O tipo é a descricdo, de entre as a¢cbes causais possi-
veis, daquelas que relevam para o DP. Tal processo era puramente descritivo, o conteudo
era estritamente objetivo e era axiologicamente neutro. Em suma, “a agao tornar-se-ia tipica
sempre que fosse logico-formalmente subsumivel num tipo legal de crime, isto €, numa
descricdo puramente externo-objetiva da realizacdo da acdo, completamente estranha a
valores e a sentidos.” — ex: “ndo golpear outra pessoa com uma faca” — feito por um faquista
(expressdo espanhola, NAO escrever no exame) ou por um cirurgido, era 0 mesmo. E um
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plano puramente causal, atendendo a descricdo da conduta ndo h& diferenca nenhuma,
portanto, tanto a a¢do do cirurgido como do faquista eram tipicas. Contudo, o cirurgido ndo
seria punido, porgue no plano seguinte surgia uma causa de ilicitude: o consentimento do
ofendido.

Nem todas as ac¢0es tipicas eram relevantes para o DP, era necessario que fossem
ilicitas ou antijuridicas, neste plano, Liszt e Beling consideravam que se tinha de ver se
a acao contrariava ou ndo a ordem juridica no seu todo. S6 na aparéncia é que atendiam
aos valores, porque na pratica restringiam-se as causas de excluséo de ilicitude, aos con-
tratipos, ou seja, correspondiam a situagdes que “a titulo excecional, tornavam uma agao
tipica em acao licita, aceite ou permitida pelo Direito.” — ex: ndo posso matar, mas em
legitima defesa ja é aceitavel, por isso, afasta-se o desvalor da conduta. Eram tipos fecha-
dos, apostos a mera subsuncao, nunca havia valoracdo, mas uma aplicagdo automatica
destes contratipos. Era uma ilicitude completamente objetiva — ex: sr A atira uma pedra
contra a vidraga do vizinho e salvou-o, porque estava a haver uma fuga de gaz. Para estes
senhores o sr A ndo ia ser punido, porque com a sua conduta salvou o vizinho, seria uma
causa de excluséo da ilicitude, no entanto, isto é falsear o sentido das coisas, ele ndo queria
salvar o vizinho, queria Ihe produzir um prejuizo. Nunca podemos falar num plano obijetivo,
porque a conduta humana néo € objetiva. Mesmo no estrito plano da objetividade, temos
de tomar em consideracdo o projeto do agente — ex: empurrdo para matar? Para violar?
Para salvar? Por isso, tem de haver uma unidade subjetiva e ndo objetiva. O tipo era a
descricdo de uma acao causal.

Tudo isto se passava no plano estritamente objetivo (tudo o suprarreferido inclui-se
na vertente objetiva do facto), os elementos subjetivos sé intervinham no dltimo momento,
na culpa, no conceito psicologico de culpa (vertente subjetiva do facto), dizia-se que era o
nexo psicoldgico que liga 0 agente ao facto — ndo numa perspetiva de censura, mas mera-
mente numa perspetiva factual — “suscetivel de legitimar a imputacao do facto ao agente a
titulo de dolo (conhecimento e vontade de realizagdo do facto) ou de negligéncia (deficiente
tensdo de vontade impeditiva de prever corretamente a realizagéo do facto).” A diferencga
entre dolo e negligéncia tinha a ver com o facto de pertenceram a estruturas psicologicas
diferentes, mas com isso ndo conseguiamos distinguir imputaveis e inimputaveis. Ha 2 for-
mas de negligéncia: a negligéncia consciente (quando represento o perigo, mas acredito
gue nao se vai produzir o resultado perigoso) e a negligéncia inconsciente (sem querer).
Com base nesta concecédo, também nao se podia explicar a negligéncia inconsciente. Se o
conceito psicoldgico se esgota no nexo psicoldgico que liga o agente ao facto, onde esta
na negligéncia inconsciente?

10.11.16
Revisdo da ultima aula:

Esta parte corresponde a parte técnica do DP, sdo as grandes dogmaticas do DP.
Estamos a decompor o conceito material de crime nos seus elementos constitutivos, esta
ndo é apenas uma sistematizagdo com finalidades pedagdgicas, é uma proposta metodo-
I6gica que se faz ao aplicador da lei penal. As palavras da lei sédo polissémicas e as exi-
géncias de certeza e seguranca implicam que se precise 0 mais possivel o ambito de apli-
cacao da lei penal.
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Relativamente ao sistema classico ou positivista naturalista, este parte dos pressu-
postos do positivismo naturalista da viragem do séc. XIX para o XX, caracterizado pelo
monismo onto-epistemoldgico, requerendo elementos empiricamente verificaveis e mensu-
raveis. Deste modo, todas as ciéncias deveriam de expressar 0s elementos empiricamente
comprovaveis e mensuraveis. Esta concecéo faz com que os conceitos juridicos passem a
ter um carater naturalista.

Por isso mesmo, é considerado um sistema formalista, com conceitos fechados, ap-
tos a subsuncéo e isso traduz-se logo no primeiro conceito, a acdo causal, estritamente
objetiva, ndo intervindo qualquer valoragéo, axiologicamente neutra.

Para que a acdo relevasse tinha de ser tipica, o tipo era a descricao da lei e da
conduta, descrevia uma acao causal, estritamente objetivo e axiologicamente neutro. No
tipo legal cabia tanto a conduta de um criminoso que esfaqueia como a do cirurgido, porque
se esquecermos 0s elementos subjetivos e da valoracdo, no plano puramente descritivo,
temos 2 condutas idénticas.

Seguia-se a antijuricidade ou ilicitude, ou seja, ndo basta uma conduta caber num
tipo para caber no DP, tem também de ser ilicita, isto &, que além de tipica fosse também
uma ilicitude, uma contrariedade da ordem juridica no seu todo. Parecia que interviriam
momentos axiologicos neste plano, mas tal era atenuado pelo caréater objetivo, pois a sub-
jetividade apenas se verificava como causa de exclusao de ilicitude, um contratipo. Tudo
isto era puramente automatico, encontrdvamo-nos no paradigma do silogismo judiciéario.
Era uma ilicitude estritamente objetiva, pois continuava a nao se considerar a subjetividade
do agente.

Os elementos subjetivos sé intervinham no plano da culpa, no conceito psicolégico
de culpa, no nexo psicoldgico que liga o agente ao seu facto, a culpa era assim um facto.
A conduta humana era explicada em termos causais de fatores enddgenos e exdgenos, 0S
processos cerebrais eram entendidos como os resultados de trocas quimicas ou descargas
elétricas, a psicologia era entendido como uma ciéncia naturalista. Deste modo, o dolo e a
neglicéncia eram factos, estruturas psicologicas diferentes.

Este sistema foi alvo de muitas criticas... Descrever a agdo humana como objetiva
€ paupérrimo, esta é antes a objetivacdo de uma subjetividade, por isso, ndo se pode resu-
mir ao plano exterior da acdo. S6 podemos compreender a agcdo humana como unidade
objetiva-subjetiva, como uma exteriorizacéo de sentido, comportando elementos sentimen-
tais, dai que ndo possa ser meramente objetiva nem causal.

A antijuricidade ou ilicitude ndo pode ser vista numa estrita objetividade, o crime en-
contra o nucleo no desvalor da acdo através das normas de determinacao, por isso, a culpa
€ uma censura e o dolo e a neglicéncia ndo sdo o mesmo, ha uma graduacao diferente de
culpa.

A culpa ndo é um facto psicolégico, mas um juizo de censura. O sistema deixa de
fora certas formas de culpa, como o conceito de omissao, logo, ndo recobre os crimes
omissivos (censura-se néo ter atuado e modificado o bem exterior, perante um bem em
perigo). Deixa também de fora a negligéncia consciente e a inconsciente, pois nestas nao
ha qualquer nexo psicolégico, ndo o representam. Por isso mesmo, para além das criticas
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gerais do formalismo e objetivismo deixava de fora toda a omissao e a negligéncia, pelo
menos a inconsciente.

Critica-se também o excessivo formalismo das solucdes, que impede a realizacao
da justica ao caso concreto.

Sistema neoclassico ou normativista:

Com o passar do tempo, a doutrina evoluiu como reac¢ao contra o positivismo natu-
ralista e por influéncia neokantismo, a Escola Sul Ocidental Aleméa (Baden, Radbruch, Riker,
Lass e Windelband), é a Filosofia dos Valores, “tal como ela foi desenvolvida nas primeiras
décadas do séc. XX.”

Este sistema comeca por distinguir o universo da natureza do universo da cultura
(universo social e humano, no plano dos sentidos e valoracfes), considerando que também
se distinguem as ciéncias do saber que se estudam num e noutro universo, nomeadamente,
as ciéncias da natureza e as ciéncias da cultura.

Vai buscar as suas raizes a filosofia kantiana e considera a realidade em si um con-
tinuo heterogéneo, um caos, e a mente humana para apreender a coisa em si nao tem
capacidade e tem de deformar esse caos e converte-lo num:

% Continuo homogéneo - plano das ciéncias da natureza, que resume tudo aos qua-
dros da casualidade e da quantidade. Estudam num plano descritivo, axiologica-
mente neutral, olham a realidade, unificando-a toda e esquecendo as diferencas,
todos os fendmenos séo reconduzido a conexdes de causa-efeito. — ex: a lei causal
€ a mesma para as plantas e para os animais, a diferenca é tdo s6 de quantidade;

% Discreto heterogéneo - plano das ciéncias da cultura, onde ndo se discute o plano
causal, mas os fendbmenos naturais no seu desvalor intrinseco, nas suas conexdes
simples de sentido. Esta pressuposta a liberdade humana (ndo absoluta), reco-
nhece-se que para além de todos os condicionalismos, 0 Homem tem uma margem
de liberdade em que decide sobre si mesmo e, portanto, € responsavel e nas deci-
sOes valora. Os valores séo os critérios que conduzem as nossas decisdes. O critério
de construcéo conceitual corresponde ao sentido de valor, todo o método é referen-
cial a valores, sobre o mesmo conceito podem caber varios valores, esta é a pers-
petiva.

Toda a construcao conceitual, no plano juridico, corresponde a este método referencial

a valores, que se traduz no conceito de acdo, que é um conceito referencial a valores,

correspondendo a um “comportamento humano causalmente determinante de uma modifi-

cacao do mundo exterior.” Mais tarde, alguns destes autores falavam em acgao social, de-
fendendo que toda a acéo ilicita € a negagéo de valores e 0 Homem pode negar valores
através de um comportamento positivo ou passivo, por isso, a omissao pode negar valores

(ex: perante o perigo de um bem juridico nada fa¢o). Uma das grandes dificuldades do

sistema classico estava entdo resolvido. A acéo social identifica-se com toda a acéo soci-

almente relevante, porque se traduz num dano a valores, num resultado desvalioso (é o

mesmo que simplesmente “agcédo”, mas por outra palavras). Assim, o crime continua a ter

COMo pressuposto o nexo causal, ainda que salientando-se ja a leséo dos bens juridicos, o

desvalor do resultado.

X/
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Ao DP s interessam algumas ac¢des, por isso, ha que distinguir as que sao relevantes
penalmente e as que ndo, a diferenca esta nos bens juridicos em causa, os bens juridico-
criminais. Assim sendo, vao se demarcar os desvalores juridico-criminais no plano da ilici-
tude, definindo-se de entre todos os valores que podem pautar a conduta humana, quais
sédo aqueles que relevam para o DP.

Devido as exigéncias de certeza e de seguranca isto tem de ser concretizado da forma
mais precisa possivel, através do tipo (tipicidade — “descrigdo formal-externa de comporta-
mentos, mas materialmente como unidade de sentido socialmente danoso, como compor-
tamento lesivos de bens juridicamente protegidos”), que vai pois ser tomado como um mero
expediente formal que serve para exprimir um juizo de ilicitude. Na sua formulacdo mais
completa, acaba por fundir estas duas Ultimas categorias, introduzindo o ilicito-tipico, em
gue os tipos de crime descrevem uma conduta, mas mais ndo € que a concretizacdo de um
juizo de valor da ilicitude. Nesta medida, a ilicitude corresponde ao conteddo e o tipo a
forma, a mera expresséao formal de um juizo de valor.

Os neokantianos vém a propor uma interpretacao teleoldgica, a letra da lei ndo vale
por si, mas como meio para expressar o espirito da lei, o juizo de valor que lhe esta subja-
cente. O intérprete deve de ir além da letra da lei e reconstruir o concreto juizo de valor
subjacente a norma. Isto leva a reconstruir, para cada situacdo concreta, o juizo de valor
subjacente & norma, perante as caracteristicas especificas da situagdo a julgar.

Este sistema foi muito importante ndo sé no plano teérico, libertou a dogmética penal
do positivismo naturalista e, ja na formatacao do sistema que a dogmatica alema realizou,
entrou em Portugal. Os primeiros professores de DP que introduziram a dogmatica alema
foram os discipulos de Edmnund Mezger, falamos de Eduardo Correia e Cavaleiro de Fer-
reira, trouxeram-na na formatacdo do mestre.

No entanto, no plano tedrico, € verdade que se libertou dos pressupostos positivistas
naturalistas, mas prometeu mais do que deu, porgque, na pratica, ndo se libertou totalmente
do causalismo e da obijetividade do ilicito, apenas faz passar um manto de valoracéao.

A acdo continua a ser estritamente objetiva e o ilicito-tipico estritamente objetivo, ndo
h& a consideracado do subjetividade do agente, ja ndo dizem que o faquista e cirurgido ca-
bem no mesmo tipo, mas o do vizinho ainda se justifica, porque no plano objetivo sacrificou
um bem juridico menos valioso para salvar um mais.

Para além disso, continua sem explicar o ilicito da tentativa — ex: empurrdo para qué?
Qual a intencdo? Matar? Violar? Espancar? A conduta humana ndo é objetiva, ndo pode-
mos considerar apenas a sua exterioridade, € uma unidade objetiva subjetiva, € uma obje-
tivacdo de uma subjetividade, por isso, temos de considerar o plano do agente.

Releva uma incapacidade do ilicito objetivo, que ndo compreende o sentido da conduta
humana. Estes autores reconheciam que nalguns casos havia que considerar a subjetivi-
dade do agente, segundo a Teoria dos Elementos Subjetivos Tipo — ex: no furto, exige-se
a intencao e apropriacdo, burla exige-se a intencao de enriquecimento. Terdo de considerar
isso por foca da lei, e sdo excecdes, porque ilicito esgota-se no desvalor do resultado e
com isso deixavam de explicar o instituto da tentativa. Por isso, nunca se expressava o real
sentido da conduta humana, que é uma objetivacdo de uma subjetividade. S6 podemos
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saber o sentido da conduta considerando comulativamente as intencdes da existéncia do
dolo ou nao e, por outro lado, a sua subjetividade.

A Teoria dos Elementos Subjetivos Tipo para adequar esta construcéo a propria lei as
situacdes. A consideracao de elementos subjetivos-objetivos surgia apenas no plano da
culpa, ultrapassando-se o conceito psicoldgico da culpa e afirmando-se o conceito norma-
tivo de culpa. Aqui diz-se que a culpa ndo é um facto, € um juizo de censura ao agente que
praticou o facto quando podia e devia ndo o ter praticado. Isto conduz a uma diferenca na
compreensao do dolo e da negligéncia, que tém, entdo, diferentes graus de censura, de
desvalor.

Este sistema comportou um corte com o sistema classico, foi importantissimo por isso,
s6 que foi um salto, sobretudo, nominal, no plano teérico, afirmava a autonomia social e
humana, mas na realidade continuou a operar o causalismo, por iSso, passava apenas um
manto de afano.

A acédo era estritamente objetiva, causalmente negava valores; a ilicitude era o puro
desvalor do resultado, era um processo causal que causava o dano ou perigo, na sua estrita
objetividade; a valoracao surgia sé no fim, porque o processo era causal, no plano da culpa
foi onde se notou a maior diferenca, so que continuava a exigir o substrato éntico-psicolo-
gico, o que significava que continuava a haver dificuldade em se justificar a negligéncia
inconsciente, pois s6 se pode falar de culpa quando houver um nexo psicolégico e, por isso,
andava-se a caca do dolo na negligéncia, porque o dolo era o estere6tipo. Concluséo: ape-
sar de toda a evolugéo, o sistema nunca se libertou totalmente, prometeu muito mais do
gue na verdade veio a oferecer. Continuou a enfermar no essencial os erros do sistema
classico, pois atinha-se aos aspetos objetivos exteriores a prépria conduta.

Sistema finalista:

O grande salto seria dado com a doutrina finalista com Hans Welzel, maior penalista
da atualidade, que morreu em 1970. Partia também da distin¢cdo do plano da natureza e do
plano da cultura. arrancando do neokantismo tardio, aderiu aos pressupostos da fenome-
nologia, de Nikolae em que o universo das valoracdes partia da liberdade humana.

Considerava que toda a conduta humana era a exteriorizacdo de uma intencionali-
dade de sentido. O agente, quando provocado pelo mundo exterior, reage e, ao reagir, esta
a expressar uma determinada unidade de sentido, por isso, o plano emocional é o principal.
O elemento essencial da conduta humana esta no plano emocional, os planos intelectuais
e volitivos sdo planos mecanicos. Por isso, condutas iguais praticadas pelo A ou B séo
diferentes, porque a conduta n&do é objetiva, mas subjetiva. Toda a conduta humana repre-
senta uma exterioridade de sentido e € por isso que na sua exterioridade séo idénticas,
mas quando praticadas por sujeitos diferentes tém sentidos diferentes, porque a conduta
nao € obijetiva.

A partir desta ideia, Welzel reconstréi todo o sistema penal, s6 que a formulagéo
inicial veio a ser abandonada pelo préprio, por motivos exteriores, pois encontrava-se, no
plano da fundamentacdo metajuridica, proxima do ordinalismo concreto, presente no insti-
tucionalismo de Maurice de Hauriou, que foi aproveitado pelo sistema nazi. Por isso, abdi-
cou de um pensamento que em Si mesmo seria correto, mas que nas maos do regime nazi
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deu no nacional-socialismo nazi. Por isso mesmo, tudo o que cheirasse a ordinalismo con-
creto lembrava-o e entdo viu-se forgado a alterar. Este sistema foi caracterizado por uma
progressiva formulacdo, que em grande parte contradiz 0os pressupostos metajuridicos ini-
ciais.

Para este sistema, a acdo humana € uma exteriorizacdo humana de uma intencio-
nalidade de sentido, abrangia tanto a acao dolosa como a negligente. Toda a acdo humana
€ um ato de comunicacgdo. S6 que na sua evolucdo, Welzel viu-se obrigado a circunscrever
e vai colocar na base do sistema a acao final que acaba por se identificar com a agao
dolosa. Com isto, pretende manter uma unidade subjetiva-objetiva, s6 que acaba por cir-
cunscrever demais. Considera que o Homem tem a capacidade de comandar 0S processos
causais da natureza por supradeterminacao da vontade por processo causal, comportando
elementos subjetivos (dolo) e objetivos (modificagdo do mundo exterior comandada pela
vontade).

E a acado negligente onde ndo ha supradeterminacéo pela vontade de um processo
causal? Houve 4 formulacdes para a negligéncia, nenhuma resultou, porque se a acao é
uma acao final, numa negligéncia inconsciente ndo ha nenhuma supradeterminacédo da
vontade por processo causal e 0 mesmo se diga da omisséo, onde ndo se supradetermina
nada, o agente nao faz. Assim, acaba por padecer dos mesmissimos males que o sistema
classico, deixa de poder caber a omisséo e a agédo negligente.

Welzel mantem o tipo e o ilicito separados, o tipo que é incriminador, comporta ja
uma unidade subjetiva-objetiva, parte do ilicito pessoal, das normas de determinacéo, exi-
gindo que seja uma conduta humana. Logo, no plano ilicito, distingue entre tipo doloso e
tipo negligente, s6 que como pode falar de tipo negligente se a negligéncia ndo cabe no
conceito de acéo final? H4A uma contradicdo! Esta foi a complicacdo de Welzel, houve 4
reformulacfes da doutrina a tentar por na acao final a negligéncia, mas esta la ndo cabe.
“O dolo (que no parecer tanto da teoria classica, com da neoclassica, constituia um ele-
mento da culpa) passa agora a conformar um elemento essencial da tipicidade. O tipo é
sempre constituido por uma vertente objetiva (0s elementos descritivos do agente, da con-
duta, do circunstancialismo) e por uma vertente subjetiva: o dolo ou eventualmente a negli-
géncia.”

O tipo é ja uma unidade subjetiva-objetiva, distinguindo entre acéo dolosa e acdo
negligente. Por outro lado, o tipo vai ser entendido como discricdo da pura matéria de
proibicdo, é um tipo descritivo axiologicamente neutro, que s6 se distingue do classico, por
ter o plano do dolo ou da negligéncia.

Welzel procurou fechar ao maximo a dogmaética, em ordem a evitar ao maximo o0s
arbitrios dos julgadores, devido ao trauma da experiéncia nazi. Welzel considerava que
clausulas gerais e conceitos indeterminados eram normas sem tipo (proibicées sem matéria
de proibicdo), em que o legislador abdicava da sua tarefa de balizar e remetia-a para o
julgador. E o juiz, nesta medida, quem realmente constréi o tipo e ndo o legislador.

A este plano seguia-se a ilicitude, o conceito do ilicito pessoal, s6 que Welzel dizia
gue se o tipo era a matéria da proibicéo, a ilicitude era a prépria proibicdo, so aqui € que
intervinha o momento valorativo. Welzel dizia: matar é proibido, mas posso matar em legi-
tima defesa. No tipo apenas se descreve a conduta, € a factualidade, no plano da ilicitude
€ gque se atendia aos elementos subjetivos e objetivos da prépria conduta. Ex: Sr A que
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atirou a pedra ao vizinho, ja ndo é causa de justificagédo o facto de o ter salvo. Assim, pon-
dera-se o facto na sua objetividade, mas para determinar o sentido do ato atende-se a
subjetividade do agente, neste caso, seria um crime de dano, ndo haveria justificacdo. Na
ilicitude intervinha a valoracéo juridica (o tipo era axiologicamente neutra), traduzia-se na
existéncia ou inexisténcia de causas de justificacdo ou em preencher o sentido de valor das
clausulas gerais.

Finalmente, defendia-se a culpa também no sentido normativo, era a pura censura-
bilidade, ndo colocava a questdo do dolo e da negligéncia, a distin¢do ja estava na agao,
no tipo e no ilicito. No plano da valoracdo do facto, distinguia ato doloso (onde havia a
intencdo) da negligéncia (mero descuido ou leviandade). A culpa era saber se o ato doloso
era censuravel ou ndo, era a pura censurabilidade. O crime seria a expressao de um con-
tetdo de contrariedade a uma norma de determinacéo, pelo que o seu nucleo teré de estar
forcosamente no desvalor da acéao.

Muitas destas criticas que se dirigem agora a este sistema, ndo eram aplicaveis a
formulacao inicial, mas por fatores exteriores (ordinalismo concreto - socialismo-naciona-
lismo nazi), formalizou demais a sua doutrina, procurando reconduzi-la a conceitos fecha-
dos e com isso empobreceu a sua constru¢do dogmatica.

A acdo final é a acdo dolosa, que deixa de fora as negligéncias e omissdes, acaba
por ser como a acgédo social, causal, descritiva, axiologicamente neutral, a diferenca € que
contempla o elemento do dolo, quanto ao resto é axiologicamente neutral e daqui resulta
deixar de fora a negligéncia e a contradi¢do ao nivel do tipo, pois ndo sabemos onde surge
a negligéncia. O tipo é formalista, puramente descritivo, axiologicamente neutral, mas con-
templa elementos objetivos e subjetivos. A ilicitude leva a pura auséncia de causas de jus-
tificacao.

“Tudo residiria afinal e s6 em determinar as estruturas l6gico-materiais insitas nos
conceitos usados pelo legislador e, a partir delas, deduzir a regulamentacdo ou a solucao
aplicaveis ao caso. O que ndo era afinal muito diferente do que repetir os erros do direito
natural classico.”

Todavia, veio a ter uma importancia decisiva na evolugéo do DP, ndo na sua forma
pura, mas aquilo que de essencial se foi buscar ao finalismo, concec¢éo do ilicito pessoal
e os diferentes termos em que se passou a distinguir o momento do ilicito e a culpa, sdo
diferentes os planos. O DP pauta-se por critérios de exigéncia minima para a convivéncia
social, segundo o padrdo do homem medio. O ilicitude expressa um contetudo de contrari-
edade de uma norma de determinacéo, de antinormatividade, medido segundo as caracte-
risticas do Homem médio, sendo necessario ver 0s elementos objetivos e subjetivos, trans-
plantando a realidade psicolégica do Homem concreto para 0 Homem médio. Assim, o jul-
gador julga a conduta como se praticada pelo Homem Médio, o juizo de culpa recai sobre
um Homem médio, esquecendo-se das caracteristicas do particular agente. Ao nivel do
ilicito o essencial € o contetdo objetivo de antinormatividade, aquilo que o DP nédo quer que
se fagca e toma como critério o Homem meédio. No plano da culpa, como ato do concreto
agente, vai se medir em funcdo das qualidades e caracteristicas individuais do concreto
agente. Nao ha diferenca no substrato da valoracdo, o que difere € o critério da valoracgéo.
No plano do ilicito pessoal valora-se a unidade subjetiva, como se tivesse sido praticada
por qualquer pessoa, como ato humano em geral, pelo Homem Médio; na culpa valoro a
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mesma realidade, mas atendendo as caracteristicas do concreto agente, determinando o
desvalor do ato para aquele agente. Por isso, um ato pode ser ilicito, mas depois ndo ser
culposo — ex: o inimputavel pratica ilicitos, mas age sem culpa, portanto o ato ndo é cen-
suravel. Esta € a diferenca essencial, a da concecédo do ilicito pessoal, por contraposicéo
ao ilicito objetivo do sistema classico. O crime é sempre perspetivado tanto no plano do
ilicito como da culpa como objetivo-subjetivo, o substrato de valoracdo € sempre o mesmo,
muda apenas o critério da valoracao. No ilicito pessoal estabelece-se um critério pessoal-
objetivo, dotado de um sentido humano em geral, como se tivesse sido praticado pelo Ho-
mem médio. A dicotomia objetividade/subjetividade faz sentido no critério valorativo, o cri-
tério é objetivo para a ilicitude, porque aferido em relacdo ao Homem meédio, e subjetivo
para a culpa, porque aferida em relacdo ao concreto agente. Este pode ser +/- censuravel
consoante as caracteristicas pessoais do agente. Com esta concecédo podemos explicar o
ilicito da tentativa e a causa de justificagao, foi esta a grande aquisi¢do. Em suma “todo o
ilicito é, por conseguinte, ilicito pessoal e dele fazem parte o dolo, como representacdo e
vontade de realizacdo de um facto, e a negligéncia, como violagcdo do cuidado objetiva-
mente imposto.”

Ultrapassada a violéncia da luta de escolas, implantou-se uma espécie da de
communis opinio, um sistema comum, sobre o qual vai surgir o sistema teleolégico-racional.
O sistema comum caracteriza-se no plano da acao por alguns penderem mais para a acao
social e outros para a ac¢ao final. O grande marco é a doutrina do ilicito pessoal e os dife-
rentes termos em que se passou a contrapor a ilicitude a culpa, como unidade subjetiva
objetiva que pretendia expressar um contetudo de antinormatividade, esquecendo o homem
concreto e procurando encara-lo como um ato humano geral. Entende a culpa como ex-
pressdo de um conteudo subjetivo de antinormatividade. A contraposicdo deixou de ser
reportada ao objeto de valoracdo, que € sempre 0 mesmo, mas ao critério de valoracao -
foi isto que marcou.

O sistema finalista ndo nos deve levar a esquecer 0s outros sistemas, o sistema
comum tem contributos de todos eles. A estrutura categorial classificatéria vem do sistema
classico, a referéncia a valores e o conceito normativo de culpa, como censura vem do
sistema normativista, mas o contributo essencial foi, sobretudo, o do finalismo no ilicito
subjetivo. Este sistema comum viria a sofrer uma alteracdo com o sistema teleoldgico-raci-
onal.

11.11.16

Depois da acesa luta de escolas, veio a implantar-se uma certa communis opinio,
gue herdou caracteristicas dos 3 sistemas anteriores, que por volta dos anos de 1970, 1980
e 1990, passou a estar subjacente a todos os manuais e tratados de DP.

Este sistema comum herdou do sistema classico a estrutura categorial classificatoria
(a estrutura piramidal), do sistema neoclassico o condimento teleoldgico, a referéncia a
valores, mas o aspeto fundamental e mais marcante foi dado pelo sistema finalista, o con-
ceito do ilicito pessoal - concec¢éo que faz com que a contraposic¢ao do ilicito e da culpa se
facam de forma diferente, nos anteriores sistemas, o ilicito era objetivo, contemplava ape-
nas os elementos objetivos do crime e todos os elementos subjetivos iam para a culpa, o
gue significa que desvalor se encontrava no resultado; o ilicito pessoal vem mudar tudo
isto, porque temos de considerar a subjetividade do agente - ex: 0 que € um empurrao?
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Depende! Se tinha intengdo de matar, € uma tentativa de homicidio, se tinha a intengéo de
violar é uma tentativa de violacédo. Para esta concecao, no plano do ilicito faz-se a distin¢édo
entre o ilicito doloso e o ilicito negligente, s6 que valoramos esta conduta subjetiva-objetiva
como se tivesse sido praticada pelo Homem médio, onde ndo se considera as caracteristi-
cas individuais do agente e, por isso, verdadeiramente tanto o plano do ilicito como da culta
exprimem uma contrariedade a uma norma de determinacao, ou seja, desvalor na acdo. O
gue se altera € tdo-so o critério de valoracéo, valora como um ato humano em geral, com
0 sentido que teria se fosse praticado por qualquer pessoa, faz-se uma ficcdo, esquece-se
0 concreto agente e pensa-se no Homem médio. Ao passo que a culpa, considera o con-
creto agente e, por isso, pode se chegar a conclusdo de ha um ilicito, mas este ndo €
culposo — ex: inimputavel. Foi esta concecéo do ilicito pessoal e com a diferente forma de
equacionar o ilicio a culpa que passou para o sistema comum e a informar a generalidade
das disposi¢cdes dogmaticas, nomeadamente, as influenciadas pela dogmatica alema.

O sistema deixou de ser uno, passamos a ter 3, porque logo no facto, sao diferentes
0s crimes, podendo serem: crimes por agao dolosa, crimes por acao negligente e crimes
de omisséao (ha quem os divida em dolosos e negligentes) - vai ser este 0 nosso esquema.

E necessario fazer referéncia a um quarto modelo...

Sistema teleoldqgico-racional:

Este sistema foi langcado por um grande penalista aleméo, Claus Roxin, catedrético de
Munique, pretendeu meter no sistema, na modelac@o das véarias categorias do sistema,
consideracdes politico-criminais, das teorias de prevencao geral positiva ou de integracao.
Os sistemas de que falamos até agora articulavam as varias teorias apenas na base da
dignidade penal, que no ilicito pessoal era apenas o desvalor intrinseco do ato e a culpa
tem a ver com a dignidade penal e questbes valorativas de censurabilidade. Mas o DP nao
se pauta apenas por consideracfes de dignidade penal, mas também pela necessidade.

Este sistema considera que s6 devem ser considerados crimes as condutas que envol-
vam a violacdo grave dos bens juridicos essenciais, € mesmo nesses s6 quando fosse
necessaria a intervencao do DP e outras formas de regulacao nao fossem suficientes. As-
sim, ndo devemos considerar crime aquela conduta que, muito embora relevante em termos
juridicos, isto €, digna de pena, possa ter a sua regulacao feita por outros ramos do Direito.

Foi esta a ideia em que se inspirou: se o sistema é a decomposi¢do analitica de uma
ideia de crime que esta pressuposta, entdo esta ideia que tragamos resulta em si mesmo
da combinacgé&o da dignidade e da necessidade de pena, que se tém de projetar no sistema
— esta é a ideia base.

O sistema teleoldgico-racional ndo diverge do sistema comum, verdadeiramente, traz a
abertura das varias categorias a consideracdes de necessidade de pena, em que todos
estdo de acordo quanto a isto, sendo assim, onde é que divergem? Quanto ao modo! Em
gue momento? de que forma? Ha 3 maneiras, fundamentalmente:

1. Claus Roxin — segue as mesmas categorias do sistema comum: acao, tipo, ilicito,
s6 que nao insere aqui a culpa, substituindo-a pela responsabilidade, ora é neste
altimo momento que vao interferir as politicas criminais. A ideia de Roxin era: o DP
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visa proteger bens juridicos, dai que a culpa ndo seja fundamento para a aplicacao
da pena, pois mesmo que certa acdo seja culposa, sé deve ser punida quando ne-
cessario. Isto €, apenas em certas situacdes de culpa é que € necessario se punir.
Distingue 2 momentos na responsabilidade: a determinacdo da culpa e a averigua-
cao da necessidade de pena. A categoria da responsabilidade concretiza uma con-
cecao unilateral da culpa — ainda que a culpa exista, isso nao significa forcosamente
gue haja pena, pois tera de se verificar, para além dela, a necessidade, ou seja, ndo
h& pena sem culpa, mas pode haver culpa sem pena. Assim, o ultimo estrato ndo &
a culpa, mas a responsabilidade, os casos de culpa em que é necessario haver pu-
nicdo. Ex — excesso intensivo de legitima defesa, delitos passionais. Este ndo é um
sistema que se possa contrapor aos outros, porque herdou a estrutura deles, apenas
a abriu a consideracdes de necessidade de pena, entendida na prevencao geral po-
sitiva ou de integracdo. Para Roxin, nas categorias da ac¢éao, do ilicito (tipico) e da
culpa apenas entrava em linha de conta consideracdes de dignidade de pena, a ne-
cessidade de pena s6 surgia imediatamente ap0s a afericdo de culpa. Ainda assim,
esta ndo € a concecgao maioritaria entre os adeptos.

2. Doutrina maioritaria—mantém o sistema estabelecido igual até a culpa, mas depois
acrescenta-lhe a categoria da punibilidade (até chegarmos aqui o sistema apenas
devera trabalhar com a nocéo de dignidade penal). A culpa assenta em critérios de
dignidade penal e, por isso, ndo podemos fundir na mesma categoria a culpa e a
necessidade de pena, por isso, permitem manter o sistema comum intacto, juntando-
Ihe apenas uma nova categoria. Esta € uma diferenca formal, apenas as separamos
conceito, mantendo a culpa num determinado momento e a necessidade de pena
noutro. Vamos adorar esta construcdo, também adotada por Figueiredo Dias.

3. Prof. Almeida Costa — nos antipodas desta concec¢édo esta Bernd Schunemann,
considera que a necessidade e dignidade de pena se projetam em todo o sistema,
concorrendo tanto na delimitacdo do facto, como do ilicito, na atribuicdo da culpa, da
responsabilidade subjetiva. Se o crime resulta da conjugacao da dignidade e neces-
sidade de penal, se o sistema € uma implicacdo destas duas ideias, elas tém de se
projetar em todas e cada uma das categorias, ndo pode estar fixa a uma. Se o sis-
tema € a desaplicacdo do sentido da ideia pressuposta, tanto a ideia da dignidade
penal como a ideia da necessidade de pena tém de se projetar ndo s6 ao nivel sub-
jetivo da culpa, como no plano objetivo, no plano da delimitacao do facto.

A partir daqui, vamos construir 0 nosso préprio sistema e vamos partir de uma concecao

do ilicito pessoal, a nossa disciplina vai ter 3 grandes capitulos:

1. A dogmatica dos crimes dolosos de acgéo, porgue independentemente de concecdes
de culpa, € uma estrutura diferente — “sempre que a conduta seja culposa, isto €,
gue o facto possa ser pessoalmente censurado ao agente, por aquele se revelar
expressao de uma atitude interna juridicamente desaprovada e pela qual ele tem por
isso de responder perante as exigéncias do dever-ser sociocomunitario”;

2. Crimes de acgéo negligentes;

3. Crimes de omissoes.

Vamos, assim, adotar o sistema teleoldgico-racional, de acordo com a doutrina maiori-

taria.

O sistema teleologico-racional assenta no sistema comum que resultou das lutas de

escolas, este nao propde uma nova arquitetura do sistema, recebe simplesmente o sistema
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comum, cuja marca determinante € a do ilicito pessoal, s6 que por referéncia a esse sistema
juntou consideracfes de prevencao geral positiva, adicionando a necessidade de pena a
dignidade penal.

Bibliografia: J. Figueiredo Dias, Dto. penal I, pp. 235-251.
17.11.16

O sistema teleoldgico-racional verdadeiramente ndo veio alterar o sistema comum,
apenas lhe introduziu um novo elemento. Procurou que nos varios passos do sistema se
passasse a tomar em consideracdo a vertente da prevencéo, a ideia politico-criminal da
prevencao. Se o crime € a negacao de uma norma de determinacgéo, s6 sera legitimo punir
uma conduta se for necessario - decorréncia do principio da proporcionalidade em sentido
amplo, da subsidiariedade penal, que atua como Ultima ratio. No sistema tém de intervir
nao so6 consideracdes de dignidade penal, mas também necessidade de pena.

O sistema também adere ao ilicito pessoal e vai analisar em separado o crime doloso
de acdo, o crime negligente de acéo e o crime omissivo.

TEORIA GERAL DOS CRIMES DE ACAO DOLOSA

A funcao do DP traduz-se em normas de determinagéo que visam determinar o com-
portamento das pessoas, com estruturas de dever. O crime é a violacdo de uma norma de
determinacao, que tem por objeto a tutela de bens essenciais. Por isso, 0s requisitos cons-
titutivos tém de estar presentes em qualquer crime e €, por iSso que o sistema é, sobretudo,
uma proposta metodoldgica para o aplicador do Direito: o juiz para verificar se esta perante
um crime tem de percorrer o sistema, vai partir de elementos menos exigentes para mais.
Os varios planos relacionam-se em género-espécie. O sistema tem uma expressao pirami-
dal, porgue os pressupostos de violacdo da norma de determinacéo serdo cada vez mais
apertados.

O requisito minimo € termos uma conduta humana, a norma de determinacao pres-
supOe a liberdade humana, por isso, o destinatario € necessariamente alguém dotado de
liberdade humana, com capacidade para respeitar ou violar a norma.

Qual é o conceito da acdo humana? A acédo causal do sistema classico ndo serve,
porque deixa de fora a omissdo, é uma concretizacdo muito pobre e que ndo exprime a
acdo humana, pois a conduta humana néo € objetiva € a objetivacdo de uma subjetividade!
O sentido da acdo humana s6 se pode entender atendendo ao plano do agente, que ndo é
objetivo, é a objetivacdo de uma subjetividade. Se a agdo humana € isso ndo se pode res-
tinguir a uma qualquer exteriorizagdo. Também a acao social do sistema neoclassico nao
serve, porque a danosidade social pode resultar de fenOmenos naturais, mas isso nada nos
diz sobre a relevancia penal dessa mesma acao, porque continua a atuar exclusivamente
no resultado, na caracterizacao exterior da propria conduta. Quanto a acao final, na redacao
gue Welzel fez, acaba por ser um conceito descritivo e axiologicamente neutral e que deixa
de fora quer a agao negligente, quer a omisséao.

Temos de partir da ideia de uma agcdo humana que é uma exteriorizagdo de senti-
dos, de valoragbes - o “eu” de cada um de nds é estimulado por estimulos exteriores e
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depois reage perante esses estimulos. A acdo € a exteriorizacdo de um sentido, porque
sempre que exteriorizamos transmitimos para o exterior a nossa atitude. O ato humano é a
exteriorizacdo de uma intencionalidade de sentido. Beling considera a agdo humana como
toda a manifestacédo da vida consenciente e livre. A acdo quer atuando positiva ou passi-
vamente revela uma atitude. Esta é a base da acdo humana, toda a acdo humana € um ato
de comunicacéao, ndo so por palavras mas também através de atitudes. Este conceito amplo
de conceito pessoal de acdo contempla a unidade objetiva e subjetiva, € um conceito sufi-
ciente amplo para recobrir tanto a acédo positiva como a omissiva e a acdo negligente e a
dolosa, é uma manifestacdo da vida da pessoa. Por isso, o julgador, neste plano, pode
excluir tudo aquilo que nao é acdo humana da esfera juridico-penal. Na funcéo de delimi-
tacdo, ao percorrer estes passos, 0 juiz determina a relevancia ou irrelevancia penal e exclui
todos os acontecimentos sociais danosos provocados por fenOmenos naturais ou por com-
portamentos animais e de pessoas, mas que ndo sdo, na verdadeira acecao, conscientes
— ex: sonambulismo, descargos nervosos, atos reflexos, atos sob vis absoluta — ndo séo
realizacbes da vontade da pessoa, ndo sdo exteriorizagcbes de uma sua intencionalidade
de sentido e, por isso, ndo cabem no conceito de acdo humana os fenbmenos naturais,
nem os comportamentos de animais, nem atos praticados em estado de inconsciéncia, atos
reflexos e sob vis absoluta, mesmo que se traduzam na lesdo de um bem juridico essencial.
Séo resultados socialmente relevantes, mas que nao provém de uma acdo humana e, por
iSso, ndo cabem no conceito de acdo, jamais poderéo ser considerados crimes. Assim, a
ideia de acdo acaba por cumprir uma funcdo negativa de excluir as situagdes que nunca
poderdo ser crimes logo numa primeira aproximacao.

Era também na acdo humana que se falava na responsabilidade das pessoas co-
letivas, dos entes coletivos (forma mais correta). Durante o séc. XIX as sociedades dos
entes coletivos ndo podiam ser punidas (societas delinquere non potest), argumentava-se
na base dos proprios fins das penas e considerava-se que independentemente do fim da
pena a que se adira ndo faz sentido punir a pessoa coletiva. Assim sendo, argumentava-se
na base dos fins das penas que nao fazia sentido a aplicacéo de penas as pessoas coletivas
e isso conduzia a incapacidade da acdo. Como as normas penais sdo de determinacao,
impdem deveres e o cumprimento desse dever s6 se justifica quando o destinatario € uma
pessoa humana, dotada de liberdade. Consideravam que a pessoa coletiva, em bom rigor,
€ incapaz de acdo, porque €, de facto, apenas um estratagema do Direito para possibilitar
a agremiacao de interesses e a prossecuc¢ao de um fim comum. Assim, a nega¢ado de uma
norma de determinacéo, a que o crime se reconduz, pressupde uma liberdade de acdo que
s6 existe na esfera da pessoa individual.

“Os grandes argumentos da dogmatica penal para negar essa responsabilidade fo-
ram os da incapacidade de a¢ao e da incapacidade de culpa dos entes coletivos. Estes
seriam incapazes de culpa, porque ndo poderiam nunca agir por eles préprios, mas sempre
e soO através de pessoas fisicas. Assim sendo, 0s entes coletivos ndo poderiam ser punidos
criminalmente e passiveis de punicdo seriam aguelas pessoas singulares. Outro obstaculo
seria a incapacidade de culpa dos entes coletivos. A culpa, entendida como um juizo de
censura ético-pessoal, com fundamento na liberdade do homem, na sua vontade consci-
ente e livre, seria propria das pessoas singulares. Os entes coletivos, porque incapazes de
culpa, seriam desta forma insuscetiveis de responsabilidade penal. Ndo podendo os entes
coletivos cometer crimes, a responsabilidade criminal deveria ser imputada aos individuos
que tivessem praticado esses atos em nome ou no interesse daqueles.”
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As coisas mudaram entretanto e as razdes opostas foram invocadas, desde logo, de
ordem politico-criminal e resultantes da vida moderna: passou a considerar-se que a ma-
nutencao da responsabilidade apenas a pessoas singulares ou da restricdo da responsabi-
lidade a entes coletivos conduziria a lacunas de punicdo insuportaveis. Afinal, quem € res-
ponsavel? Todos? Ninguém? A dificuldade de prova é um problema, a pulverizacdo de
responsabilidade leva a que muitos crimes fiqguem impunes, e a ele se acrescenta que a
prova em processo penal esta subordinada ao principio do in dabio pro reo. Deste modo,
sera a pessoa coletiva, no ambito de cuja atividade social o crime € praticado, que vai ser
responsabilizada, sempre que seja impossivel identificar um centro individual de responsa-
bilidade.

A regra da restricdo da responsabilidade as pessoas coletivas levava a vazios de
punicao, por forca da dificuldade de determinar o responséavel, agravada pelo principio in
dubio pro reo. No entanto, devido a danosidade socioeconémica, impunha-se a responsa-
bilidade politico-criminal. Pela dificuldade de se encontrar a responsaveis individuais pro-
curou colmatar-se este problema.

Devido a influéncia do Direito anglo-americano, com o0 seu pragmatismo e utilita-
rismo, acentuou a necessidade da responsabilidade dos entes coletivos. Todavia, surge
uma natureza de razdo econoémica, ha danos que nenhum patrimonio individual pode su-
portar, sdo san¢des pecuniarias que tém tantos 0’s. Quando se falam em soma de paga-
mentos de multas é o pagamento da sancdo do Estado e comecga ai um aspeto negativo:
olhar para isso como fonte de recursos econdmicos do Estado. A funcdo do DP n&o € a de
criar receitas, a multa aplica-se como poderia aplicar-se outra sancédo qualquer, ndo se
aplica a com o sentido de arranjar fontes de rendimento para o Estado, néo € esse o obje-
tivo, o objetivo da sancao é prosseguir os fins de prevencéao e retribuicdo de que falamos
no fim das penas. Aqui comeca 0 aspeto das coisas que leva a criticar a responsabilidade
das pessoas coletivas, € um absurdo, porque gera responsabilidade objetiva, porque se
estamos a punir o ente coletivo pelo crime praticado por um dos seus agentes na sua ativi-
dade, o ente coletivo vai arcar com a responsabilidade praticada por um seu agente no
desenvolvimento da atividade. Assim, ao responsabilizar o ente coletivo estou a faze-lo em
termos de omisséo, porque o ente coletivo ndo contempla nos seus estatutos mecanismos
de controlo que impecam 0s seus agentes a praticar crimes, estou a responsabilizar na
base de um crime da omisséo. O ente abstrato séo os titulares do capital da empresa. Que
responsabilidade tem o pequeno acionista? Pode significar a faléncia de uma pequena-
média empresa. A responsabilidade das pessoas coletivas admite a responsabilidade obje-
tiva, independente de culpa e por isso afigura-se uma solucéo inadmissivel.

Havia outros caminhos possiveis, como criar centros de responsabilidade individual,
nao da pessoa coletiva, ou seja, cada estrato da empresa teria o dever de fiscalizar os
comportamentos dos inferiores hierarquicos, ou seja, é possivel criar na estrutura da em-
presa, através do mecanismo da omissdo, mas nao relativamente a um ente abstrato da
empresa, mas daqueles que estao diretamente a dirigir e a controlar os inferiores hierarqui-
cos.

Outro absurdo, tratam a multa como uma divida, art. 11°, n°9 CP e na lei 28/84, no
art. 3°, n°3. Esta a dizer-se que se a pessoa coletiva for condenada ao pagamento de uma
multa respondem solidariamente tanto a pessoa coletiva como os administradores, como
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se fosse uma divida civil, mas o sentido € ressarcir danos? Afinal € um interesse patrimo-
nial, estdo a confundir-se as coisas, o DP e as suas sancdes tém fungles preventivas, a
multa n&o é uma fonte de ressarcimento. Ha aqui muitas reservas a por.

Em dominios econémicos ndo pode haver vazio de punicdo, é verdade que ha difi-
culdades de prova da responsabilidade, sobretudo, com o principio do in dubio pro reo, mas
o caminho a seguir deveria ter sido outro. Por outro lado, para além de envolver casos de
responsabilidade objetiva, vai se fazer pagar pessoas sob factos que néo tiveram nada a
ver, que ndo praticaram os crimes em causa, nem se envolveram nas atividades em apre-
ciacao, e confunde-se as fungdes das sang¢des penais, as multas passam a ser vistas como
receitas do Estado.

Esta concecdo implantou-se, porque € a solucdo mais facil e porque vivemos numa
época em que “tudo o que é americano € bom”. Em bom rigor, a pessoa coletiva ndo tem
capacidade da acdo, ndo é um centro autbnomo de imputacéo, por iSso se restringia a
responsabilidade penal as pessoas singulares. Os comportamentos que podiam ser crimes
seriam o0s das pessoas singulares.

No entanto, atualmente, o que se impde € a lei, que veio a admitir a responsabilidade
das pessoas coletivas, em acec¢des diferentes consoante seja o DP classico ou secundario.
A regra é:

1. No DP cléassico, quando o legislador nada disser, apenas as pessoas singulares sao
responsabilizadas (11°, n°1 CP);

2. No DP secundario, como resulta dos art. 2° e 3° da lei 28/84, a regra € ao contrario,
sempre gue o legislador nada disser, tanto sdo responsaveis a pessoas singulares
como as coletivas, s6 se exclui quando o legislador expressamente o declarar.

Assim, no nosso sistema, a responsabilidade das pessoas coletivas € admitida, muito

embora seja bastante mais restrita no DP classico — campo em que ainda constitui uma
excecao. Ja no DP secundario tal solucdo é muito mais alargada.

Tudo o suprarreferido, na opinido do prof., trata-se de uma solu¢cdo ma, da importacéo
utilitarista e pragmaética do Direito anglo-americano, cujos resultados podiam ser adquiridos
por outra via sem se ultrapassar o principio fundamental de DP societas delinquere non
potest. Deste modo, os autores que defendem esta responsabilidade fazem uma analogia,
como se a conduta do ente coletivo fosse levada a cabo por um agente, um concreto indi-
viduo, e através deste raciocinio analdgico ajustam a responsabilidade das pessoas coleti-
vas a construcdo do delito. “Do ponto de vista dogmatico, admite-se uma responsabilidade
dos entes coletivos no DP ao lado da eventual responsabilidade das pessoas individuais
que agem como seus 6rgaos ou representantes.”

O conceito material do crime corresponde a violagdo de uma norma de determinacgéo
gue tem por objeto a tutela de bens juridicos essenciais. Na decomposi¢ao do crime e dos
seus elementos constitutivos, vamos avancar do menos exigente para o mais. O primeiro é
termos uma conduta humana, uma acao, toda a exteriorizagcdo de uma intencionalidade de
sentido, que nao é objetiva, mas uma objetivacdo de uma subjetividade, ou seja, toda a
infestacdo da vida consciente de uma pessoa. A acdo humana é uma unidade objetiva-
subjetiva. Todo o comportamento humano é uma a¢cdo humana, mas nem toda a acao hu-
mana € penalmente relevante.
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Quais as a¢des humanas juridico-penalmente relevantes? No plano da ilicitude, en-
tendida no ambito do ilicito pessoal, se comtempla a distingdo entre acfes negligentes ou
dolosas e acdes por acdo ou omissao. No ilicito pessoal analisamo-la como se tivesse sido
praticada pelo Homem médio, como um ato humano em geral, ndo considerando as parti-
culares caracteristicas do concreto agente e é por isso que ha condutas ilicitas, mas que
depois ndo sdo culposas — ex: agente inimputavel. O DP s0 se interessa pelas condutas
gue se traduzam na violacdo da norma de determinacéo, € no plano do ilicito que demar-
camos as acoes juridico-penalmente relevantes. E também aqui que intervém a dignidade
penal e necessidade de pena, ou seja, tem de haver uma leséo grave de bens juridicos e
as sancdes de outros ramos do Direito ndo se revelarem adequadas para acautelar a tutela.

Para além disso, no DP coloca-se particular necessidade de seguranca e certeza
juridica, por isso a ilicitude deve ser demarcada da forma mais precisa possivel. A doutrina
demarca o juizo da ilicitude através do tipo, 0 momento da tipicidade, devemos falar no
ilicito-tipico, porque no plano do DP e subordinado ao principio da legalidade, o juizo de
ilicitude tem de ser concretizado na lei e da forma mais precisa possivel, para que cada um
saiba o que é ilicito e o que ndo. O tipo corresponde a descricdo de cada conduta, é a
expressao formal do juizo de valor da ilicitude. O tipo n&o vale por si, vale como expressao
do conteudo material da ilicitude, € apenas um meio de acesso ao espirito da lei, a um juizo
da ilicitude. A interpretacdo a fazer tem de ser teleoldgica, isto €, a interpretacdo da letra
da lei deve fazer-se em ordem a descortinar o sentido das valoracées em ordem a essa
mesma lei. O ilicito-tipico é entendido na concecéo do ilicito pessoal, o desvalor juridico
esta no desvalor da acao, o nacleo essencial do crime € a desobediéncia a norma, ao co-
mando, ao imperativo, por isso desvalor da acdo. No entanto, é verdade que a esmagadora
maioria dos crimes exige para a sua consumacao, também um desvalor do resultado — ex:
homicidio consumado se houver a morte. Mas o desvalor do resultado s6 vale como con-
sequéncia do desvalor da acdo. Se é facto que a esmagadora maioria exige o desvalor do
resultado, também hé& alguns que se esgotam no desvalor da acao — ex: crimes de perigo,
nao € necessario a consumacao, basta o por em perigo; crimes de tentativa, com vista a
produzir o crime, mas nao conseguem. O desvalor do resultado sé releva quando é a con-
cretizacdo do desvalor da acao.

“Por desvalor de agao compreende-se 0 conjunto de elementos subjetivos que con-
formam o tipo ilicito (subjetivo) e o tipo de culpa, nomeadamente, a finalidade delituosa, a
atitude interna do agente que ao facto preside e a parte do comportamento que exprime
facticamente esse conjunto de elementos. Por desvalor de resultado compreende-se a cri-
acao de um estado juridicamente desaprovado e, assim, o conjunto de elementos objetivos
do tipo de ilicito (eventualmente também do tipo da culpa) que perfeccionam a figura de
delito.” (se necessario ver mais sobre este assunto - pag. 286 e seg.)

Analise dos tipos incriminadores:

No ilicito-tipo que importara precisar um ponto, o tipo de garantia, que € 0 mesmo
que falar no principio da legalidade, todos os pressupostos da punicdo tém de estar previs-
tos na lei, tipificados na lei. Corresponde ao “conjunto de elementos, exigidos pelo art. 29°
CRP e pelo art. 1° CP, que a lei tem de referir para que se cumpra o contetido essencial do
principio nullum crimen, nulla poena sine lege.”
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Ha elementos da descricdo legal que demarcam o desvalor objetivo da conduta, in-
dependentemente da consideracao da subjetividade da culpa do agente, nomeadamente,
0s tipos incriminadores e os tipos justificadores — ex: matar € proibido, mas posso matar
em legitima defesa. A demarcacao do carater ilicito depende da ponderacédo entre tipos e
contratipos. Um contratipo respeita a descricédo de situacdes excecionais que retiram a uma
conduta, subsumivel a um desvalor, o desvalor juridico-criminal. Ambos concorrem para a
determinacao do carater ilicito da situacdo concreta:

1. Ver se a conduta é subsumivel a um tipo incriminador;

2. Nao pode estar recoberta por uma causa de justificacao.

Ha uma relacdo de mutua compatibilidade, a autonomizacao destes 2 momentos justi-
fica-se pelo caminho metodoldgico, o juiz primeiro vai ter de determinar se preenche o tipo
incriminador, porque se ndo preenche serd sempre irrelevante, sé depois ira verificar se
preenche ou ndo o tipo justificador. S&o momentos de concretizacdo do juizo de ilicitude.
“Tanto os tipos incriminadores como os tipos justificadores concorrem na concretizagéo do
sentido de ilicitude material que se reveste numa concreta conduta.”

O tipo incriminador concorre de forma concreta e pela positiva (vai dizer quais sado 0s
elementos que se tém de verificar em concreto para a situacao ser concreta), ao passo que
o tipo justificador de forma geral (ex: legitima defesa, estado necessidade, etc., ndo ha um
especifico para o roubo, homicidio, violacdo, etc, ndo define o conteddo proprio e especi-
fico, intervém em relacao a todos os delitos) e pela negativa (para ter uma conduta ilicita &
necessario que ndo preencha nenhum tipo justificador, se preencher, a conduta nao & ili-
cita).

Pelos preceitos que definem em concreto e pela positiva o conteddo do ilicito de cada
espécie de crime (o homicidio, o furto, o roubo, etc.) exprime uma a¢do humana, descreve
a acao humana penalmente relevante, tem de exprimir a unidade objetiva-subjetiva que é
a conduta humana. A prépria determinacédo do sentido objetivo da conduta dependera da
ponderacdo de elementos objetivos e subjetivos e para expressar estes elementos a dou-
trina fala de tipo-objetivo e de tipo-subjetivo, que € uma distin¢ao artificial, porque, na ver-
dade, o tipo é uno, faz-se apenas para simplificar a andlise do contetdo do tipo, por razbes
pedagdgicas.

Tipo-objetivo — contempla a descricao externo-objetiva da situacéo ilicita, s6 que o le-
gislador para descrever a situacao objetiva joga por via de regra com 3 elementos: o agente,
a conduta e o bem juridico. Para descrever a conduta penalmente relevante o legislador
joga com estes elementos estruturantes e a partir de cada um deles existem tipos de tipici-
dade. Ora, vamos analisar cada elemento:

Agente - em principio, os crimes podem ser praticados por qualquer pessoa, Sa0 0S
chamados crimes comuns, mas muitas vezes o legislador atende a qualidade do agente, a
certas relacdes pessoais que 0 agente tem com a vitima, concedendo-lhe um agravante ou
atenuante do ilicito - ex: crime de furto e de abuso de confian¢ca podem ser praticados por
gualguer pessoa, mas depois temos o peculato, trata-se do crime de furto ou de abuso de
confianga quando praticado por um funcionario publico relativamente a bens que estédo a
sua guarda - sdo os chamados crimes especificos ou especiais, em que se exige uma par-
ticular qualidade do agente, que dotam o crime de um particular desvalor. (Qualificado =
agravado, privilegiado = atenuado). Quanto a estes crimes podemos ter crimes especificos
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puros ou proprios, em que a qualidade pessoal do agente é fundamento da prépria incrimi-
nacao, sem ela ndo ha crime, ndo tem equivalente de crime comum — ex: corrupgao apenas
para funcionarios publicos, prevaricacao, etc. e crimes especificos impuros ou improprios,
em que a carateristica pessoal ndo é fundamento, apenas circunstancia modificativa da
pena, agrava-a ou atenua-a em funcao do crime do comum. — ex: peculato. Deste modo,
h& que distinguir a forma como o agente opera na distingdo do crime.

Bibliografia: J. Figueiredo Dias, Dto. penal I, pp. 252-261
18.11.16

Revisdes da aula anterior:

O sistema pretende enunciar os requisitos que preenchem o conceito de crime. O
requisito minimo para que estejamos perante a violacdo de uma norma de determinacéo, €
gue se trate de uma acdo humana, mais concretamente, o conceito pessoal de acdo. A
partir daqui, excluimos todos os acontecimentos naturais, 0s comportamentos dos animais,
0s atos praticados em estado de inconsciéncia, 0s atos reflexos e os atos praticados sob
vis absoluta.

Numa primeira abordagem, delimitamos a esfera das situacdes juridico-penalmente
relevantes, mas néo foi suficiente, porque ao DP s6 interessam algumas ac¢des, nomeada-
mente, as que sao atentatdrias de bens juridicos essenciais. No momento da ilicitude € que
se determina quais serdo. O ilicito exprime essa unidade subjetiva-objetiva em que se tra-
duz o facto doloso, no facto doloso ha uma convergéncia e simetria entre o plano subjetivo
e objetivo, o agente projeta um crime e exterioriza-o. Aquilo que o agente representa e quer
€ aquilo que ele efetivamente realiza no plano exterior (ao contrario do que acontece na
negligéncia). Neste caso, o projeto mentalmente representado e querido pelo agente cor-
responde precisamente aquilo que se vem a concretizar na pratica, por isso se diz que ha
uma correspondéncia entre 0s aspetos objetivos e subjetivos do crime.

No DP hé a particular exigéncia de certeza e seguranca juridica, por isso, é neces-
sario determinar o ilicito doloso da forma mais precisa através do tipo - € o momento da
tipicidade. Falamos do ilicito-tipico, a ilicitude é o contetdo material do tipo, por isso, a a
interpretacdo da lei penal tem de ser sempre teleoldgica, pois a letra da lei penal ndo vale
por si, exprime o espirito da lei.

Para além disso, a ilicitude, no sentido da afirmacéo do carater ilicito, resulta da con-
formidade e da consideragdo cumulativa dos tipos incriminadores (legislador descreve as
varias espécies de delito), que definem a ilicitude de forma concreta (define os contornos
especificos de cada crime e que o distingue dos outros crimes e pela positiva) e dos tipos
justificadores (sé@o contratipos, através dos quais uma determinada acdo deixa de ser vali-
osa), que atuam de forma geral (aplica-se a todos os crimes) e pela negativa (a acdo nao
pode preencher os tipos justificadores para ser ilicita). S6 se coloca o problema do tipo
justificador, se a conduta primeiro preencher o tipo incriminador.

O tipo incriminador € onde o legislador define de forma concreta e pela positiva quais

S&0 0s requisitos que a situagcao concreta tem de preencher para ser um crime. Este tipo
incriminador tem de ter também elementos subjetivos e objetivos, de forma a traduzir a
unidade subjetiva-objetiva em que se traduz o ilicito doloso. A doutrina distingue, entre tipo
objetivo e tipo subjetivo, € uma abstracéo e falsificacdo, porque o tipo é uno, faz-se para
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haver uma simplificagéo expositiva, ou seja, a doutrina faz esta autonomizacéo para melhor
explicar o que intervém no desenho do ilicito doloso.

Analise do tipo objetivo (revisdo e continuacao):

O legislador joga com 3 elementos essenciais: 0 agente, a conduta e o bem juridico.

Agente - por via de regra, os crimes podem ser praticados por qualquer pessoa, Sao
os chamados crimes comuns. Mas existem certos crimes em que o legislador restringe-os
a determinada categoria de pessoas, 0s crimes especiais ou especificos, nestes casos, s
certa categoria de pessoa pode praticar o crime — ex: em virtude de uma relacéo profissio-
nal, de uma relacéo familiar, etc. No ambito desta categoria, podem haver delitos especifi-
COS puros ou préprios em que a qualidade do agente ou o dever que sobre impede € fun-
damento da incriminacdo (ex: corrupc¢ao, por funcionarios publicos) ou delitos especificos
impuros ou improprios em que a qualidade do agente € apenas circunstancia modificativa,
ou agravante ou atenuante, ou seja, a conduta preenche um crime comum, este apenas €
agravado ou atenuado.

Conduta — “é nesta sede que cabe determinar quais as agdes penalmente relevan-
tes ou a funcéo negativa de excluir da tipicidade comportamentos juridico-penalmente irre-
levantes. Aqui se contém a exigéncia geral de que se trata de comportamentos humanos,
0 que exclui a capacidade de acdo das coisas inanimadas e dos animais. Exige-se que o
comportamento seja voluntéario, isto €, presidido por uma vontade, o que exclui os atos
reflexos, o impulso sob forcas irresistiveis e sonhos ou pensamentos.” Podemos ter varias
classificacdes, nomeadamente:

e Crimes de execucdo livre ou nédo vinculada - por norma, o legislador n&do vincula a
pratica do crime a um particular modus operandi, a lesdo do bem juridico por qual-
guer forma é relevante, basta que o agente pratigue uma conduta idénea para pro-
duzir o dano. Nestes crimes o legislador basta-se com a proibi¢do da lesdo do bem
juridico, proibindo todas e quaisquer condutas que a ela possam conduzir. A verifi-
cacao do crime néo esta pois vinculado a uma forma de execucéao particular, toda e
gualquer lesdo do bem juridico que se venha a verificar estard compreendida no tipo,
porque 0 que estd em causa € a protecdo do bem juridico. Corresponde a maioria
dos crimes;

e Crimes de execucdo vinculada — atribui certas formas de execucao que tém um par-
ticular desvalor, vincula a pratica do crime a um determinado modus operandi — ex:
a burla € um crime contra o patrimonio, mas € necessario a inducdo em erro, o burlao
induz a vitima em erro e a vitima voluntariamente entrega ao burldo parte do seu
patrimonio, € necessario que a lesdo do patrimonial seja produzido por este modus
operandi para ser considerado uma burla. Neste tipo de crimes o proprio modo de
execucao influi no desvalor juridico do ato, assim, tal desvalor dependera ndo ape-
nas do bem juridico em causa, mas também do préprio modo de atuacdo. Para estes
crimes, ndo bastara a lesdo do bem juridico, ela devera também ter sido produzida
através de um determinado modus operandi. Em suma, o legislador vincula o preen-
chimento do tipo a uma determinada forma de atuagéao.
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e Crimes de mera atividade ou formais — a consumacao esgota-se na propria conduta,
“o tipo incriminador preenche-se através da mera execucéo de um determinado com-
portamento.” — ex: invasdo ao domicilio;

e Crimes de resultado ou materiais — sdo a maioria, para 0s termos ndo € sé necessa-
ria a conduta, mas também um resultado material desvalioso para além dela, tem de
haver uma alteracdo externa espacio-temporal autbnoma, distinta da conduta — ex:
para haver homicidio tem de haver a morte, a injaria é o insulto direto para que haja
uma consumada é necessario que o ato de injuriar e que o injuriado ouca.

Esta ultima distingdo € muito importante, porque a proposito dos crimes materiais se

suscita um problema adicional, o nexo de imputacéo objetiva (antes designado de problema
do nexo de causalidade), afinal, quando podemos dizer que foi resultado daquela conduta?

Bem juridico — sintetiza, no essencial, o préprio sentido da ilicitude, pois é o objeto
de protecdo da norma de determinacéo. Distingue-se em:

e Crimes de perigo — o legislador ndo exige para a consumacéao do crime que haja a
efetiva lesdo do bem juridico, basta o por em perigo, dada a importancia do bem
juridico em causa, antecipa a tutela penal, ndo exige que se chegue a verdadeira
lesdo, basta o simples colocar em perigo — ex: conducdo sob efeito de alcool. A
ordem juridica antecipa a tutela, punindo ndo so6 a lesdo, mas também a simples
colocacdo em perigo do bem juridico.

e Crimes de dano — corresponde a maioria dos crimes, para a sua consumacao € ne-
cessario verificar-se a efetiva lesdo do bem juridico — ex: para haver homicidio é
necessario a morte.

Numa primeira aproximagédo, podiamos ser tentados a dizer que esta distingdo sobre-
pbe-se a distingdo dos crimes formais e materiais, mas isso ndo se verifica, porque o critério
utilizado é diferente. Nos crimes de perigo ou de dano, 0 que esta em causa € o facto de
ser exigivel ou ndo a leséo do bem juridico, enquanto que nos crimes formais ou materiais,
0 gque esta em causa € o facto de o legislador exigir um resultado naturalistico para a con-
sumacao de um crime. Deste modo, as classificacdes cruzam-se, podemos ter: crime ma-
terial de dano — ex: homicidio; crime material de perigo — ex: falsificacdo da moeda; crimes
formais de dano — ex: a invasé@o de domicilio, etc. Embora & primeira vista parecam classi-
ficacBes correspondentes, ndo se sobrepde, antes se cruzam, porque tém a ver com crité-
rios diferentes.

Dentro dos crimes de perigo, podemos ter:

Crimes de perigo abstrato — € um crime de perigo presumido, ou seja, ha certos setores
da vida que pelos riscos que comportam, o legislador proibe certas condutas, atendendo a
um critério estatistico, considerando que a conduta € sempre perigosa, independentemente
de em concreto ter havido uma situacdo concreta de perigo para um bem juridico — ex:
conducéo sob efeito de alcool numa estrada vazia. Implicam um juizo abstrato de acordo
com a experiéncia normal. Ndo admite prova em contrario, € um crime presumido, quer
tenha havido ou ndo perigo em concreto, o perigo é o fundamento do préprio tipo! “O perigo
ndo é elemento do tipo, mas simplesmente o motivo da proibi¢cdo. Neste tipo de crimes sdo
tipificados certos comportamento em nome da sua perigosidade tipica para um bem juri-
dico, mas sem que ela necessite de ser comprovada no caso concreto: ha como que uma
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presuncao inelidivel de perigo e, por isso, a conduta do agente € punida independente-
mente de ter criado ou ndo perigo efetivo para o bem juridico. Diz-se também que nesta
perspetiva de crimes o perigo € presumido iuris et de iure pela lei.”

Crimes de perigo concreto - exige-se a prova efetiva do perigo, € elemento do tipo, se
ndo se provar que houve perigo, in dubio pro reo. Exigem em concreto que o bem tenha
estado em perigo. “O perigo faz parte do tipo, isto é, o tipo s6 é preenchido quando bem
juridico tenha efetivamente sido posto em perigo.” “Pode afirmar-se que séo crimes de re-
sultado, s6 que o resultado em causa é um resultado de perigo, ndo um resultado de dano.”

Depois ha categorias quem considere que existem categoriais intermédias, como o
crime abstrato-concreto, em que se admite a prova em contrario de que houve perigo, in-
vertendo o 6nus da prova, cumprindo ao arguido provar que nao houve perigo para atenuar
a rigidez que esta implicada nos crimes de perigo abstrato. Deste modo, no ambito desta
categoria, em principio, 0s agentes sao puniveis, a menos que o arguido prove gue nao
houve perigo.

Ha autores que seguem esta categoria intermédia, mas, entretanto, esta foi posta de
parte e surgiu uma nova, que pretende converter alguns crimes de perigo abstrato em cri-
mes de aptiddo. Estes crimes seriam uma categoria intermédia entre o crime concreto e 0
abstrato, sdo crimes de perigo abstrato s6 que admitem a prova em contrario, nao em rela-
cdo ao crime concreto, mas em relacao a aptidao, ou seja, se naquela situacdo concreta a
acao era ou ndo apta a produzir o perigo proibido em causa. Para esta doutrina, podemos
ter 3 subcategorias (o prof. ndo concorda): crimes de perigo concreto tout court, crimes de
perigo abstrato tradicionais e crimes de aptiddo, que sdo em principio perigos de crime
abstrato, so que é necessario provar-se em concreto a idoneidade da conduta para se pro-
duzir o resultado, se se provar que nao, ndao ha punicao.

24.11.16

Ha que referir a importancia da distingdo entre crimes de mera atividade ou formais
e crimes de resultado ou materiais. O crime formal esgota-se na mera conduta, a consu-
macao do crime esgota-se com a prépria conduta. Diferentemente, nos crimes materiais
para que este se consume € necessario que a conduta se siga um resultado naturalistico
espacio-temporalmente autobnomo dessa conduta. No entanto, um problema se levanta:
guando posso atribuir aquele resultado aqguela conduta? Este problema era tradicional-
mente designado de nexo da causalidade, mas verdadeiramente trata-se do nexo da impu-
tacdo. Com a doutrina do séc. XX e XXI surgem 3 teorias: a Teoria das Condi¢des Equiva-
lentes, a Teoria da Adequacao e a Teoria da Conexao do Risco.

Teoria da equivaléncia das condicdes/das condicdes equivalentes:

“A premissa basica desta teoria € a de que a causa de um resultado é toda a condi-
¢cado sem a qual o resultado nao teria tido lugar (férmula chamada da conditio sine qua non).
Por isso, todas as condi¢des que, de alguma forma, contribuiram para que o resultado se
tivesse produzido sdo causais em relacdo a ele e devem ser consideradas em pé de igual-
dade, ja que o resultado € indivisivel e ndo pode ser pensado sem a totalidade das condi-
c¢des que o determinaram.”
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Esta teoria é de influéncia positivista, transpde o conceito de causa de Stuart Mill,
das ciéncias naturais. A causa seria 0 conjunto de todas as condigdes sem as quais o re-
sultado nao se verificaria, estamos perante uma neutralidade axiolégica, meramente des-
critiva, que nao estabelece diferencas entre as causas. Todas as condi¢cdes sem a qual o
resultado nao se verificasse integrariam o0 conceito de causa e todas seriam igualmente
importantes, ndo se estabelecendo graduacdes. Parifica todas as condi¢coes.

N&o existiria nunca uma Unica causa, a causa devia ser entendida como o conjunto
de todas as condi¢des sem as quais o resultado nunca se verificaria. Ndo ha pois a primazia
deste ou daquele fator, as condigcbes sao equivalentes na concorréncia para um mesmo
resultado, na medida em que sem uma delas, aquele resultado ndo se produziria.

Todavia, esta teoria conduzia a resultados insuportaveis — ex: Sr A que leva uma
paulada e fica com um ferimento, vai ao hospital e depara-se com um enfermeiro negligente
que troca o frasco do remedio com um veneno que provoca a sua morte. De acordo com
esta teoria, se o sr A ndo tivesse ido ao hospital ndo tinha morrido, se néo tivesse levado a
paulada ndo ia ao hospital, etc., logo a morte é imputada a primeira paulada, ainda assim,
se aquele que lhe deu a paulada néo tivesse nascido, o sr A ndo levava a paulada, logo os
responsaveis seriam o0s pais e por ai em diante até Adao e Eva. “Verifica-se deste modo
gue acaba por abranger a mais longinqua condicéo, implicando uma espécie de regressus
ad infinitum.”

E evidente que ndo se chegaria tdo longe, porque dizia-se que a causalidade era
apenas um momento, que depois sofreria limitacdes em sede de culpa, mas esta s6 se
estabelece quando o resultado é previsivel, porque sO nesse caso € que € censuravel, es-
tabelecendo-se assim um limite. Estas perspetivas causalistas extremas eram depois cor-
rigidas em momentos posteriores, fundamentalmente ao nivel da culpa, para obviar a tais
resultados absurdos.

No entanto, fez-se logo uma objecéo: existiam crimes preterintencionais, agravados
por um evento no resultado, em que a imputagcédo desse evento agravante ndo depende de
culpa, o que significaria que aqui ja ndo haveria travao para as solu¢des absurdas a que
esta doutrina leva. “Na codificagdo penal do séc. XIX a agravacdo do crime em funcéo do
resultado cumpriu mais um passo importante da evolugéo ao assumir a forma do chamado
crime preterintencional. A sua estrutura tipica assentava na conjugacédo de um crime fun-
damental doloso (ex: ofensa corporal) com um resultado mais grave nao doloso (ex: morte)
resultante daquele crime fundamental, que teria como consequéncia juridica uma especial
agravacao da pena cominada, em principio, superior a que resultaria, segundo as regras
gerais do concurso de crime fundamental doloso com o crime agravame negligente. O re-
sultado agravante néo requereria a sua imputacao a titulo de culpa, antes se exigia apenas
gue entre ele e o comportamento tipico fundamental pudesse estabelecer-se um nexo de
imputacao objetiva, nomeadamente, sob a forma de uma relagédo adequada, o que viola o
principio da culpa.”

Outra critica essencial é que o DP nédo esta a competir com as ciéncias naturais na
descricdo de nexos causais naturalisticos, o DP valora e atribui responsabilidade, ele de-
termina 0s casos em que alguém deve ou ndo ser responsabilizado por determinado resul-
tado. As normas do DP pretendem impor condutas, s&o normas de determinacéo, que vi-
sam abster todas as condutas que possam conduzir a lesdo de bens juridicos essenciais.
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No entanto, as pessoas s0 podem ser responsabilizadas em funcdo do que é previsivel,
tendo assim de se abster de condutas que previsivelmente levem a resultados idoneos a
produzir danos. Contudo, a colocacédo do bem juridico em perigo ou dano € imprevisivel e
mesmo que haja nexo causal a pessoa ndo pode ser responsabilizada. E esta a critica
essencial a esta teoria, é esta a ideia subjacente a segunda doutrina que surgiu.

Teoria da adequacao/causalidade adequada:

Segundo esta teoria s6 se imputavam ao agente as consequéncias normais previsi-
veis da conduta, o DP n&o esta a competir com as ciéncias naturais na determinagéo de
nexos causalistas, o que proibe sdo condutas que possam levar a lesdo de bens juridicos.
Assim, “para a valoragao juridica da ilicitude serdo relevantes ndo todas as condi¢cdes, mas
s6 aquelas que, segundo as maximas da experiencia e a normalidade do acontecer — e
portanto segundo o que é em geral previsivel — sdo idéneas para produzir o resultado.
Consequéncias imprevisiveis, anOmalas ou de verificacao rara seréo pois juridicamente re-
levantes.”

A Teoria da adequacédo entendia que o resultado sé deve ser imputado quando de
acordo com as regras da experiéncia e considerando os conhecimentos gerais do comum
das pessoas, mas também especiais do agente, o resultado se apresente como uma con-
sequéncia normal ou, pelo menos, como ndo impossivel. S6 nesse caso, quando no mo-
mento da pratica do facto, o resultado se expressar como previsivel.

O juiz, para imputar o resultado, deve fazer um juizo de prognose pdstuma, tem de
mentalmente viajar no tempo, recorrer a0 momento em que o agente praticou a conduta e
fazer um juizo dirigido a saber se naquele momento, naquela situacao, tomando em conhe-
cimento os conhecimentos gerais sobre a situacédo de facto, mas também especifico do
agente, se o resultado era previsivel. Se ndo fosse, ndo se imputa, se fosse, imputa-se o
resultado — ex: A da uma pancada na cabeca de B, B tinha uma fragilidade especial que
nao era visivel nem conhecida por ninguém e, em virtude de uma pancada que numa vitima
normal ndo seria mais que um leséo da integridade fisica, a vitima vem a morrer. De acordo
com a teoria anterior imputava-se, mas de acordo com esta ja ndo, porque nos termos do
juizo prognose pOstuma ndo era uma consequéncia previsivel daquela conduta, seria ape-
nas punido por uma ofensa a integridade fisica e ndo a morte; 0 mesmo aconteceria se
tivesse sido levado a cabo num hemofilico.

Em suma, imputa-se o resultado de acordo com as regras da experiéncia, atendendo
aos conhecimentos gerais, mas também especificos em que o resultado se apresenta como
previsivel ou, pelo menos, ndo impossivel.

Ha muitas situacdes na teoria da adequacédo em que o resultado é previsivel, mas
essa imputacéao contrariaria as valoragdes juridico-criminais.

Teoria da conexao do risco:

E a teoria que a doutrina moderna veio introduzir e que conta com o apoio maioritario
da doutrina. “O resultado s6 deve ser imputavel a agao quando esta tenha criado um risco
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proibido para o bem juridico protegido pelo tipo de ilicito e esse risco se tenha materializado
no resultado tipico. Por outras palavras, para esta teoria a imputacdo esta dependente de
um duplo fator: primeiro, que o agente, com a sua acéo, tenha criado um risco nao permitido
ou tenha aumentado um risco ja existente; e, depois, que esse risco tenha conduzido a
producédo do resultado concreto. Quando se néo verifigue uma destas condicdes, a impu-
tacao deve ter-se por excluida.”

A construg¢ao mais minuciosa ficou a dever-se a Claus Roxin que estabelece apenas
2 momentos: 0 momento de determinagéo do nexo de causalidade e 0 momento de impu-
tacdo objetiva propriamente dita e dos critérios da conexdo do risco. Contudo, ndo € esta a
orientacdo seguida maioritariamente entre nés.

A doutrina entre nés presente fixa 3 momentos, que sintetizam melhor a teoria da
conexao do risco, que vai recuperar parte das teorias anteriores e depois junta-lhes os cri-
térios corretores da conexao do risco.

No quadro do DP do facto para que o resultado possa ser imputado a conduta, é
necessario que, no plano da realidade naturalista, o resultado seja uma consequéncia da
conduta, tem de haver um primeiro momento do nexo causal. Logo, se quero imputar um
facto alguém, no plano naturalistico, aquele facto tem de ser uma consequéncia daquela
conduta. Deste modo, adota os critérios da teoria da equivaléncia das condicdes, através
de uma atitude puramente factica e descritiva. Esta € uma condi¢cdo necessaria, mas nao
suficiente.

Contudo, ha a necessidade de saber se ha um nexo causal, a determinacédo deste
nexo causal faz-se, de acordo com esta teoria, imputa-se sempre que sem aquela conduta
nao se tivesse verificado o resultado. Durante muito tempo, aplicava-se o critério da conditio
sine qua non, todavia esta levava a resultados que ndo eram adequados e, por isso, sob
influéncia de Erlich e, mais tarde, de Jescheck passou-se a observar o critério da condicéo
conforme as leis naturais. Neste primeiro plano, adotou-se o critério da teoria das condicées
conforme as leis naturais, temos de nos ater a critérios cientificos naturais. A conduta foi
causa do resultado, ou seja, imputa-se, sempre que, de acordo com as regras naturais e 0
da experiéncia, aquele resultado seja uma consequéncia daquela conduta, podera ser ne-
cessério a intervencao de técnicos especializados — ex: comportamento de um cirurgido foi
ou ndo causa da morte? Adotam a perspetiva da teoria das condicdes, a resolver pelo cri-
tério da condi¢cdo conforme as leis naturais, conforme 0s conhecimentos disponiveis em
certas questdes e as regras da experiéncia para dizer se foi o resultado foi ou ndo da con-
duta, isto, se se pode imputar. “Segundo o critério da condi¢gado conforme as leis naturais, o
estabelecimento da causalidade esta dependente de saber se uma agcédo € acompanhada
por modificagdes no mundo exterior que se encontram vinculadas a essa acao de acordo
com as leis da natureza e sao constitutivas de um resultado tipico.”

SO que a afirmagdo do nexo causal ndo significa apenas imputar o resultado, ndo
chega, é necessario passar para um segundo nivel. Segundo a teoria da adequacéo, so se
imputaria o resultado se, de acordo com as regras da experiéncia atendendo aos conheci-
mentos especificos e gerais, se apresentasse como resultado previsivel ou, pelo menos,
nao impossivel. Assim temos de fazer um juizo da prognose postuma, mas vamos restringir
de entre todas as situagdes do primeiro plano, as que sao relevantes para o DP, pois nem
todos 0s nexos causais naturalisticos sao.
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SO que, apesar de tudo isso, na teoria da adequacao existem muitas situacdes que,
de acordo com ela, levariam a imputacdo do resultado, pois ndo obstante o resultado seja
previsivel, todavia, a luz das valora¢cdes criminais, ndo se deve imputar esse resultado ao
agente. Estas consideracdes levam-nos ao 3° nivel, na novidade da teoria da conexao do
risco. Este 3° nivel varia de autores para autores, vamos adotar a exposi¢cao de Jescheck
gue fala de 4 corretores da conexao do risco, onde vai estabelecer limitacdes a teoria da
adequacao.

1 - Corretor do risco permitido — respeita a condutas que séo licitas, porque séo so-
cialmente Uteis, mas que apesar de serem licitas e socialmente Uteis, envolvem alguns
riscos para bens juridicos essenciais — ex: trafego rodoviario, industria quimica, etc. Exis-
tem condutas que s&o licitas e necessérias a vida moderna, mas que exigem certos riscos.
Como é que o legislador regula? Faz uma ponderacao de interesses, estabelecendo limites,
as normas de cuidado, limitacdes as pessoas que exercem essas atividades perigosas,
estabelecem um limite de tolerancia até onde o risco é toleravel, ponderando entre as van-
tagens e os riscos, dos custos-beneficios e estabelece o risco permitido. Ainda que seja o
resultado previsivel, se 0 agente se comportou dentro dos limites permitidos, ele atuou lici-
tamente, logo o resultado n&o lhe pode ser imputado — ex: A vai conduzir o seu automovel
no respeito intransigente pelo Cédigo da Estrada, mas aparece uma mancha de 6leo na
estrada e ha um despiste e atropela alguém, embora seja previsivel, porque estamos dentro
do dominio do risco, ele atuou dentro do risco permitido, por isso, atuou licitamente e ndo
se imputa o resultado, sé se imputa quando o agente ultrapassou os limites do risco proi-
bido, s6 quando viola as normas de cuidado. Como se define o ambito do risco, das normas
de cuidado? Podem vir dos codigos deontoldgicos (ex: medicina), da prépria lei (ex: Codigo
da Estrada), ou das regras técnico-cientificas da profissdo (ex: como se constréi uma
ponte). Sdo estas as 3 fontes das normas de cuidado, que delimitam o risco permitido e
gue estabelecem a fronteira entre o risco permitido e o proibido. As normas estdo estabe-
lecidas em abstrato, mas ndo se impede que se avaliem em concreto — ex: dentro das
cidades estabelece-se o limite de velocidade, mas vai nas vielas a 50 km/hora e atropela
tudo, estas normas estabelecem um limite abstrato que ndo impede que esses critérios
tenham de ser adaptados em concreto em funcdo das circunstancias. Deste modo, estas
normas nao exoneram o concreto agente de depois fazer uma ponderagdo em concreto.
Assim, ha uma concretizagao dos critérios de adequacao, havendo a aplicagédo dos critérios
de adequacédo a dominios particularmente especializados. H4 quem também designe este
critério por risco normal de vida, mas sao coisas diferentes, apenas numa acecao ampla,
pode cair no risco permitido. Risco normal de vida — ex: mordomo que vai buscar lenha e
leva com um raio, o lorde ndo é responsabilizado. Ha autores que 0 associam. Deste modo,
um resultado, ainda que preencha os requisitos da teoria das condi¢cdes equivalentes e da
teoria da adequacéo, e houver risco, se cair neste dominio, ndo € imputavel.

2 - Corretor da diminuigdo do risco — ex: 2 amigos que vao fazer montanhismo e o
gue vai atras vé que vai cair uma pedra em cima da cabeca do amigo e, de alguma forma,
desvia-a e sO |he parte a clavicula. Nestas situacdes, produz-se um dano, para evitar um
mais grave, diminuiu o risco, por isso, nao se deve de imputar o resultado, pois foi um meio
para evitar um dano mais grave.

3 - Corretor do comportamento licito alternativo — sdo casos em que se exclui a
imputacao do resultado sempre que mesmo que o agente tivesse atuado licitamente o re-
sultado se tivesse produzido do mesmo modo, ndo se imputa o resultado. O agente sera
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punido tdo-s6 por tentativa. Nos outros exclui-se a ilicitude, aqui a conduta continua a ser
ilicita, s6 n&o se imputa o resultado - nos casos de dolo sera punido por tentativa, nos casos
de negligéncia ndo sera punido. Ex: segundo o Cdadigo da Estrada os automaoveis tém de
guardar 1 metro dos ciclistas, mas o agente ndo o fez e atropelou um ciclista, s6 que prova-
se que o ciclista ia embriagado e mesmo que o condutor tivesse respeitado a distancia teria
atropelado, ou seja, mesmo que tivesse atuado licitamente, produziria 0 mesmo resultado.
Nos casos de dolo, 0 agente é punido por tentativa, nos casos de negligéncia ficard impune.

4 - Corretor do ambito de protecdo da norma — sé se imputa o resultado quando a
norma tem por objeto a protecdo desse mesmo resultado, se estd fora da protecédo da
norma, nao se imputa o resultado — ex: norma estabelece a velocidade maxima 40km/h,
mas o0 agente ia a 70 km/h, furou um pneu e este bateu contra uma pessoa, neste caso o
ambito de protecdo da norma néo se aplica ao facto de ter furado um pneu, sera apenas
punido pelo excesso de velocidade, mas o resultado do pneu no pedo nao lhe sera impu-
tado.

De acordo com a teoria da conexdo do risco para se saber se se imputa o resultado a
conduta, é necessario verificar se ha um nexo causal, se se prova 0 hexo causal, passa-se
para a prova da adequacdo, o nexo de adequacéo, se se prova este, passa-se para 0s
corretores.

O prof tem sérias discordancias quanto a estas doutrinas, porque estas ndo respeitam
a distincdo entre o ilicito doloso (o0 agente conhece e quer realizar a conduta ilicita, ha in-
tencdo e justifica-se que se impute o resultado a luz destas concecdes) e o ilicito negligente
(falta o elemento volitivo, ndo ha a vontade dirigida a pratica do facto, h4 uma assimetria
entre a representacdo mental do agente e aquilo que ele efetivamente realiza, ndo ha uma
correspondéncia entre o projeto mental do agente e a sua conduta exterior, 0 que condici-
ona o grau de previsibilidade, por isso, sera imputavel o resultado?). No quadro de uma
doutrina do ilicito pessoal, os diferentes fundamentos do ilicito doloso e negligente, tem de
se fundar em critérios diferentes, mas nada disso é considerado nem pela teoria da ade-
guacao nem pela teoria da conexao do risco, o tipo objetivo dos crimes dolosos e negligente
€ idéntico e ndo pode ser, porque os critérios sdo diferentes. Ex: o critério da diminui¢ao
do risco, é pensavel para os crimes dolosos, mas... e para a negligéncia? Se o agente na
negligéncia inconsciente ndo se apercebe do perigo, como € que se ele ndo se aperceber
gue had um dano e como é que ele vai produzir um para evitar um mais grave? Quanto ao
comportamento licito alternativo, hd muitos autores, nomeadamente Weimar, ou em Portu-
gal, o professor José Faria Costa, que dizem que este apenas deve funcionar para a negli-
géncia e ndo j4 para as situagdes de dolo. Jescheck.

A luz dos critérios que estes autores defendem na teoria da adequacéo, desde que o
resultado ndo seja impossivel imputa-se o culpado. Assiste aqui a razao, portanto, quando
a teoria da conexao do risco afirma que o comportamento licito alternativo apenas funciona
na negligéncia. Isto para dizer que os critérios sao diversos e que a teoria da conexao do
risco ndo exprime a diferenca entre o ilicito doloso e o negligente, os critérios tém de ser
outros.

O professor cré que o critério da imputacéo objetiva dos crimes dolosos é o dominio do
facto, que representa a sintese do tipo objetivo e subjetivo dos crimes dolosos (que se da
guando a agente representa e quer praticar o crime). Portanto s se pode falar do dolo e
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imputar o resultado deste, quando o resultado depende da vontade do agente e este tem o
controlo do ato, ndo basta a mera previsibilidade, tendo de se estabelecer a diferenga entre
0 nexo desta e 0 nexo de dominibilidade - ex: sr A quer matar o sr B e vai ter com C e pede-
Ihe emprestado uma pistola, o empréstimo deixa prever um nexo de previsibilidade, mas
nao ha um nexo de dominabilidade, s6 posso falar de ilicito doloso quando ha dominibili-
dade. O dominio do facto representa a sintese do elemento subjetivo com o objetivo, agente
conhece e quer e € esse gquerer que domina o acontecimento exterior, que leva a producéo
do resultado. O dominio do facto, portanto, também se baseia numa ideia de previsibilidade,
de prognose postuma, semelhante mas néo igual a da teoria da adequacéao. Este raciocinio
€ semelhante, mas nao igual a teoria da adequacéao, pois ndo pergunta se € um resultado
previsivel, mas se a conduta da ao agente o controlo sob a verificacdo ou ndo do resultado.
Este é um critério mais apertado, assentando na mesma no juizo de prognose péstuma.
Sao estes 0s pressupostos da imputacao objetiva.

Por seu turno, o critério de imputacao na negligéncia tem a ver com a violagao do dever
objetivo de cuidado, tem de se provar que houve leviandade e/ou descuido para ser impu-
tavel. Mas este critério € muito menos exigente, pois as pessoas ndo conseguem prever
todas as consequéncias dos seus atos, pois isso poderia paralisar a vida social. H4 muitas
condutas em que nos casos de dolo se imputa o resultado e na negligéncia ndo se imputa,
porque ndo é exigivel que se possa prever tudo. O ambito do tipo objetivo dos delitos ne-
gligente € menor, ndo cabem nele muitas condutas que ja cabem no doloso.

Para expressar a diferenca temos de eleger o critério que exprime o nucleo essencial
de ilicito doloso, ou seja, na imputacédo objetiva apenas podemos ter um critério que exprima
0 nucleo essencial no crime doloso, a tal convergéncia entre tipo objetivo e subjetivo, s
cabendo no crime objetivo o que é controlavel pela vontade, o que se domina na realizacao
no plano exterior da sua vontade. Isto é o dominio do facto, que traduz o especial desvalor
da acdo, sendo este o critério que devemos utilizar. E aqui que se deve comecar, para
demarcar, € este o primeiro critério — critério de imputacao dos crimes dolosos.

E quanto aos outros critérios? Os critérios de conexao risco contendem com a delimita-
cao do tipo, ndo sao critérios de imputacdo do resultado. No exemplo da diminuicdo do
risco, 0 que esta em causa € a exclusdo da imputacdo? Nao, porque para se falar em
diminuicdo do risco, é preciso que a situacao tenha sido provocada por outra pessoa. E
precisamente por ter sido a outra pessoa a provocar € que é um comportamento louvavel,
porque diminuiu o risco do amigo. O que esta em causa ndo € imputar o resultado, mas que
0 resultado € a consequéncia da conduta e que ndo é censuravel porque se traduz na
diminuic¢ao do risco.

A teoria da conexao do risco confunde critério de imputacdo com conteudo de imputa-
¢cao, aqueles conetores da conexao do risco sdo causas de excluséo da tipicidade do facto,
ndo de exclusdo da imputacdo. Ou seja, h4 uma confuséo entre o nexo de causalidade
entre conduta e resultado e o que é a delimitagcdo da conduta censuravel. Imputa-se a con-
duta, mas diz-se que nao é censuravel, pois ndao cabe no tipo incriminador.

O critério genuino da imputacao objetiva dolosa € o dominio do facto, que tem contornos
muito especificos e tem esse juizo de prognose postuma, mas nao estamos a perguntar
pela previsibilidade do resultado, mas pela dominibilidade do resultado, por aquelas condu-
tas que, de uma perspetiva ex ante, ddo ao agente o dominio, o controlo sobre a verificagao
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ou nao do resultado. Esta € a Unica conce¢do que se harmoniza com o ilicito pessoal. As-
sim, o primeiro momento da imputag&o objetiva € o momento da determinacdo do desvalor
da acao, € o dominio do facto, que tem exigéncias para se imputar o resultado das condu-
tas: que o resultado seja a concretizacdo do perigo tipico causado pela conduta, que seja
a sua causa efetiva, e que haja um nexo de causalidade.

Sendo esta a Unica concecao compativel com o ilicito pessoal, sabemos que o nucleo
do ilicito esta no desvalor da acéo, que nos é dado pelo nexo de dominibilidade, de contro-
labilidade, que é 0 nexo que nos permite dizer que este facto foi produzido pela vontade do
agente. Este desvalor da acao nédo é suficiente, tem de concretizar aguele mesmo perigo,
e com isto afastamos todas aquelas situa¢cées em que o resultado se veio a verificar mas
sem o perigo inerente aguela mesma conduta, e para iSso € necessario 0 nexo causal de
acordo com a teoria das condi¢des equivalentes. S6 esta concecdo nos permite ultrapassar
0 equivoco em que assenta a teoria da conexao do risco na parte em que estabelece um
mesmo critério de imputacao objetiva para dominios onde ndo pode valer um mesmo crité-
rio objetivo — negligéncia e dolo. Nos delitos dolosos deve vigorar o dominio do facto, nos
negligentes a violagdo do dever objetivo de cuidado. Isto ndo é uma formulacéo tedrica
porque se repercute em concreto. Ha muitas situacdes em gque se imputa muitos resultados,
gue nado se imputam na negligéncia.

Andlise de 3 casos de imputacdo objetiva:

1. Interrupcgdo do nexo causal/causalidade ultrapassada — 2 processos autbnomos
séo postos em margem de forma independente para produzir determinado resultado,
mas um antecipa-se ao outro — ex: sr A e sr B aplicam um veneno a C, mas um é
mais potente do que o outro. O resultado s6 € imputavel aquele que produziu o re-
sultado, o outro sera apenas punido por tentativa.

2. Causalidade cumulativa — quando se verificam 2 fatores para a producéo do resul-
tado, em que nenhum deles isoladamente pode consegui-lo, mas todos em conjunto
conseguem-no. Ex: o sr A aplicou um veneno que em si mesmo € uma dose insufi-
ciente e o B também, mas a adicdo dos 2 produz a morte de C, como se punem? Ha
um depende, 3 sub-hipéteses:

a. Se nenhum deles sabe da existéncia do outro, serdo os 2 punidos por tenta-
tiva;

b. Se o primeiro que aplica o veneno ndo sabe da existéncia do outro, mas o
segundo viu-0 e vai aplicar apenas o veneno que falta para produzir a morte,
o primeiro ser& punido por tentativa, o0 segundo por consumacao, o resultado
vai lhe ser imputado;

c. Ex: tratavam-se de 2 sobrinhos de um tio muito rico e queriam a sua herancga,
entdo combinaram dar pequenas doses de veneno a hora do ch4, cada uma
delas insuficiente para matar, mas que no cémputo global ja da. Aqui, esta-
Mmos perante uma coautoria, verifica-se quando 2 ou mais pessoas celebram
um acordo e realizam conjuntamente a execuc¢ao do préprio crime, imputa-se
a ambos o crime, como se tivessem praticado sozinhos.

3. Causalidade alternativa — situacdo em que 2 pessoas, que ndao sabem uma da
outra, realizam 2 condutas idoneas, mas nao se consegue provar qual delas produ-
ziu o resultado — ex: sr A e sr B preparam chavenas de café com veneno, prova-se
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gue a morte resultou de uma delas, mas nao se sabe de qual ou o sr C levou 2 tiros,
um na cabeca e outro no coragéo, mas ndo se sabe qual deles provocou a sua morte
(o resultado). A doutrina (quase unanimemente) diz que como ndo se consegue pro-
var qual dos 2 produziu a morte, aplica-se o principio in dabio pro reo, ndo se impu-
tando nenhum. O professor discorda e afirma que deviam ser os dois punidos por
consumacao, pois a diferenca entre a tentativa e a consumacao € que a tentativa é
uma atenuacao da pena quando se prove que ele ndo produziu o resultado. Mas
nestes casos em que nao se prove qual produziu ou néo o resultado, mas o seu
comportamento era idoneo a produzi-lo, deviam ser ambos punidos por consuma-
céo. E evidente que isto se altera quando ha duas condutas que em alternativa iso-
ladamente qualquer delas podia produzir o resultado e ndo se consegue provar, da-
se a tal questao das “duas tentativas um morto”. Mas se se provar que as duas tive-
ram impacto, embora isoladamente qualquer uma delas basta-se mas naquele caso
concreto, ambas contribuiram para a morte, a doutrina diz que se imputa a ambos
0s agentes. Percebe-se esta solugdo, a primeira € que é questionavel.

Nota: A diferenca entre a tentativa e a consumacao, é que a tentativa € uma atenuacéo
da pena, ndo se imputa o resultado, quando se prove que ndo produziu o resultado.

Bibliografia: J. Figueiredo Dias, Dto. penal |, pp. 283-347.
25.11.16

Revisdes das aulas anteriores:

Estamos a contruir a teoria geral dos crimes de acéo dolosa. Adotamos a concecao
personalista da acdo e estudamos o ilicito-tipico, ndo fazemos uma autonomizacao entre a
ilicitude e a tipicidade.

O tipo é a expressédo formal do juizo de ilicitude, partimos de uma concecao de ilicito
pessoal onde distinguimos o ilicito doloso e o ilicito negligente. No ilicito doloso ha a cor-
respondéncia entre o aspeto subjetivo e objetivo do ato, aquilo que o agente projeta € aquilo
gue ele de facto realiza e é esta unidade subjetiva-objetiva que é validada pelo Homem
meédio, ndo consideramos as particulares caracteristicas do concreto agente, por isso é que
um crime pode ser doloso e ndo culposo — ex: inimputavel.

Na analise do ilicito doloso vimos que ha elementos objetivos e subjetivos, porque a
conduta humana néo é objetiva, é a subjetivacdo de uma objetivacdo. Nesse sentido, dis-
tinguimos tipo objetivo e tipo subjetivo. O tipo objetivo concerta todos os elementos objetivo-
externos, no tipo subjetivo os elementos subjetivos, contudo, esta € uma distin¢cao artificial,
porque o tipo é uno, faz-se apenas por uma questao pedagdgica.

Tipo subjetivo:

O elemento principal do tipo subjetivo € o dolo, isto €, o conhecimento e vontade de
realizacdo de determinado tipo objetivo. Nos crimes dolosos ha uma simetria ente os planos
objetivo e subjetivo do delito, o agente conhece uma determinada realidade e quer realiza-
la. Por outras palavras, o agente antecipa um tal resultado juridico-penalmente desvalioso
de lesdo ou colocacdo em perigo de bens juridicos e, fazendo esta antecipacao, quer e
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pratica, ainda assim, essa conduta. As vezes, ha elementos subjetivos especiais — ex: no
furto ndo basta querer tirar, € necessario fazé-lo com o interesse de se apropriar. Mas séo
raros os casos, em que o legislador ao nivel do tipo objetivo os exige, porque o elemento
subjetivo comum a todos € o dolo, o conhecimento e a vontade de realizagéo.

Do dolo resultam 2 requisitos:

1. Elemento intelectual (correta representacao da factualidade, o agente conhece o0s
elementos que fazem parte do tipo objetivo);
2. Elemento volitivo (o agente conhece e quer realizar, € movido por uma vontade).
No ambito do ELEMENTO INTELECTUAL, o agente representa na situagao os elemen-
tos integrados do tipo objetivo — ex: no homicidio, representa que a pessoa humana esta
viva e que 0 processo que esta a desencadear é idoneo e que vai conduzir a sua morte -
tem de representar os elementos que caracterizam o tipo objetivo.

A razédo da exigéncia deste elemento tem a ver com a sua intencgéo, ele pretende que,
“ao atuar, o agente conhecga tudo quanto é necessario a uma correta orientacdo da sua
consciéncia ética para o desvalor juridico que concretamente se liga a acéo intentada, para
0 seu carater ilicito. S6 quando todos os elementos do facto estdo presentes na consciéncia
psicoldgica do agente, se poderd vir a afirmar que ele decidiu pela préatica do ilicito e deve
responder por uma atitude contréria ou indiferente ao bem juridico lesado pela conduta. Por
isso, o conhecimento da realiza¢do do tipo objetivo constitui 0 supedaneo indispensavel
para que nele se possa ancorar uma culpa dolosa e a puni¢do do agente a esse titulo. Com
a consequéncia de que sempre que 0 agente nao represente, ou represente erradamente,
um qualquer dos elementos do tipo ilicito objetivo, o dolo ter4, desde logo, de ser negado.
Fala-se a este respeito de um principio de congruéncia entre o tipo objetivo e o tipo subjetivo
do ilicito doloso.”

O tipo objetivo é composto por conceitos descritivos, exigidos pela necessidade de cer-
teza e seguranca juridica, por isso, impde-se que o legislador descreva, da forma mais
precisa possivel, os elementos de cada crime. Deste modo, o legislador privilegia a utiliza-
cdo de conceitos descritivos, s6 que muitas vezes o legislador para descrever a factualidade
tipica tem de recorrer também a clausulas gerais e a conceitos indeterminados, que apelam
para um juizo de valor e apenas podem ser concretizadas pelo juiz, face a cada caso con-
creto. Estas clausulas gerais pretendem retratar um pedaco da realidade, mas néao a des-
creve, deixa-o para 0 juiz, correspondem aos conceitos normativos de indole técnico-juri-
dica que, em regra, se vai buscar a outros ramos do Direito — ex: boa fé, posse, proprie-
dade, etc. Esta questao pde-se, sobretudo, nas normas penais em branco, nas quais se vai
buscar conceitos dogmaticos de outro ramos do Direito.

Assim sendo, que conhecimento vamos exigir do agente quando a realidade esta des-
crita na lei através de conceitos de indole técnico-juridica? Nao podera ser o conhecimento
técnico, especifico e especializado, porque isso traduzir-se-ia na possibilidade exclusiva da
pratica de crimes por juristas. Ndo se vai exigir o conhecimento especializado, o que se
exige € o “conhecimento a esfera do leigo” (expressdo Edmund Mezger). Isto é, relativa-
mente aos conceitos técnico-juridicos, estes reproduzem uma certa realidade de facto, s6
gue ao conhecimento dos contornos dessa realidade factico, ndo podem exigir ao agente
conhecimentos técnicos do jurista (“o erro de subsungéo € irrelevante para o dolo do tipo”),
mas o0 conhecimento factico que a generalidade das pessoas corresponde. O prof. prefere
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a expresséo de Beleza dos Santos, que defende que se deve se exigir que o agente repre-
sente os efeitos praticos de cada conceito, reproduz aquilo que 0 Homem comum associa
aos conceitos juridicos, € necessario que o agente represente as consequéncias praticas
gue se ligam aquele conceito, se o fizer, podemos falar do dolo.

“A afirmagao do dolo do tipo exige, antes de tudo, o conhecimento (a previsdo ou a
representacdo) da totalidade dos elementos constitutivos do respetivo tipo ilicito objetivo,
da factualidade tipica (Eduardo Correia). Necessario e suficiente sera o conhecimento pelo
agente dos elementos normativos na diregcao de uma apreenséo do sentido ou significado
correspondente, no essencial e segundo o nivel proprio das representacdes do agente, ao
resultado daquela subsuncédo ou, mais corretamente, da valoragao respetiva.”

Exemplo em gque falta o elemento intelectual: os cacadores tém uma regra de avancar
em linha e nunca dispararem para o lado, mas um adiantou-se e outro viu um vulto, julgava
gue era uma peca de caca e disparou, matando um colega. Neste caso falta o elemento
intelectual do dolo do homicidio, logo ndo podemos falar do dolo do homicidio, porque ele
nao representa a qualidade da vitima, por isso, este pode vir a ser punido, mas sera so-
mente por negligéncia. Falta o elemento intelectual do dolo e se falta ndo ha o elemento
subjetivo e deixamos de poder falar numa conduta tipica.

Quando falta o elemento intelectual, ndo h& dolo, estamos perante um erro, que é um
erro intelectual ou de conhecimento, que se traduz no desconhecimento ou do conheci-
mento defeituoso da realidade factica em que o agente atua. Este erro é diferente do erro
moral ou de valoracéo (ex: o agente sabia que o vulto era uma pessoa humana, mas nao
sabia que matar era proibido, era inimputavel). Neste ultimo erro, h4 um desfasamento en-
tre a consciéncia axioldgica individual e o contetado do dever ser penal, ndo representa o
carater ilicito da conduta, ou seja, a conduta € proibida e o agente julga que é permitida.
Relativamente ao erro sobre as circunstancias de facto ou erro sobre a factualidade, pre-
visto expressamente no art. 16° do CP, primeira parte do n°1 que diz: O erro sobre elemen-
tos de facto ou de direito de um tipo de crime (...) exclui o dolo. “O erro ndo esta aqui
tomado apenas no sentido de uma representacao positiva errada, mas também no sentido
de uma falta de representacéo — ex: tanto sobre a factualidade tipica a mulher que, usando
um medicamento que atua como abortivo, ndo sabe que esta gravida, como outra que co-
nhece a sua gravidez, mas considera o0 medicamento in6cuo. Dai que a expressao exclui
dolo néo significa que um dolo ja existente foi eliminado, mas sim que o dolo do tipo n&do
chega a constituir-se quando faltam os seus pressupostos. A doutrina exposta vale nao sé
para as circunstancias que fundamentam o ilicito, mas também para todas aquelas que o
agravam e para a aceitacao erronea de circunstancias que o atenuam.”

A consequéncia da exclusdo do dolo esta estalecida no n°3, segundo este, o agente
nao é punido por crime doloso, mas fica aberta a possibilidade de ser punido a titulo de
negligéncia.

A negligéncia tem 2 requisitos. Toda a gente que, pelo simples facto de vivermos em
sociedade, devemos manter um grau de atengdo ou de tenséo psicologica para antecipar-
mos as consequéncias dos Nnossos atos e evitar a pratica de atos que possam vir a lesar
bens juridicos — requisito material > dever objetivo de cuidado. A negligéncia, pelo facto
de ser um ilicito menos grave, a sua punicdo depende também de um requisito formal, que
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€ 0 de estar prevista na lei e esta, nomeadamente, no art. 13° CP. Deste modo, a negligén-
cia sO € punida quando o legislador expressamente o declarar, a regra é que sO 0s crimes
dolosos sao punidos, pois ha uma diferenca de culpa, a negligéncia é excecional. Assim
sendo, a punicdo a titulo de negligéncia do erro depende de 2 requisitos cumulativos:

1. Requisito formal - crime que admita a puni¢éo de negligéncia (art. 13°);
2. Requisito material - que o erro seja censuravel a titulo de negligéncia, que se fique
a dever a violacao do dever objetivo de cuidado, fundamentador de negligéncia.

No n°1 do art. 16° temos prevista a intencao de praticar um ato licito, sé que, porgue o
agente desconhece o circunstancialismo factico, este vem a produzir uma lesao ou coloca-
¢cdo em perigo de um bem juridico essencial. Mas h& alguns erros que ndo tém este dese-
nho tao simples, o erro intelectual pode assumir caracteristicas especiais, hnomeadamente:

Erro sobre a pessoa ou objeto (erros in persona vel objecto) — neste caso, ha
um erro sobre a factualidade tipica, o projeto do agente € ja praticar um crime, sé que,
porque erra, vem a praticar um crime diverso daquele que projetara, confunde a pessoa ou
0 objeto a atingir. — ex: A queria roubar uma caixa de latdo, mas roubou uma de outro, B
gueria matar um desconhecido, mas matou o pai, por isso, em vez de ser um crime simples
€ um crime qualificado. “O decurso real do acontecimento corresponde inteiramente ao in-
tentado, s6 que o agente se encontra em erro quanto a identidade da pessoa ou do objeto
a atingir — existe um erro na formacao de vontade.” Ha muitas solugbes na doutrina para
este erro, mas vamos estudar a maioritaria. Perante as situacdes deste erro temos de fazer
uma 12 pergunta — h& ou nao identidade tipica entre o crime projetado e o consumado? O
crime projetado e o consumado cabem ou ndo no mesmo tipo de ilicito? A solucdo que dao
é diferente consoante se verifiqgue ou ndo. Quando ha identidade tipica, ou seja, preenchem
a mesma norma/o mesmo tipo de ilicito (ha uma linha de congruéncia entre o desvalor da
acdo e o desvalor do resultado, cabem ambos no mesmo tipo legal, sdo subsumiveis ao
mesmo tipo de crime), 0 agente vai ser punido nos quadros da unidade criminosa, ou seja,
apesar de se enganar, ele sabe que esta amatar, logo estd a preencher o tipo legal do
homicidio, por isso, vai lhe ser imputado o resultado a titulo de dolo. Diferentemente sucede
guando nao ha identidade tipica entre o crime projetado e o consumado, neste caso, 0
agente vai ser punido por um concurso 2 crimes, pelo crime projetado a titulo de tentativa,
pelo consumado a titulo de negligéncia. Isto pode levar a solu¢des absurdas, como levar a
gue nem um crime nem outro seja punido, conduzindo a vazios de punicdo, ou entédo, o
agente pode ser punido por um crime menos grave do que aquele que projetou.

Erro na execucao (aberractio ictus vel impetus) — o0 agente tem um projeto crimi-

Nnoso, mas vem a praticar um diverso, porque tem uma execucdo defeituosa — ex: A quer
matar o sr B, dispara sobre ele s6 que mata o C. O agente tem uma intencao criminosa,
mas vem a consumar um crime diferente, mas isto n&o é resultado de um indevido conhe-
cimento da realidade, mas da deficiente execugdo. Durante muito tempo, seguindo Welzel,
a doutrina parificava os regimes do erro sobre a pessoa e 0 objeto e 0 erro na execucao,
ou seja, fazia a solucéo dependendo da pergunta: ha ou ndo identidade tipica entre o crime
projetado e o consumado? Se sim, 0 agente € punido por dolo, se ndo nos termos do con-
curso, pelo crime projetado vai ser punido a titulo de tentativa, pelo consumado a titulo de
negligéncia. A moderna doutrina abandonou esta ideia, segundo ela, 0 agente sera sempre
punido pelo concurso de crimes e independentemente de haver identidade tipica ou néo,
de o agente com o crime consumar 0 mesmo tipo, por isso, pelo crime projetado sera punido
a titulo de tentativa, pelo consumado a titulo de negligéncia. O agente sabe que esta a
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matar uma pessoa, s por um erro de execugdo vem a matar o alvo errado, por isso, ndo
se justifica consoante haja identidade tipica ou n&o, por isso, a doutrina maioritaria diz que
0 erro na execucao é punido sempre nos quadros do concurso, pelo crime projetado a titulo
de tentativa, pelo consumado a titulo de negligéncia — “teoria da concretizagéo.”

Erro no processo causal/desvio do processo causal — o prof considera que este
erro é igual ao anterior, mas a doutrina maioritaria entende que neste o agente produz o
resultado que queria no objeto que queria, s6 que num processo causal distinto do proje-
tado — ex: sr A quer matar o sr B por afogamento, atirando-o da ponte de D. Luis, s6 que
ele acaba por morrer, mas ndo de afogamento, antes por o embate num dos pilares, por
isso, quando chega a agua ja esta morto. O objeto e o resultado sdo o mesmo, mas produ-
zido por um processo causal diferente do projetado. Segundo a solu¢cao da consumacao, o
agente serd punido pelo crime consumado a titulo de dolo sempre que o concreto modo
pelo qual o resultado foi conseguido seja ainda uma concretizacdo do perigo tipico da con-
duta. O Homem tem um controlo nos processos causais, mas € limitado, ndo os controla
totalmente, ha certas condutas que podem ter varias consequéncias e todas elas sao tipi-
cas e idoneas, todas sdo consequéncias previsiveis, nos termos da teoria da adequacéo.
Sempre que o modo pelo resultado foi conseguido, ainda que por um processo causal dis-
tinto do projetado, o erro néo releva, o agente vai ser punido pelo crime consumado a titulo
de dolo. Apenas quando o resultado se produziu através de um processo causal que era
imprevisivel, s6 nesse caso ndo se imputa o resultado e sera apenas punido por tentativa
— ex: atira B da ponta para o matar, mas ele ndo morre e vai a nadar até a margem, so que
aparece um tubardo e come-0 — ndo € uma consequéncia previsivel, por isso, ndo se im-
putava o resultado, mas somente a tentativa. A doutrina maioritaria adota a solucéo da
consumacao, nos casos de erro do processo causal, em que 0 agente atinge e produz o
mesmo resultado através de um processo causal diferente do projetado. Temos de distin-
guir se o processo causal efetivamente produzido € normal e previsivel da conduta do
agente, recoberto pelo critério da teoria da adequacao. Deste modo, o critério de relevancia
do erro sobre o processo causal ha-de encontrar-se sempre nos quadros da teoria da ade-
guacdao — € uma previsibilidade de acordo com critérios gerais e especificos.

Ha situacdes de erro que ndo estao expressamente reguladas na lei, mas decorrem
dos principios gerais, apenas o primeiro enunciado esta, os outros ndo. Mas ainda ha mais
espécies de erro intelectual, para além dos suprarreferidos.

Bibliografia: A. M. Almeida Costa, llicito pessoal, imputacdo objetiva e compartici-
pacédo em direito penal, Coimbra: Almedina, 2014, pp. 679-98 e 703-10; sobre o conceito
juridico-penal de "homem médio" subjacente a perspetiva adotada, cf., ob. cit., nota 42 da
p. 582. J. Figueiredo Dias, Direito penal I, pp. 325 (§ 7) e 330 (§ 19).

02.12.16

O tipo € uma unidade subjetiva-objetiva, tal como o crime doloso. Verificam-se mais
2 erros para além dos suprarreferidos:

Dolus generalis — a doutrina entende-o como um caso paralelo ao do erro do pro-
cesso causal. Neste erro, verifica-se que 0 agente produz o resultado que queria e sobre o
objeto que queria, mas em momento diverso, o que faz com que o processo causal proje-
tado ndo coincida com o efetivamente verificado. A doutrina maioritaria estabelece um pa-
ralelismo entre o erro no processo causal, mas o que tem este de particular? Tem a ver
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com o momento da pratica do facto. “O agente erra sobre qual de diversos atos de uma
conexdo da acao produzira o resultado almejado. De casos que cronologicamente ocorrem
em 2 tempos: num primeiro momento 0 agente pensa erroneamente ter produzido, com a
sua acao, o resultado tipico; num segundo momento, fruto de uma nova atuacéao do agente
(quase sempre com fins de encobrimento), o resultado vem efetivamente a realizar-se.” O
agente estabelece um plano, mas vem a consumar o crime num momento diferente do que
projetou — ex: A da pancada a B e julga que esta morto e atira-o a um rio, mas este morre
nao em virtude da pancada, mas do afogamento. Qual é a solucdo? Ha muitas, mas 2 sao
as principais:

1. Pretende responsabilizar o agente pelo crime doloso consumado, parte da ideia de
gue na base da 12 conduta o ato de encobrimento que produziu o resultado era uma
consequéncia previsivel, por isso, deve se analisar todo o processo globalmente,
ambas as condutas sdo partes de um processo global, que na sua globalidade sao
idéneos. Deste modo, trata as situacdes de dolus generalis nos termos do dolo con-
sumado. ha variacfes, ha quem diga que se deve punir apenas se 0 agente ja ex
ante tinha projetado os 2 atos, se nao tinha projetado ex ante o ato de encobrimento,
defende a 22 teoria;

2. Solucéo concursal — o agente é punido pelo crime projetado a titulo de tentativa e
pelo crime consumado por negligéncia. Esta € uma solucdo que leva vazios de pu-
nicdo, todavia, parte da teoria continua a defender esta teoria.

Erro sobre as proibicdes — esta previsto no art. 16°, n°1, 22 parte e corresponde a
casos de normas que tém um carater particularmente técnico — “exclui o dolo quando o
conhecimento da proibicéo for razoavelmente indispensavel para que o agente possa tomar
consciéncia da ilicitude do facto”. O DP pauta-se pela subsidiariedade, mas mesmo respei-
tando esse principio, intervém em todos os setores de atividade social e alguns séo carac-
terizados pela tecnicidade, cujo conhecimento escapa ao Homem comum. Ex: toda a gente
sabe que matar é proibido, estas normas estdo dotadas de uma grande constancia histérica
e o0 Homem toma conhecimento delas através do processo de integracdo normal, por
norma, séo ilicitos que pertencem ao DP Classico. Mas existem DP especializados, em que
muitas proibicdes e ilicitos sdo dotados de uma particular tecnicidade e o seu conhecimento
exige que o agente tenha conhecimentos técnicos que o Homem comum nao apreende
autonomamente, nao tém ressonancia ético-social. EX: norma que exige que se coloque
filtros nos automoveis. Se ninguém der conhecimento da norma, ndo se pode exigir a sua
observancia. S&o normas cuja apreensao nao resultam dos processos de integragdo nor-
mal, exigem que o agente seja informado da sua existéncia. Nado é um erro sobre a factua-
lidade tipica! Sdo normas que o agente tem de ser informado, mas tem em comum o facto
de ser um erro intelectual. Ndo expressa um desrespeito pela norma, quando muito sera
punido por negligéncia, porque ndo se informou. O DP subordina o erro sobre as proibi¢des
ao mesmo regime sobre o erro da factualidade, exclui-se o dolo, apenas sera punido a titulo
de negligéncia, exigindo-se igualmente os 2 requisitos:

1. Requisito formal - crime que admita a puni¢cédo de negligéncia (art. 13°);

2. Requisito material - que o erro seja censuravel a titulo de negligéncia, que se fique
a dever a violacao do dever objetivo de cuidado, fundamentador de negligéncia.
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Relativamente ao ELEMENTO VOLITIVO, este corresponde ao agente querer realizar
0 crime, a atitude de contrariedade aos valores juridico-criminais. “O dolo do tipo ndo pode
bastar-se pelo conhecimento das circunstancias de facto, exige-se ainda que a pratica do
facto seja presidida por uma vontade dirigida & sua realizac&o.” E este elemento intencional,
de vontade, que distingue o dolo da negligéncia.

Distinguem-se 3 espécies de dolo, enunciadas no art. 14° CP, em que se pode manifes-
tar o elemento volitivo.

Dolo direto ou imediato (art. 14°, n°1) — quando a realizacdo do crime € o objetivo
central da conduta do agente, da sua vontade. A finalidade primaria da conduta do agente
€ o preenchimento do ilicito, € a propria pratica do crime. “é constituido por aqueles casos
em que a realizacdo do tipo objetivo de ilicito surge como o verdadeiro fim da conduta.
Como casos de dolo direto serdo ainda de considerar aqueles em que a realizacéo tipica
ndo constitui o fim dltimo, mas surge como pressuposto ou estadio intermédio necessario
do seu conseguimento (€ um meio) — ex: A mata o vigilante B como Unica forma de poder
assaltar o banco.”

Dolo necessario ou direto de 2° grau (art. 14°, n°2) — o objeto central da sua conduta
€ um fim licito, s6 que da realizacdo da sua conduta resulta a verificacdo de um crime, é
uma consequéncia necessaria, inevitavel, “se bem que lateral relativamente ao fim da con-
duta”. Se o agente representa a conduta e sabe que como consequéncia natural vai levar
de modo necessario a um crime, entédo ele também quer um crime, apesar de ndo ser o
objetivo central. Tal conduta sera igualmente censuravel: o agente representa o preenchi-
mento do tipo como consequéncia inevitavel do seu ato e, ainda assim, na prossecucao do
seu objetivo (que € outro) leva por diante a sua conduta, portanto, acaba por se conformar
com o preenchimento do tipo legal. O objetivo € licito, o preenchimento do tipo surge apenas
Como uma consequéncia necessaria. Respeita aos casos em que a pratica de um crime &
uma consequéncia e ndo um meio!

Dolo eventual (art. 14°, n°3) — tem em comum com o dolo necessério, o facto do pre-
enchimento do tipo objetivo ndo ser a consequéncia primeira, mas lateral, mas esta nao
surge como necessaria, tdo-sé como possivel/remota, assim, h4 uma menor probabilidade
no plano objetivo de aquela conduta que, em principio se dirige a um fim licito, poder con-
duzir a um crime. As principais dificuldades levantam-se em distinguir o dolo eventual da
negligéncia consciente - s6 é dolo quando o agente se conforma.

Ex: A quer queimar a casa B, mas sabe que ao fazé-lo ird também queimar o carro do
seu amigo C e que pode com o incéndio matar a empregada da casa que la vai de vez em
guando - Dolo direto em relacdo a destruicdo da conduta, dolo necessario a destruicao do
automoével de C, dolo eventual quanto a empregada, se ele se conformasse.

N&o ha uma graduacdo da responsabilidade, dolo € dolo, qualquer diferenca ao nivel
da punicéo nao deriva do dolo, mas das circunstancias do caso, pois todos eles concretizam
uma atitude de contrariedade ou indiferenca relativamente ao bem juridico, séo as situa-
¢Oes mais graves e o legislador ndo hierarquiza o dolo, tem apenas uma fungéo classifica-
toria, esta a delimitar os casos de dolo - quanto a gravidade todas as modalidades tém a
mesma.
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O ponto que levanta mais dificuldades prende-se com a distingdo entre dolo eventual
(14°, n°3) e a negligéncia consciente (art. 15°, alinea a), porque tém o mesmo elemento
intelectual, representam o resultado como possivel, a diferenca, de acordo com a lei, tem
de se buscar no plano subijetivo, tudo depende da atitude do agente. A doutrina estabilizou-
se na teoria da conformacéo, que diz que o agente deve ser punido a titulo de dolo quando
representando o resultado como possivel se conforma com ele, aconteca o que acontecer,
vai levar a sua conduta a avante, releva, assim, a indiferenca e oposicéo frontal aos valores
juridico-criminais, revela a atitude do dolo. Por outro lado, na negligéncia consciente o
agente representa o resultado como possivel, s6 que s6 atua porque esta convencido que
naguela conduta ndo se vai verificar o resultado — € muito menos grave. O que diverge é o
elemento volitivo. Este é o contetdo da lei portuguesa e o que corresponde a doutrina mai-
oritaria. A nossa ei consagrou a teoria da conformacéo, ha o elemento intelectual como
comum (representa o preenchimento do tipo legal como tao-s6 possivel), a diferenca esta
no elemento volitivo (consoante haja ou ndo conformacao).

Bibliografia: J. Figueiredo Dias, Direito Penal |, pp. 348-366.

09.12.16

O dolo é o conhecimento e vontade da realizacdo do tipo objetivo. Tanto no dolo
eventual como na negligéncia consciente, o agente representa o resultado como possivel,
ainda que com o grau menor de verificacdo, a finalidade central até pode ser licita, s6 que,
apesar da finalidade principal ser licita, a sua realizacdo traz como consequéncia
secundaria/lateral a verificacdo do crime. A diferenca reside no elemento volitivo, porque,
de acordo com a teoria da conformacédo, no dolo eventual o agente conforma-se com o
resultado, ao passo que na negligéncia consciente ndo se conforma, esta convencido que
naquele caso o resultado criminoso n&ao se vai verificar.

Nem sempre foi assim o entendimento da doutrina, h& outras teorias para distinguir
o dolo eventual da negligéncia consciente. Houve uma que procurou fazer assinalar uma
diferenca no plano objetivo, considerando que no dolo necessario o resultado seria
necessario, no dolo eventual seria provavel e na negligéncia consciente tao-s6 possivel.
Deste modo, a diferenca traduzia-se ainda numa graduacdo da probabilidade, ndo seria
td0-s06 a possibilidade, mas também a probabilidade — teorias das probabilidades/verosimi-
lhanca. Esta teoria assenta na ideia de que “a afirmacdo do dolo do tipo ndo basta o
conhecimento da mera possibilidade, mas requeresse que a representacao assuma a forma
de probabilidade.” No entanto, estas teorias ndo mereceram a adesdo da doutrina ma-
ioritaria, pois comprometem os valores da seguranca e certeza juridica, ja que aplicam
critérios que ndo sao controlaveis, deixando a decisdo ao puro arbitrio do julgador, pois,
sabendo que a punicéo da negligéncia, de acordo com o art. 13° CP, é excecional, significa
deixar ao arbitrio a fronteira entre a puni¢do e impunibilidade. Os elementos introduzidos
por esta teoria carecem de densidade capaz de conduzir a uma distincdo clara entre as
nocdes nos casos concretos. Ex: “o agente quer, a todo o custo, matar a vitima com um
tiro, apesar da grande distancia a que ela se encontra determinar um baixo grau de proba-
bilidade de que tal acontega.”

A doutrina maioritaria seguiu um critério subjetivo, que comecou pela teoria da aceit-
acdo, dando lugar a teoria da conformacdo. Segundo esta teoria, apesar do elemento in-
telectual ser idéntico no dolo eventual e na negligéncia consciente, o elemento volitivo &
diferente: no dolo eventual o agente revela oposi¢do e contrariedade ao dever-ser juridico-
penal, sobrepde o0s seus interesses aos seus deveres juridico-penais, traduzindo-se na
ideia da conformacao ou da aceitacdo do resultado (aconteca o0 que acontecer, ele leva a
conduta a avante); ao passo que na negligéncia consciente o agente representa o resultado
como possivel, é o caso do positivismo, mas entende que tudo vai correr bem, estd numa
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posicdo de descuido/leviandade face ao dever-ser juridico-penal e confia que a lesdo nao

se produzird. Nisto se traduz, a contraposi¢ao entre o dolo eventual e a negligéncia consci-

ente.

Mas, e se 0 agente ndo chega a tomar posi¢cao? E se ele ndo tem tempo para isso?
Alguma doutrina recorreu a férmula hipotética de Frank que dizia que, nestes casos de
davida, temos de fazer uma ficgdo e perguntar por aquilo que o agente faria se represen-
tasse o resultado como consequéncia necessaria: se nesse juizo hipotético concluissemos
gue o0 agente mesmo que representasse o resultado como necessario teria realizado a con-
duta falariamos de dolo eventual, se chegassemos a conclusdo que néo teria agido, seria
negligéncia consciente - como fazemos esta ficcdo? Apelando ao carater, modo de ser e
antecedentes do arguido. Foram estas consideracdes que repudiaram a doutrina, porque
nao estamos a punir o que o agente fez, mas o que faria, violando os pressupostos do DP
de facto. Deste modo, esta teoria foi afastada para decidir o caso em que o0 agente nao
toma posicéo.

Eduardo Correia apresenta antes a teoria da dupla negativa, que faz apelo a con-
cecdao logica da contraditoriedade — ex: qual é o contrario de branco? A negligéncia consci-
ente verifica-se quando o agente confia que o resultado ndo se vai produzir, devido ao
otimismo e modo de ser representa-o como possivel, mas confia que ndo se vai verificar e
s6 por isso o leva adiante, ja o dolo eventual € tudo o que ndo seja isso, quer 0S caso em
gue confia que se produz, quer como nos caos em que nao toma posi¢ao, porque o DP so
intervém nas ofensas mais graves, estando em causa um bem juridico essencial significa
gue revela uma atitude de contrariedade. Assim, se 0 agente ndo toma posi¢cao perante a
iminéncia de lesdo grave de bens juridicos essenciais (de verificacdo de um crime), isso é
ja expressdao da atitude de indiferenca ou contrariedade que caracteriza o dolo. Em suma,
segundo esta teoria:

% Negligéncia consciente (art. 15°, alinea a) — agente confia na ndo producéo do re-
sultado. Cabem apenas 0s casos em gue 0 agente esta convencido (mal) de que o
resultado ndo se vai produzir;

% Dolo eventual (art. 14°, n°3) — quando o agente ndo confia ha ndo producédo do re-
sultado - é a expressao formal da teoria da conformacéo, abrange tanto os agentes
gue confiam, como aqueles que ndo tomam posi¢cdo. Sempre que 0 agente se con-
forma revela a atitude de contrariedade ou de ignorancia, cabendo, por isso, nao s6
as condutas em que se confia, como as que ndo se toma posi¢ao.

o%

E esta a interpretacdo que esta subjacente a lei portuguesa, que a doutrina maioritaria
consagra em relacao ao dolo e a negligéncia consciente, que é a teoria da conformacéo.
Deve se ter ainda em atencao a dupla negativa de Frank Reinhard e de Eduardo Correia.

Critica: acaba por traduzir sempre uma punicdo de personalidade e uma violacéo
do DP do facto, contrapondo o pessimista doentio ao otimista inveterado, sdo apenas tipos
de personalidade e tipos de carater que estdo em jogo, qualquer distingcdo neste campo
acaba, por isso, por punir diretamente modos de ser e com isso sai do ambito Penal do
facto. Uma questéo se coloca: do ponto de vista da tutela de bens juridicos, é mais perigoso
0 pessimista ou o otimista inconsciente das consequéncias dos seus atos? Por isso mesmo,
o prof considera que se deveria acabar a distingdo entre dolo eventual e negligéncia con-
sciente e se deveria graduar ndo apenas entre 2 categorias, mas 3, nomeadamente, as
seguintes:

1. Dolo de resultado (incluindo o atual dolo direto e o dolo necessario);
2. Negligéncia (incluindo a atual negligéncia inconsciente);
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3. Dolo de perigo/“temeridade - FD” (incluindo tanto o atual dolo eventual como a ne-
gligéncia consciente, pois, em ambos, 0 agente representa o carater perigoso da
conduta e quer realiza-la). Esta seria uma categoria intermédia, entre o dolo de re-
sultado e negligéncia. Este dolo de perigo corresponde a recklessness no direito
anglo-saxonio.

A guestdo de “nao acreditar que fosse acontecer” € um elemento subjetivo que vai ter
influéncia na definicdo concreta da pena, mas, a um nivel de graduagdo em abstrato do
desvalor pessoal das condutas, a classificacdo deve ser tripartida.

Também Figueiredo Dias defende esta classificacdo tripartida em vez da atualmente
consagrada. Todavia, isto é apenas uma proposta doutrinal, porque no DP estamos subor-
dinados ao principio da legalidade, por isso mesmo, temos de fazer a distincdo nos termos
da lei portuguesa: 14°, n°3 e 15°, alinea a do CP.

3 Modalidades de dolo - 3 figuras classicas:

Dolus alternativus/dolo alternativo — 0 agente representa que a sua conduta pode
levar a um de 2 resultados dif: pode preencher um tipo objetivo ou outro. Correspondem a
‘casos em que 0 agente se propde ou se conforma com a realizagdo de um ou de outro tipo
objetivo de ilicito”, ou seja, “o agente conta com ambas as possibilidades e conforma-se
com elas, devendo, por isso, 0 seu dolo ser afirmado relativamente ao tipo objetivo real-
mente preenchido pela conduta” — ex: sr A vai disparar, quer matar o sr. B, mas este esta
ao lado do sr. C, por isso, representa que pode matar tanto um como outro; em vez de
matar B, apenas o fere. Se em ambas as condutas ele quer apenas um crime, ele tem de
ser punido no quadro da criminalidade dolosa, o que afasta uma parte da doutrina que diz
gue deve ser punido em termos de concurso do crime projetado a titulo de tentativa e con-
sumado a titulo de dolo. Segundo a doutrina portuguesa dominante, o agente seria punido
pelo crime consumado a titulo de dolo, pois queria matar, embora tdo-sé o tenha ferido, por
isso, é punido por crime consumado de ofensa a integridade fisica. O prof discorda e con-
sidera que o agente deve ser punido por um sé crime, mas a luz do preceito legal que
melhor refletir o desvalor objetivo da conduta, a luz do crime mais grave. Ex: quer matar,
mas apenas fere, por isso deve ser punido por tentativa de homicidio. Materialmente, é esta
a solucao que melhor transparece o desvalor da conduta. A solugéo deve ser resolvido no
guadro, porque o ilicito pessoal € uma unidade subjetivo-objetiva, e a conduta exterior é
realizada com um fim, a vontade do agente € de matar. Esta doutrina baseia-se no principio
da consumacéo e deste ponto de vista, ele deve ser punido por um sé crime, nomead-
amente, o0 mais grave.

Dolus antecedens/dolo antecedente — verifica-se quando o agente tem uma deter-
minada intencdo de consumar um crime, mas veio a consuma-lo num momento anterior
aguele que havia projetado — ex: o sr. A quer matar o sr. B com uma pistola e puxa dela,
s6 que ao tird-la do bolso, ela dispara-se e produz o resultado pretendido. Segundo a
doutrina maioritaria este crime néo releva, quando muito s pode ser punido por negligén-
cia, porque o ilicito doloso é uma unidade-subjetiva, por isso se revela no dominio do facto,
em que o facto exterior é a concretizacdo da vontade, neste caso, o resultado ndo é a
concretizacdo da vontade, antecipa-se a ela, por isso, ndo releva como modalidade de dolo,
nao é juridico-penalmente relevante, pois o agente, quanto muito, sera punido por negli-
géncia.
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Dolus subsequens/dolo subsequente — 0 agente pratica uma conduta que nao €
dirigida a produzir a resultado, mas produz e depois 0 agente aprova o resultado — ex:
alguém esta a fazer exercicio de tiro ao alvo, s6 que o tiro desvia e mata a pessoa, que por
acaso € seu inimigo e fica contente. Nao releva, porgue o dolo tem de se materializar numa
conduta objetivamente produtora do resultado, por isso mesmo, também néo releva como
modalidade de dolo juridico-penalmente relevante, pois falta aqui o dominio do facto.

O dolo do tipo é o elemento comum a todos os delitos dolosos e, na maioria dos
casos, esgota o elemento subjetivo dos crimes doloso, no entanto, em casos especiais, 0
legislador exige elementos especiais do tipo subjetivo, que correspondem a especiais in-
tengbes: que o agente vise uma particular intencdo, que exteriorize um elemento do ca-
racter do modo de ser do agente, que haja uma pratica habitual ou profissional daquelas
condutas, etc. para que estejamos perante um crime. “N&o se referem a elementos do tipo
objetivo de ilicito, ainda quando se liguem a vontade do agente de realizacdo do tipo: o seu
objeto encontra-se fora do tipo objetivo de ilicito, ndo havendo por isso, na parte que lhes
toca, uma correspondéncia ou congruéncia entre o tipo objetivo e o tipo subjetivo de ilicito.”

Nao estamos a abandonar o elemento DP facto, é necesséario haver uma conduta
com lesdo ou colocacao em perigo de um bem juridico, € ainda necessario, que o ato tenha
sido praticado com um determinado fim — ex: no crime de furto n&o basta produzir o dano,
€ necessario que a conduta seja praticada com intencdo de apropriacdo, de fazer ilegit-
imamente seu e € isso que distingue o furto tout court do furto de uso; na burla é necessério
gue esta seja feita com a intencdo de enriquecimento; art. 132° alinea e, f e j - por forca
do art. 145°, n° 2 também se aplicam as ofensas da integridade fisica qualificadas.

Deste modo, para termos um crime, para além do dolo, € necessario que se tradu-
zam numa especial intencdo. Sao circunstancias subjetivas que contendem com a intencgéao,
mas com isso ndo saimos do DP do facto, porque este tém um sentido circunscritivo, pois
ja ha a lesé@o ou colocacdo em perigo do bem juridico, ndo vai punir ou agravar tudo isso,
mas apenas punir aquelas condutas em que, para além do dolo, o agente tenha esta ou
aquela intencéo, revelando uma faceta do carater. Deste modo, “cumprem a funcao de
individualizar uma espécie de delito, de tal forma que, quando eles faltam, o tipo de ilicito
daquela espécie de delito ndo se encontra verificado.” Ex: A prostituicdo ndo € crime, mas
fomentar ja o €, com 2 requisitos (art. 169° - realizar profissionalmente ou com intencao
lucrativa). Os elementos especiais dependem da interpretacao (teleoldgica) da lei, da
analise caso a caso dos diferentes tipos legais. Ndo confundimos o ilicito com a culpa,
porque mesmo nestes casos estamos a olhar para a conduta como se fosse praticada pelo
Homem médio, como praticado por qualquer pessoa. Ndo abandonamos pois a distincédo
entre os planos do ilicito e da culpa no quadro de uma doutrina do ilicito pessoal.

Bibliografia: Figueiredo Dias, Direito Penal I, pp. 366-383.
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