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Exceléncias
Senhoras e Senhores *

Breves palavras para cumprimentar, agradecer e prestar
alguns esclarecimentos relativos as Jornadas de Direito Criminal
que hoje se iniciam.

No cumprimento do seu dever de intervir na formaggo inicial
e permanente de Magistrados, o Centro de Estudos Judiciarios esta
naturalmente atento as grandes modificagdes dos textos legislativos
fundamentais.

Assim aconteceu com o processo de revisdo do Cédigo Penal
de 1982, que culminou com o Dec.-Lei n® 48/95, de 15 de Margo:

. Nasequéncia da apresentagdo pela Comissao Revisora do
Anteprojecto de Revisdo, organizou-se em Coimbra, no
ano de 1992, encontro que contou com a preciosa inter-
vengio dos elementos da Comissdo de Revisdo e reuniu
elevado nimero de participantes.

. Aspectos diversificados do Projecto de Revisdo foram
também objecto de reflexdo em Jornadas Luso-Espanholas
sobre as reformas dos Cédigos Penais de Portugal e de
Espanha, que o Centro de Estudos Judiciarios organizou
em Lisboa, no ano de 1993, com a prestimosa colaboragao
de prestigiados especialistas dos dois paises.

%  Palavras proferidas pelo Director do Centro de Estudos Judiciarios,
Juiz Conselheiro Armando Gomes Leandro, quando da Sessdo de Abertura
das Jornadas de Direito Criminal, em 3 de Julho de 1995, na Aula Magna
da Reitoria da Universidade Classica de Lisboa.



Na linha de orientac@o que o Centro de Estudos Judicirios
adoptou em 1982, quando da publicacido do novo Coédigo Penal,
¢ agora o momento de iniciar novas Jornadas de Direito Criminal
— designacdo que propositadamente se manteve — para divulgar e
reflectir os aspectos essenciais da revisdo. )

Prevé-se que esta 12 Fase das Jornadas continue em Outubro
na cidade do Porto, e termine em Novembro do corrente ano,
com a participagdo de elementos da Comissdo de Revisio, dé
Professores universitarios, magistrados, advogados, especialistas de
areas conexas ¢ cidaddos representativos da nossa vida cultural.

Tem-se a intengo de proceder a publicacio das intervencGes,
tal como ocorreu em 1982 com as Jornadas de Direito Criminal e
em 1987 quando das Jornadas sobre o novo Codigo de Processo
Penal. Procura-se, assim, colocar a disposi¢do dos aplicadores
d.a lei elementos de trabalho que se sabem importantes ¢ poten-
C}adores da realizagdo dinamica da filosofia do c6digo na apre-
ciacdo dos casos da vida.

Prevé-se ainda que, decorrido algum tempo sobre o comego
da aplicac@o do cédigo revisto, tenha lugar uma 22 Fase das Jor-
nadas, em diversos circulos judiciais, com o objectivo de se

.auscultaf e discutir os efeitos praticos das principais alteracOes
mtroduzidas.

Ao organizar estas Jornadas, o Centro de Estudos Judiciarios
cumpre um dever.
‘ Permita-se-me, porém, que manifeste o gosto com que o
fazemos e que, sem prejuizo da andlise critica que também se
procura propiciar, se expresse de forma clara o apreco pela opor-
tunidade e sentido geral da revisao.

. Na complexa realidade sécio-cultural dos nossos dias
av1v.ados Os problemas da necessaria conciliagéio da seguranca é
da liberdade numa sociedade democratica — por vezes abordados
em termos polémicos e nem sempre suficientemente serenos e
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objectivos — afigura-se-nos salutar uma alteracdo legislativa como
aquela que € objecto desta Revisao.

Como magistrado ndo posso deixar de me congratular com
um instrumento legislativo que, partindo dos sinais da realidade
criminal e sem esquecer as exigéncias de seguranca, ndo transige
com entorses aos principios fundamentais do Estado de Direito e
as aquisi¢des civilizacionais da cultura portuguesa, optando por
caminhos que envolvem a responsabiliza¢do e a solidariedade do
Estado, das institui¢des e do cidaddio.

Encontramo-nos perante um instrumento democréatico de
trabalho essencial a compatibilizacdo das interpelacdes que nos
coloca a aplicagdo concreta da Justica penal nos nossos dias,
com os fundamentos dogmaticos e politico-criminais do Co6digo
Penal de 1982, que se mantém actualizados e se encontram em
harmonia com as referidas aquisi¢des civilizacionais.

Um desafio imenso, a exigir uma interiorizagio cultural que se
exprima numa aplicac¢do e execucdo praticas capazes de, em cada
caso, reafirmar a vitalidade dos valores protegidos, promover a
reabilitacdo da vitima e a responsabilizagio e reintegrac@o social
do delinquente.

Desafio que envolve o Estado, designadamente as institui-
¢bes com responsabilidades na administragdo da Justica, os varios
agentes judiciarios, a sociedade civil e o cidaddo.

Para que seja ganho, é também fundamental a intervengao
de todos os agentes com possibilidades de divulgagdo dos principios
insitos no Coédigo Penal, nomeadamente os profissionais de comuni-
cagdo social. E que a transparéncia e a eficicia do sistema complexo
que a legislacio penal pressupde exigem a compreensdo e a adesdo
cultural do seu destinatario essencial — o cidad@o. Para além de
experiéncias concretas positivas, o cidaddo necessita de uma infor-
macZo clara e objectiva que lhe permita o conhecimento critico
do sistema e lhe reforce a sua auto-estima e confianga, pela
percepciio do que de decisivo o sistema reserva a sua intervengao,

individual ou integrada em instituigdes.



As transformagdes profundas sofridas no dltimo decénio
pelo tecido socio-cultural portugués procurou responder-se com
a presente Revisdo.

Sera a sua aplicagdo concreta — com o sentido dinimico
do juridico, adequado a permitir ao Direito participar da prépria
dialéctica da histéria e da eticidade humanas — que podera res-
ponder aos apelos de eficicia imanentes na Revisdo, face a acele-
racdo propria do nosso tempo e complexidade crescente do
fenémeno criminal.

Dai a importéncia duma reflexiio conjunta de cultores da
dogmitica juridico-penal e de aplicadores do direito, a que se
associem especialistas de outros saberes e personalidades signifi-
cativas do mundo da cultura que ajudem a melhor compreender a
criminalidade dos nossos dias e facilitem a participagdo comuni-
taria na busca das respostas matizadas que se impGem.

O nosso vivo agradecimento aos Ex.™M% Conferencistas.

As Altas Entidades e aos Ex.mos Magistrados, Advogados
e demais Participantes a manifestagdo da nossa honra pela presenca
€ participagdo de Vossas Exceléncias.

Reafirmo a esperanga de que a generosidade por todos
manifestada tenha expresséo na utilidade do nosso encontro. Possa
ele contribuir para reforcar as possibilidades de uma aplicacio
penal concreta eficaz, em harmonia com as aspiragdes da sociedade
e os ditames da Justica.

OPORTUNIDADE E SENTIDO DA REVISAO
DO CODIGO PENAL PORTUGUES

JORGE DE FIGUEIREDO DIAS
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A entrada em vigor do Cédigo Penal de 1982, ao por fim a
vigéncia do Cédigo Penal de 1886 (ou, podia mesmo dizer-se,
com razoavel exactidio, do Codigo Penal de 1852), representou
o inicio de uma era profundamente inovadora em termos de ad-
ministracdo da justi¢a penal em Portugal. E verdade que a dou-
trina geral do crime que lhe subjaz, e até toda a teoria em que
assenta a parte geral do direito penal, ndo constituia para o
jurista portugués chocante novidade, porquanto o referente ger-
manico que fundamenta aquela doutrina e esta teoria era ja estu-
dado, desde ha décadas, nas Universidades portuguesas ¢ em
alguma medida influenciava, por ai, a prépria aplicacdio do direito
penal. Sobretudo se se tomar em conta O pensamento de
EDUARDO CORREIA, autor dos Projectos que, post tantos tantosque
labores, acabaram por ser, nos seus tragos essenciais, vertidos na
nova codificacdo. Era previsivel porém apesar disto — era em

#  Este texto foi preparado sobre as notas que serviram ao Autor como
guidio de conferéncias que proferiu na Universidade Portucalense, em 26 de
Maio de 1995 na Reitoria da Universidade Classica de Lisboa, no ambito
das Jornadas promovidas pclo Centro de Estudos Judiciarios, em 3 de Julho
daquele mesnmo ano; e em Macau, também numas Jornadas promovidas pela
Faculdade de Dircito dc Macau a propdsito da entrada em vigor do Codigo
Pcnal de Macau, em 14 de Marco de 1996. Circunstancia, esta ditima, que
nio serd de estranhar quando s pense que o art. 402 do Codigo Penal de
Macau, que constitui a expressio legislativa do nédulo das consideragdes que
se seguem, € a reproducdo integral do art. 40° do Cédigo Penal portugués na
versdo de 1995. :
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verdade inevitavel — que o novo c6digo sofresse de um periodo
mais ou menos longo de perturbantes incertezas na sua aplica-
¢do, que demorasse a ser interiorizado nas suas proposi¢des mais
essenciais e mais inovadoras e que tivesse mesmo de padecer, em
consequéncia, de incompreensdes e distor¢des, algumas graves,
da sua teleologia e da sua funcionalidade sistémica. Por um lado
porque a teoria da parte geral e a doutrina do crime constituem
sO superestruturas teoréticas comandadas por intengdes politico-
-criminais que, estas sim, profundamente divergiam das insta-
ladas até ai na comunidade (mesmo e sobretudo na comunidade
juridica) portuguesa e na sua prética judicidria. Por outro lado
porque, em matéria de parte especial, o referente germéanico, que
0 novo codigo ainda procurou em larga medida combinar com o
referente tradicional francés (e até napolednico), era em larguis-
sima medida desconhecido da praxis Juridico-penal portuguesa,
sobre ele nunca tendo incidido um estudo universitario sisterna-
tico tendencialmente completo. Por outro lado ainda — e talvez
sobretudo — porque a década de oitenta, no inicio da qual a
nova codificagio comegou a vigorar, marca entre nés o inicio de
modificagdes aceleradas da realidade social, econémica, politica
e cultural, comandadas pela introducfio na comunidade portuguesa
de muitas ideias novas, filhas de um ideério, de uma Weltanschaumng ¢
de uma moral, individual e social, que representavam viragens
importantes, quantas vezes de quase cento e oitenta graus, no
corpo ideoldgico que até ai presidia & nossa sociedade; o que
inexoravelmente conduziu a que também profunda e acelera-
damente se modificasse a realidade criminal (criminolégica) por-
tuguesa.

Quero crer terem sido as duas primeiras razdes apontadas,
ndo a ultima, que estiveram no espirito das instincias governati-
vas quando (confortadas com as proclamacdes lancadas em unis-
sono, prestissimo e con fuoco, pelos directérios partidarios)
decidiram abalangar-se a tarefa de rever o Codigo Penal de 1982.
Por isso no mandato da Comissdo Revisora se tinha em conta
especial a necessidade de tomar as providéncias legislativas

Oportunidade e Sentido da Revisdo 19

necessérias para reforgar e levar a pratica (ndo para inflectir) os
propdsitos politico-criminais fundamentais do texto legislat.ivc-) de
1982; e se evidenciava a exigéncia de rever o ambito da crimina-
lizagdo, prosseguindo os esforcos de descriminalizagido onde eles
se revelassem aceitaveis e alargando a criminalizagio sé onde se
deparasse com a emergéncia de novos bens juridicos carecidos
de tutela penal. Mas a Comissdo cedo se deu conta de que o
mandato, assim num certo sentido restrito, que havia recebido
deveria ser ultrapassado pela terceira das razdoes acima aponta-
das, é dizer, pelo processo acelerado de mudancga social que a
sociedade portuguesa estava a sofrer € pelo novo ambito e sen-
tido que a realidade criminal estava a assumir no plano nacional e
internacional. E foi a este desafio que o trabalho da Comissao —
quando ele se perspectiva e se objectiva, como € Unica forma
legitima, nos textos projectados e discutidos, € ndo apenas atra-
vés da contemplagdo do que consta das actas dos seus trabalhos
— procurou responder. Dando assim felizmente azo a que pela
primeira vez na historia portuguesa as tarefas da reforma penal
despertassem na opinido publica — pese embora todos 0s erros
de interpretacdo, demagogias estéreis e dogmatismos primarios
que sempre acompanham 0s assuntos s€rios que caem na vulgara
e nos sistemas de amplificagdo proprios dos meios de comunica-
¢do social contemporaneos —, € ndo apenas na opiniao corpora:
tiva dos juristas ou mesmo s6 dos especialistas, o interesse que €
proprio das coisas, € das decisdes sobre elas, que sdo comunita-
riamente essenciais.

II

Pode fundamentadamente questionar-se a decisdo politica
de, perante o quadro de evolugio e de necessidades da comuni-
dade portuguesa, rever um cédigo penal novo, que tinha ain@a
uma vida curta de uma dezena de anos e cuja aplicagdo ndo seria
ainda de desesperar que pudesse ser reconduzida a consecug.ﬁo
dos propdsitos politico-criminais que o animavam. Uma coisa
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pelo menos € certa: a via da revisdo e da reforma nio era a
unica que poderia ter sido trilhada. Muitos outros paises —
assustados sobretudo pelos enormes custos politicos que envolve
uma reforma, mesmo que nio muito profunda, do direito penal
nas democracias parlamentares — tém seguido e continuam a
seguir uma via diferente, que na linguagem prépria da doutrina
da legislagdo passa com o nome (mesmo que cle ndo seja, em
definitivo, de todo em todo exacto) de movimento da descodifi-
cagdo. Ele traduz-se essencialmente em deixar as grandes codi-
ficagBes, se as houver, tanto quanto possivel no estado em que se
encontram; e de acorrer 2 mudanga social e as suas repercussdes
na legislacio, de acorrer, muito particularmente, a mudanca da reali-
dade criminal e s exigéncias, reais ou presumidas, do seu con-
trolo legal, por meio da edigdio de legislagdo (penal) extravagante.

Alega-se, para justificar este caminho, que a terrivel com-
plexidade social da existéncia contemporanea, aliada a veloci-
dade de transformagido ja acima aludida, por vezes radical, das
condigbes de vida a nivel social, econémico, politico e cultural,
assumiu foros tais que, se se quiser preservar simultaneamente o
principio do monopélio estadual da funcio legiferante em maté-
ria criminal, mesmo nestes tempos que generalizadamente se
dizem de agonia do Estado-providéncia, ndo ha outra via que
ndo seja a da multiplicagio diuturna das leis penais. Uma tal rea-
lidade, por outras palavras, entra em conflito aberto com a
compilagao das leis em grandes c6digos, por natureza monoliti-
Cos, avessos a alteragdes rapidas e constantes e, pelo contrério,
destinados, ao menos no pensamento dos seus autores. a durar
tanto como a grande muralha da China ou as pirimides do Egipto !
A politica criminal, diz-se também ou pelo menos resignadamen-
te se assume, ndo pode ser um corpo doutrinal solidificado e
estatico, percorrido por principios gerais permanentes, se nio
imutéaveis, por metas e objectivos tracados a priori dentro de um
sistema claro, unitério e coerente. A politica criminal tem de ser
antes, como politica que em todo o caso (também) é, um sistema
(ou, talvez melhor, a auséncia dele) dictil e leve, preparado em
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cada dia para se pdr novas metas € escolher os meiog de as
alcancar, tanto quanto possivel livre de principios gerais ¢ de
limitagdes ideoldgicas de qualquer espécie, capaz 'dos constantgs
avangos € recuos impostos pela instabilidade social e pelas exi-
oéncias do seu controlo. Deixem-se pois estar ai os grandes
gédigos penais, monumentos tanto mais imorredoiros qEJanto
menos deles nos servirmos, testemunhos mudos de uma €poca
que passou e ja ndo volta. Deixem-se pois estz}r na praga para
que possam ser mirados com os olhos embevecidos com que se
apreciam as pegas dos museus. Mas ali ao lado, nas ruas e nas
vielas onde fervilha a vida, ai é o lugar da legislacdo penal extra-
vagante, multimoda, plurifacetada como a propria so'ciedade.: d,e
que quer (sempre quis) arvorar-s€ COmo instrumento insubstitui-
vel de controlo.

O quadro esbocado é demasiado reducionista para que se
seja verdadeiramente tentado a fazer caber nele a realid'ade social
global do nosso tempo. Admitamos que com o movimento da
descodificacdio se logra alcancar as metas pretendidas. Ainda
assim fica por responder uma questiio essencial, a de saber a gue
prego isso se logra. E esse preco é demasiado alto para que pos-
sa ser pago. O preco € logo, como vem acentuar agora também
o que foi presidente da comissdo de reforma do Codigo Penal
italiano, o catedrético florentino FERRANDO MANTOVANTI !, 0 do
abandono definitivo do ideal iluminista de poucas leis, claras,
seguras, consensuais... e destinadas a morrer de muito vell/la\?; e
o de se preferir a esse ideal, que conduziu a existéncia de codlgos
penais imponentes e quase imutaveis, de que € exemplo paradig-
matico o ¢6digo penal napoleénico, a multiplicidade e a quase
infinita variedade das leis penais avulsas ou extravagantes, edita-
das pelo poder legitimo para regulamentar situacdes ainda n~€10
experimentadas ou em curso de ripida e profunda alteragéo,

1 Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 3, Fasc. 2, Abril-Junho
1995, p. 143.
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acorrendo deste modo, em tempo e por forma adequados, as

exigéncias novas e acrescidas que o governo da sociedade poe ao
Estado.

Até aqui, pode convir-se que este pre¢o ainda pode ser
pago e os seus inconvenientes suportados. Mas o quadro tor-
na-se mais negro quando se pensa que aceitar esta argumentaciio
eminentemente pragmatica (e sé por o ser ndo viria decerto mal
a0 mundo) significa, do mesmo passo, aceitar as consequéncias
que se impdem como seus corolarios e que relevam ja de concep-
¢bes basicas sobre o fundamento e o sentido da intervenc¢ao puni-
tiva estadual. Com a substitui¢cdo do ideal da codificacdo pelo da
descodificagdo é nada menos que a propria funcdo juridico-social
da lei penal que profundamente se modifica. A um c6digo penal
— dos tempos iluministas ou dos nossos — preside necessaria-
mente a crenga fundamental na funcfio da lei penal como Magna
Charta dos direitos e das garantias das pessoas, criminosas e nio
criminosas; neste sentido podendo afirmar-se, por paradoxal que
pareca, que um codigo penal é antes de tudo um Instrumento
incomparavel de defesa das liberdades €, nesta acepcdo, ele
proprio um instrumento de liberdade. Enquanto a multiplicagiio
ad nauseam da legislacio penal avulsa ou extravagante — e,
neste sentido, a0s movimentos de descodificagio — preside pelo
contrario a ideia (ou esti-lhe de todo o modo subjacente) de
transformar a lei penal de instrumento de liberdade em instru-
mento estadual de governo da sociedade, em meio i disposigio
do Estado para alcancar, pela forga propria de que se revestem
as sangoes penais, o cumprimento de politicas sectoriais que ja
nada t¢m a ver com o asseguramento a cada pessoa dos seus
direitos e interesses fundamentais e, assim, com o desenvolvimento
mais livre possivel da sua personalidade.,

A frente voltarei a este argumento, num contexto que pre-
tende reforgar a critica que aqui lhe vai movida. No contexto
presente, porém, servir-me-ei de novo da palavra de MANTOVANI
para evidenciar uma outra critica de que o movimento da desco-
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dificacdo se torna alvo. A de que, com a sub.stituigﬁo da centra-
lidade de um cédigo penal pela descentra.lldade da.leglslag'ao
penal avulsa — por sua propria natureza msegur‘a,/ gnperfelta,
apressada e, pior que tudo, inevitavelmente. contradlt(?rla a praz~o
curto —, é o proprio principio da leg/alz.dade. d‘f fntervengap
penal que inapelavelmente sofre; € ? proprio principio da ‘legah-
dade que, tendo resistido durante secu!os a ataques repehdog €
desvairados que contra ele foram desferidos, entra agora em crise
e em estado crepuscular. A defesa dos qireltos e mteresse~s das
pessoas passard entdo, das maos do legislador, para a méao do
juiz ¢ do seu (bom ou mau) arbitrio. O que, bem g sabemos
todos, significa atribuir ao juiz fungoes que numa doutrina demo-
cratica do Estado lhe ndo podem ser conferidas nem lhe devem
ser reconhectdas.

A tensdo dialéctica entre as teses da codifica(;z.io e da dqs—
codificagdo vem sendo aliviada, em termos de doutrina da le%ls—
lagdo penal, através dos movimentos fzhgmadf)s da recodzﬁcagctw.
Do que nestes se trata € de acorrer a situagdo de ordsndr.ne‘n é)s
juridicos que dispdem de um codigo }?enal que tenha ja prestado
provas positivas naquilo que deve ate ao !nn’ltf: manter-se Com-
tante — as intengdes politico-criminais primarias € a dog‘rr%a;t'lgid
juridico-penal —, mas que todavia, por forga de uma ‘rei;l( “1(.(61
socioldgica e criminal em répida e profunda evolugz}o,‘ se epcu‘ ‘]
com distor¢oes da sua centralidade e com uma legls.la'gao 136::1
avulsa profusa e contraditéria. Trés coisas se tornam dcnlcig
indispensaveis: firmeza inabalavel na’c'onvwg:ao de que o 1r;te_
penal constitui a ultima ratio da politica soc,:ml T C(‘m;eque‘ L
mente, de que a intervengdo penal de»ig continuar a 51.1‘ n.l'eitu-;'
(ou ser submetida) ao principio polltlc(z—crlmmal pllmilllo da
menor intervengdo possivel; recuperagiao da. centra‘h('iad,e‘t. 2
cédigo penal como expressdo de uma ramona%ldade gflr)amls lxc"
irrenunciavel e de uma forga aglutinadora dos crimes de(;cu‘ztra( (1);,
reducgdo do direito penal extravagante a uma fungdo. Z Lonzgta_
mentaridade marginal da legislagdo codificada. .S“uborNdma zt ?S x
mente a esta tripla condigdo, a ideia da recodificagao —- afinal, a
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ideia da reforma penal no contexto de um ordenamento que vé
na subsisténcia essencial do C6digo Penal a sua matriz e o seu
ponto de referéncia insubstituiveis — constitui sem divida uma
boa solugdo para os problemas postos. Nio se elabora um novo
codigo penal, mas reforma-se o vigente na precisa medida impos-
ta pelo asseguramento da sua centralidade, no sentido exposto, e
pelos resultados, politico-criminalmente avaliados de forma critica,
do processo legal social da criminalizagdo / descriminalizacio.

111

E este patriménio de ideias de doutrina da legislacéio penal,

em minha opinido, que oferece bom fundamento i revisio do

Codigo Penal de 1982 que acabou de levar-se a cabo. E este

patriménio de ideias, numa palavra, que justifica a oportunidade

da revisdo. Como foi ji este patriménio de ideias, disso ndo

tenho divida alguma, que conduziu os trabalhos de revisio —

desde os trabalhos da Comissdo aos do Governo e, por ultimo,

aos da Assembleia da Republica — e lhes deu o alcance e a

extenséo que acabaram por ter. Para sé dar alguns exemplos: a
descriminalizagdo operada em matérias como as relativas aos
crimes sexuais e aos crimes politicos; a integracdo dos crimes
SeXuais nos crimes contra as pessoas como crimes (que indiscuti-
velmente sdo) dirigidos contra a sua liberdade e autodetermina-
¢ao sexual ou dos crimes de tortura e outros tratamentos cruéis e
degradantes nos crimes contra a humanidade: a extensio da
tutela penal a novos bens juridicos emergentes revelada na neo-
criminalizagdo de condutas como as da propaganda do suicidio
(art. 1399), da perturbagdo da paz e do sossego por meio de telefone
(art. 190¢, n® 2), das ofensas a imagem e a palavra (art. 192%), da
burla informética (art. 2219), do abuso de cartio de garantia ou de
crédito (art. 225%), do trafico de instrumentos de escuta (art. 2769),
dos danos contra a natureza (art. 278°), da poluicdo (arts. 2799 ¢
280°), do trafico de influéncia (art. 3359) — sio exemplos para-
digmaticos dos principios, conaturais a um auténtico movimento
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de recodificagiio, respectivamente da menor intervengao possn’/e.l,
da recuperagfio de crimes descentrados, da tutela revelada necessaria
de bens juridicos emergentes.

Um problema continuard a por-se, provavelmente com
acuidade acrescida, no futuro préximo: o \de szil?er se a revisio
do Cédigo Penal ndo deveria, no que toca a aludida recuperagio
de crimes descentrados, ter ido mais longe, le\{and.o as exlgen?las
de centralidade a muitas incriminagdes — de zncmmmagoes.ta.lo,
que ndo obviamente de meras contra-ordenacdes n dp direito
penal secundario, nomeadamente e sobretudo do direito penal
econdémico-social no seu sentido mais amplo; o/u se valeq/a penfl
e se justificou o ter-se mantido respeito inabalavel pc'ela' ja longj
(e veneravel, e bem acompanhada em termos de direito pena
comparado) tradi¢cdo portuguesa c{e nao traqsfomar em ‘dlrc?lfo
penal de justica, classico ou codificado, agmlo que v?rddde‘nd’—
mente continua a ser (e é-o cada vez mais, pelas razoes ac.lmfi
avancadas) direito penal administrativo. Ja nao possuo.hi)]e.‘a
inabalavel convicciio, que ainda nos meus tempos de presidéncia
da Comissio Revisora me acompanhava, como de resto a lar-
guissima maioria dos ai meus coleggs, Qe que esta seg%mda s'olu—
¢ilo é definitivamente preferivel a primeira. Ou melhgr. continuo
a defender que hé lugar para a existéncia de uma .lequuadro do
direito penal secundrio, da qual constem as especialidades que,
em termos da parte geral e de enquadramento da parte e‘?‘peczal,l
isto &, da multiplicidade das leis penais extravagant,es' v1gente}s,
devem interceder neste campo relativamente aos dominios homo—
logos do direito penal codificado. Mas dgvo If.:C(l)IlheCG‘r thue:
alguma legislacdo penal extravagante se ‘anall‘sa hoje ja em autén
ticas normas de protec¢cdo de bens juridicos detlnltlvament?
estabilizados e consolidados, em normas prontas, ne.sta medida, a
sua introducdo no Cédigo Penal. E verdade que a mmgem@aila
por ordenamentos juridico-penais (alguns da ~mals alta pel"telg’d.(?
dogmatico-sistemitica, como € 0 caso alemio, outros da mill:s
recente modernidade, como é o caso espanhol) em que e.stfl
introduciio se tem verificado néo constitui exemplo que nesta
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parte deva ser seguido: uma tal introducio tem sido quase sem-
pre feita a custa da quebra da mais elementar sistematicidade e
linearidade da ordem dos. bens Juridicos, em termos tais que
podem conduzir a erros graves de interpretagdo e de aplicaciio.
Mas talvez ndo seja esta raziio bastante para que se ndo prossiga
o esforco. Em todo o caso, $6 uma espécie de Comisséo (per-
manente) de revisdo da legislagdo penal — Cuja existéncia ja de
ha duas décadas a esta parte venho preconizando 2 —, que
acompanhasse e avaliasse as reformas que no ordenamento juri-
dico-penal vdo sendo introduzidas e projectasse aquelas que
devem ser feitas, estaria em condi¢Bes de, no futuro, proceder a
esta progressiva, lenta e ponderada introdugiio no Codigo Penal
de alguns crimes ainda hoje descentrados; introdugdo que, até ao
limite, terd de evitar-se que scja feita em fungdo de necessidades
momentineas ou, ainda menos, de clamores da opinido piblica
despertados pelos hoje tdo conhecidos (¢ tdo poderosos) siste-
mas amplificadores do desvio e da espiral do mercado da insegu-
ranca e do medo.

v

Um processo de auténtica recodificagdo ndo tem justifica-
¢ao bastante, nem a0 menos merece um tal qualificativo, se ndo
puder e dever ser reconduzido a claras, terminantes e assumidas
op¢oes de fundo, traduziveis em proposic¢des politico-criminais
fundamentais. Se estas nio existirem, entio o que teve lugar tera
sido uma mera alteragiio ou reajustamento do Codigo Penal, que
os Parlamentos praticamente por toda a parte € em cada ano ndo
deixam de levar a cabo, ndio um processo verdadeiro de recodifi-
cacdo. E sendo assim, parece ter-se aqui gerado um problema,
$€ Ndo estd MEeSMO a versar-se em grosseiro equivoco. Pois se se
disse ¢ repetiu — com plena razdo, declaro desde Ji — que a

2 Revista da Ordem dos Advogados, Ano 36, Abril 1976, p. 96 ¢ ss.
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Revisdo de 1995 ndo quis inflectir as opg¢des politico-criminais de
base subjacentes ao Codigo Penal de 1982, mas, pelo contrario,
esforcar-se por purificé-las, reforga-las e leva-las a pratica, a que
novas ¢ diferentes opcoes pode aquela revisdo ser reconduzida
para que a proposito dela se fale fundadamente de um procedi-
mento de recodificacdo penal ?

O que persiste do étimo fundante — também politico-crimi-
nalmente fundante, anote-se € sublinhe-se — do Cédigo Penal de
1982 € a expressao paradigmatica, que ele pretende ser, de uma
codificac¢@o fundada no principio personalista, na pessoa huma-
na erigida em axioma onto-antropolégico de tod(? o discurso
penal, trate-se do delinquente, da vitima ou de terc‘el'ro. E, nesta
acepcio, a expressdo paradigmatica de uma codificagio Pt?nal
propria daquilo que, independentemente de formas politicas
estritas, deve tranquilamente continuar a chamar-se o Estado de
Direito social, sintese e ponto de encontro e de equilibrio da emi-
nente dignidade da pessoa e dos valores da liberdade pessoal’e.da
igualdade social. Deste ponto de vista assume na v;rdade 0 co,dlgo
— para retomar uma palavra que ja atras deixei escrita — o caracter
nio apenas de limite (necessario) da liberdade, seco e dur.o. mzL?
de instrumento da liberdade, porque mesmo no seu scio estd
sempre a pessoa humana e o cuidado estadual com ela.

Eis uma via que a Revisdo de 1995 entendeu ndo s6 nio
inflectir, como claramente se esfor¢ou por prosseguir e reforgar.
Como sinal iniludivel desta concep¢do costuma apontar-se, na
verdade, a circunstincia de a parte especial do Cédigo Penal se
iniciar — diversamente do que sucedia com a generalidade das
codificagdes do século XIX — com o capitulo df)s_cri.mes contra
as pessoas. Esta decis@o do legislador de 1982 foi deixada ob}g-
amente intocada pela Revisdo de 1995; mas foi por el'fr tambem
aprofundada com o enriquecimento do catilogo Qe tais crimes,
nos quais reentram agora de pleno direito os crimes cont.ra a
liberdade e a autodeterminacdio sexual dos artigos 163° € seguintes
— em 1982 ainda contabilizados entre os crimes contra valores ¢
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interesses da vida em sociedade ¢, mais especificamente, dentro
dos crimes contra os fundamentos ético-sociais da vida social
— e crimes até agora descentrados como o de omissdo de auxi-
lio (art. 2009 ou o de subtrac¢do as garantias do Estado de
Direito portugués (art. 2019). Mas sinal desta op¢do de fundo é
igualmente a desloca¢do dos crimes patrimoniais — em pleno
acordo, alias, com a ideia que EDUARDO CORREIA vazara no seu
Projecto da Parte Especial de 1966 — para um lugar sistemético
logo em seguida ao dos crimes conta as pessoas (art. 202° ¢ ss.):
como acentuacgido ndo individualista, mas personalista da ideia
de que o que se protege e constitui bem juridico para o direito
penal ndo € o patriménio em si mesmo considerado, mas como
patrimonio de uma pessoa e portanto ainda como valor eminen-
temente pessoal. Como sinal da mesma opgio é ainda e por ultimo
— para ndo alongar excessivamente a listagem — a ampla descri-
minalizagio levada a cabo no dominio dos crimes contra o Estado,
nomeadamente no dos chamados crimes politicos (art. 3082 € ss.).

Se tudo isto — e muito mais — é o que permanece e se
reforca, ndo deixa todavia de deparar-se na Revisio de 1995 com
op¢des politico-criminais de fundo novas ou que em todo o caso
patentemente se renovam e que vao imprimir caracter nio apenas
a revisdo enquanto tal, mas em definitivo a todo o codigo € —
sobretudo, assim se espera — a sua aplicagfio. Tais op¢des tém
a ver fundamentalmente com a concepc¢io bisica da fungdo do
dircito penal e da sua intervengdo nos quadros de uma comuni-
dade regida pelo principio democratico de conformidade com o
Estado de Direito. E dizer isto é dar logo a compreender que
uma tal concepgio ha-de reflectir-se antes de tudo e desde logo
nos instrumentos especificos de intervencio penal, isto €, na apli-
cagdo das penas e das medidas de seguranga.

O Codigo Penal de 1982 havia procurado apresentar-se —
porventura bem, se se pensar no particular condicionalismo
socio-cultural e politico do tempo em que ele foi aprovado e
entrou em vigor — como um diploma descomprometido até ao
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limite possivel de supostos basicos subjacentes tanto em rpatéria
politico-criminal, como dogmatica; o que se torna particular-
mente visivel (e mesmo indiscutivel) se se comparar o te.xto do
c6digo com os Projectos de EDUARDO CORREIA que estiveram
na sua base. Se um tal proposito, todavia, pode ter facilitado o
processo politico da aprovagio, a breve trecho teve de Fegonh?—
cer-se que ele dificultava em elevadissimo grau a 1pter10rlzagao
das opgdes politico-criminais e dogmaticas que (inevitavelmente !)
lhe continuavam a presidir; até um grau tdo elevado que condu-
zia a erros de aplicagiio e, nos pontos mais fundamentais, mesmo
a um — quase sempre latente, mas por vezes mesmo patentc/a =
processo ilegal de desaplicagdo. O que se passou em matérias
como as da medida da pena e da sua fundamentagao, da subsidia-
riedade da pena de prisdo, da aplicagdo de penas de substitui¢do
ou mesmo (se bem que em menor grau) de medidas de seguraflga
é exemplo frisante do que se afirmou, ndo se tornando necessaria
mais lata justificag@o.

A Comissio Revisora trabalhou num quadro sécio-cultural
e politico inteiramente diverso daquele em que havia decorrido a
parte final da elaboragdo e aprovagdo do d1ploma~de 1/9.82 —
num quadro, se eu quiser dizé-lo numa s6 expressdo, tipico de
uma democracia e de um Estado de Direito definitivamente esta-
bilizados e consolidados. Ela pdde, por outro lado, servir-se da
inestimavel experiéncia do que foram as dificuldades, os éxit(,)s.e
os fracassos de aplicaciio do cédigo durante o primeiro decénio
da sua vigéncia. Estava por isso em condigdes de apresentar
com clareza — eu diria que era sua obriga¢iio — O seu programa
politico-criminal e dogmatico; ou, se s¢ preferir, a sua le%tl.lra c}o
programa politico-criminal e dogmatico subjacente a codlfjcagao
de 1982, nomeadamente em tema de aplicagdo das sangdes de
natureza criminal. Um tal programa consubstancia-se em trés
proposicdes politico-criminais fundamentais, que em seguida me
proponho apresentar e justificar brevemente.

gﬁ
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A%

A primeira proposi¢do é do seguinte teor: Todo o direito
penal é (e é s6), segundo a sua funcdo, um direito de tutela
subsididria de bens juridicos, isto é, de substratos de interesses
socialmente relevantes e como tal juridicamente reconhecidos,
Esta proposi¢do — é bem sabido, pelo que ndo porel aqui dema-
siada insisténcia — radica, desde logo, numa especifica concep-
¢do da legitimacdo estadual, segundo a qual o Estado é instancia
legitima para assegurar as condicdes essenciais da vida em comu-
nidade e da livre realizaciio de cada pessoa dentro dela; mas é
instancia ilegitima para promover, defender ou impor a cada
cidaddo uma qualquer ideologia ou uma qualquer moral. Esta
proposi¢éo supde, por outro lado, um certo modelo de democra-
ticidade da vida comunitaria, segundo a qual o Estado deve, com
os instrumentos do direito penal, intervir o menos possivel na
vida, nos direitos e nas liberdades das pessoas (principio de
intervengdo minima) e s6 esta autorizado a fazé-lo como ultima
ratio da politica social (principio de intervengdo subsididria).
Esta proposi¢dio busca conforto decisivo, por ultimo, no caricter
pluralista e secular que vive mesmo na esséncia do moderno
Estado democratico e é imposto, entre outras razdes e por estra-
nho que a uma primeira consideragfio possa parecer, logo por
exigéncias da propria moralidade social.

Toda esta concepgiio, alids, ndo se reduz a mera confissiio
abstracta, teorizante e ideologicamente condicionada, mas é pre-
nhe de consequéncias praticas do maior relevo politico-criminal.
A sua luz se compreende que o direito penal ndio possa consti-
tuir-se em uma ordem de tutela de valores morais ou de uma
qualquer moral; e af estd a demonstra-lo, no plano da Revisdo, a
Ja referida concepgiio dos crimes sexuais como crimes contra as
pessoas € nao como crimes contra 0s sentimentos comunitirios
de moralidade sexual. Como a sua luz se compreende que o
direito penal ndo possa ser um direito de proposi¢des meramente
ideoldgicas; e ai esta a demonstra-lo, no plano da Revisdo, a
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concepgdo do chamado crime politico como crime de nenl}urp
modo e em nenhuma medida integrado pela oposicao, pela dissi-
déncia ou pelo inconformismo, mas unicamente pela utilizagiio de
meios ilegitimos, nomeadamente violentos, para o alcance de
finalidades politicas. Como a sua luz se compreende ainda que o
direito penal ndo deva apresentar-se como instrumento de tutela
de interesses de mera ordenacdo; e ai estd a demonstra-lo, no
plano da Revisdo, a manutengd@o de integral finalidade ao pro-
posito do Codigo Penal de 1982 de vetar de forma terminante a
categoria penal das contravengdes e de expurgar o ordenamegto
juridico-penal de todas as infrac¢des de mera ordenagﬁo socu.ll
ou contra-ordenagdes, de natureza materialmente juridico-admi-
nistrativa 3. Como & sua luz se compreende finalmente, para niio
estender em demasia o rol das consequéncias, que o direito penal
nio deva constituir-se em ordem de tutela de puros deveres de
obediéncia estadual; com o que revertemos a matéria acima ja ao
de leve referenciada, mas que neste contexto exige consideraciio
mais detalhada.

Contra a proposi¢do politico-criminal em debate se vem
dizendo em novos tempos, na verdade, ficar ela definitivamente
em causa quando se perceba até que ponto, historicamente
inigualado, as sociedades contempordneas se tornaram numa
sociedade do risco — a famosa Risikogesellschaft de que fala o
socidlogo BECK. A este tipo de sociedade tornar-se-i'a z'xbsoluta—
mente inadequado, acrescenta-se € conclui-se, um d~1relto p‘er'u/ll
portador em exclusividade de uma fungdo de proteccao SleSldljl—
ria de bens juridicos. Por isso haveria que abandopgr esta fungdo
de proteccdo — ou, em todo o caso, a sua exclusividade e a sua

3 Sc bem que ndo deva passar sem referéncia ¢ consequcnt? censura a
sensivel vacilagiio nesta convicgdo revelada pelo recente DCC.—I_.JCI n2 244/95,
de 14-9; o qual, sob o pretexto infundado de uma mais cons1stc'ntc defesa
das garantias das pessoas, representa a muitos titulos uma vcrdgdcnra contra-
-reforma do direito — administrativo — de mera ordenagio social.
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proeminéncia — € que sufragar em vez dela a ideia segundo a
qual, numa sociedade do risco, o direito penal tem abertamente
de assumir-se como instrumento de governo daquela sociedade,
como meio propulsor de colocar e alcangar as finalidades de
governo respectivas; tem de ganhar, por outras palavras, uma
Jungdo promocional como meio de realizagio da politica esta-
dual, ainda mesmo no seio da sociedade mais caracterizadamente
liberal. S6 deste modo podendo estar a altura de colaborar efi-
cazmente no tratamento de problemas sécio-criminais tio instan-
tes como os das agressdes a0 meio ambiente, A politica econ6-
mica, financeira e fiscal, das drogas, da criminalidade organizada.

Tenho por seguro que uma tal concepgiio é em definitivo
de repudiar. E desde logo porque a legitimidade histérica de
caracterizagio da sociedade contemporinea como uma sociedade
do risco — por contraposicio, pelos vistos, a sociedade de anta-
nho que seria, face a nossa, uma sociedade da seguranga — ¢
por demais duvidosa, se ndo altamente contestivel. Uma anilise
historica equilibrada e livre de preconceitos conduzird antes,
muito provavelmente, & conclusdo de que a sociedade foi sempre
— e talvez mais do que hoje e porventura sé-lo-4 sempre — uma
sociedade do risco no sentido predito. Niio hi por isso razio
bastante para que hoje se advogue (ou resignadamente se suporte) o
crescimento exponencial de protecgdes antecipadas de bens juri-
dicos — de que os crimes de perigo abstracto sio o sinal mais
evidente — até um ponto em que o bem juridico perde os seus
contornos, se esfuma e, com isto, deixa completamente de exer-
cer a sua fungdo critica como padrdo do direito condito e como
guido critico do direito condendo. Ainda que o risco deva cons-
tituir a nogdo-chave da dialéctica da ilicitude penal, como sintese
entre a tese do desvalor de acciio e a antitese do desvalor de
resultado, isto em nada contende com a contestacdo que deve
merecer a tentativa de transformar o direito penal dos bens juridi-
cos numa ordem de tutela de perigos indeterminados.
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Depois, e decisivamente, ao direito penal ndo deve caber
uma fung@o promocional que o transforme, de direito — que his-
toricamente sempre tera sido, mas que pelo menos seguramente
o foi a partir da época das Luzes — de protec¢do de direitos
fundamentais, individuais e colectivos, em instrumento de gover-
no da sociedade. Uma tal fungcdo nao estaria de acordo nem com
o fundamento de legitimacdo da interven¢do penal, nem com o
sentido desta intervengdo como ultima ratio da politica social,
nem com as exigéncias de salvaguarda do pluralismo e da
tolerancia conaturais as sociedades democraticas hodiernas. Pelo
contrario, uma tal funcdo conduziria inexoravelmente, de forma
imediata ou a prazo, a converter o direito penal em instrumento
de ideologia politico-social e, por ai, de conformismo da pessoa e
de ordenaciio cogente da sua vida.

A conclusdo € assim — como ja CARRARA o intuira ha
mais de um século — a de que o direito penal ndo é (nem deve
tornar-se em) um direito penal de prevencao de riscos especiais €
longinquos e de promogéo de finalidades da politica estadual. O
direito penal € (e deve continuar a ser) um direito de tutela subsi-
diéria de bens juridicos, isto € afinal, de preservagdo das condi-
¢des indispensdveis da mais livre realizagdo possivel da perso-
nalidade de cada homem na comunidade.

Dir-se-a4 que assim sendo — que sendo a fungdo exclusiva
do direito penal a de tutela subsididria de bens juridicos —,
também a fungfo e a finalidade primarias dos seus instrumentos
punitivos, nomeadamente da pena, ndo podem deixar de residir
na prevengdo geral. E € isto exacto, sem duvida: a pena consti-
tui antes de mais e principalmente o instrumento de que o Estado
se serve para manter e reforcar a confianca da comunidade na
validade e na forca de vigéncia das suas normas de tutela de bens
juridicos e, assim, no ordenamento juridico-penal; instrumento
por exceléncia, de outra forma, destinado a revelar perante a
comunidade a inquebrantabilidade da ordem juridica, mau grado
todas as suas viola¢des que tenham tido lugar. Sendo neste sen-
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tido que se fala hoje.de uma prevengdo geral positiva ou de
integragdo.

Mas ndo € legitimo nem exacto que daqui deva partir-se
para uma critica de toda esta concepg¢@o na base de que, aca-
bando afinal, segundo ela, o delinquente por ser punido primaria-
mente para reforcar a confianga dos outros nas normas, ai residi-
ria uma inquestionavel instrumentalizagcdo da pessoa humana,
uma sua funcionaliza¢do, em nome de ideais pragmaticos, utilita-
ristas e de puro eficientismo social, ao alcance de fins que lhe sdo
heteronomamente impostos € que violam por isso a sua autonomia.
E ndo é legitimo nem exacto porque assim se esqueceria que 2
nossa primeira proposicao politico-criminal outra de igual hierar-
quia tem de seguir-se, também ela essencial — tdo essencial
quanto a presente, mas em um certo sentido mais absoluta que
ela —, s6 da conjugacdo vinculada das duas resultando um pro-
grama politico-criminal legitimador e justificado.

VI

Essa segunda proposi¢io politico-criminal diz o seguinte:
Ndo hd pena sem culpa e a medida da pena ndo pode em caso
algum ultrapassar a medida da culpa. Nela se consubstancia
afinal o famoso principio da culpa, cujos fundamentos radicam
afinal na mesmissima concepg¢ao basica sobre o Estado, a Pessoa
€ as suas mutuas relagdes que coloquei na raiz da fung¢io exclu-
siva do direito penal de proteccdo subsididria de bens juridicos.
Principio este, em todo o caso, que ndo assenta necessariamente,
nem deve definitivamente assentar, em uma qualquer adesdo a
tese reducionista da liberdade da pessoa a sua capacidade de
autodeterminacgdo na situagdo, € dizer, a afirmagado do livre arbi-
trio na querela entre determinismo e indeterminismo dos concre-
tos actos humanos. Antes se ancora no axioma axiolégico —.e
antropolégico — mais essencial de toda a ordem juridica demo-
cratica, qualquer que seja a forma politica que esta assuma: a
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méxima do respeito integral pela eminente dignidade de cada
pessoa humana. Deste modo a culpa, participando da funcgéo e
do sistema de todo o direito penal, ganha, também ela, uma fun-
¢do de limite, que nio de fundamentacdo nem de finalidade da
pena; isto € afinal, muito simplesmente mas de forma decisiva,
uma funcdo de protec¢do das liberdades e das garantias da pes-
soa face a possiveis arbitrios e excessos da interveng¢do punitiva
estadual.

Nao tem por isso o menor fundamento a alegacio de que,
por esta via, acaba por se funcionalizar (e consequentemente por
se relativizar) o conceito de culpa juridico-penal, degradando-o
para mero instrumento de estratégia e de engenharia sociais.
Bem pelo contrario: dentro de um sistema (o sistema penal) que,
como tal, ndo pode deixar de ser integralmente funcionalizado,
s6 por esta via se alcan¢a uma limitag¢do verdadeiramente ética
da intervengdo penal, como sO assim se logra compatibilizar a
fun¢do exclusiva do direito penal de tutela de bens juridicos com
um limite — inultrapassavel porque fundado na exigéncia de
melhor defesa possivel da eminente dignidade da pessoa —
constituido pela culpa do agente. Dito de outro modo: também
a culpa, como elemento integrante do sistema, esta a ele funcio-
nalizada, cumprindo a funcio de limitar pela melhor forma possi-
vel arbitrios e excessos da intervengdo estadual; mas o cumpri-
mento dessa funcdo serve-a o conceito pelo melhor, constitu-
indo, se quisermos, uma grandeza absoluta e insusceptivel de
manipulacdo enquanto expressdo da eminente dignidade que
acompanha toda a pessoa, mesmo o mais empedernido e brutal
dos delinquentes. Culpa “jenseits des Funktionalismus™? —
para usar do titulo de um livro de homenagem a ARTHUR KAUFMANN.
Antes diesseits des Funktionalismus, s6 nessa medida surgindo
como expressdo ética por exceléncia de defesa da pessoa do
agente !
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VII

E de resto em nome ainda da pessoa humana e da sua emi-
nente dignidade que a esta segunda deve fazer-se seguir uma
terceira (e ultima) proposigdo politico-criminal fundamental: A
pena (e também a medida de seguranga) deve cumprir, em toda
a medida possivel, uma fungdo positiva de (re)socializagdo do
delinguente. Fung¢des meramente negativas da pena — sejam de
vinganga social ou, mais moderadamente, de retribuigdo, expia-
¢do ou compensagio do mal do crime e da culpa do agente —
s3io pura e simplesmente ilegitimas. E sdo-no, em minha opinido,
ao contrario do que generalizadamente se pensa, por afrontosas
da eminente dignidade da pessoa: viola-se irremediavelmente
esta dignidade quando se faz sofrer 4 pessoa o mal da pena so
por amor ao proprio mal ¢ neste se renuncia a buscar um efeito
positivo para o delinquente e para a comunidade. S6 uma pena
cuja aplicagdio e execugdo possua contetido pessoal e socialmente
positivo — e um tal contetido positivo apenas se pode divisar na
oferta estadual ao delinquente de todos os meios adequados a
sua socializa¢@io externa, isto é, a prevencdo da reincidéncia —
pode ser aceite € reconhecida. Nem sempre a socializagdio sera
lograda, nem sempre serd possivel, mas a ela, se necessiria e
possivel, nio deve nunca renunciar-se @ priori. E esta, sem
divida, a licdo mais importante que EDUARDO CORREIA deixou
inscrita nos seus Projectos e que deles transitou para o Codigo
Penal de 1982; como &, se bem se virem as coisas, a grande ligdo
que o direito penal portugués contém — dir-se-ia mesmo, com
razdo: a licio que lhe confere a muitos titulos originalidade e
pioneirismo — desde as ultimas décadas do século XIX até hoje.
E a esta licio que a Revisdo de 1995 manteve fidelidade integral,
levantando assim um veto incondicionado a novos ventos que
hoje de novo sopram fortes contra ela.

Ventos que — estranhamente, ou talvez ndo — correm
hoje de oeste, antes que de leste. A critica de raiz claramente
marxista, sempre repetida nas ultimas décadas e até ha pouco,

Oportunidade e Sentido da Revisdo 37

segundo a qual o que deveria requerer-se nas sociedades capita-
listas seria, antes que a socializagdo do condenado, a transfor-
magio revolucionaria (hoc sensu, a socializagdo) da sociedade
punitiva, do Estado e dos seus instrumentos de repressdo,
maxime dos instrumentos juridico-penais — essa critica ndo se
ouve mais hoje, morreu. Morreu no preciso instante em que
pdde compreender-se que num Estado de Direito toda a politica
criminal é intra-sistematica relativamente as finalidades do Esta-
do vazadas na Lei Fundamental; e também que € instrumento de
todo inidéneo para com ela ou através dela se fazer a revolugdo.

Mas em vez desta critica ouve-se hoje, ainda com estrépito
(embora talvez com um ribombar que nos altimos anos parece
amortecido), uma outra, segundo a qual a ideia da socializagdo
estaria definitivamente perdida por haver que reconhecer que ela
doesn’t work. Uma tal asserciio nio pdde até hoje ser provada
em lado algum, parecendo pelo contrario algumas analises ope-
radas ao micronivel quererem conduzir a conclusio oposta. Mas
ainda que o pudesse ser, O caminio nao estaria em abandonar o
pensamento da socializagdo e por em seu lugar a proposi¢do —
uma das mais niilistas, retrégradas e (na verdade) reaccionarias
que tém sido defendidas na doutrina penal, perante a qual o apelo
a preservacdo da dignidade humana s6 pode surgir como pesada
ironia — segundo a qual a finalidade da aplicagdo da pena nao
poderia ser outra que nio fosse a de realizar com ela os just
deserts do caso e a da sua execugo a de to implement the sentence
of the court. O caminho estaria entao € ainda em manter fideli-
dade aquele pensamento e em simultaneamente, num esforgo de
imaginagdo e de criatividade, reformular, porventura radicalmente,
os seus instrumentos, de modo a tornar a utopia em promissora
realidade.




38 Jorge de Figueiredo Dias

VIII

O programa politico-criminal que, na sua extensio enorme,
me esforcei por consubstanciar nas trés proposi¢des politico-
-criminais acabadas de apresentar decorre precipuamente, a meus
olhos, do estabelecido no art. 182, especialmente no seu n? 2, da
Constitui¢do da Republica Portuguesa e foi vertido pela Revisao
de 1995 no texto revisto do art. 40° do Codigo Penal. A censura
(ja entre n6és murmurada, se bem que, quanto sei, nio frontal-
mente avancada e assumida) de que uma tal disposi¢io do Cédi-
go Penal excederia a competéncia de qualquer legislador, porque
teria a pretensdo de decidir da milenar controvérsia doutrinaria
acerca das finalidades das penas, essa censura ndo posso eu
aceitd-la e antes me parece absolutamente infundamentada. A
menos que ao legislador democraticamente legitimado — e
legitimado em exclusivo; art. 1682, n¢ 1, al. @) —, é dizer, a
Assembleia da Repiiblica, nfio competisse Justamente vazar pro-
posi¢des de politica criminal no modus da validade juridica !

Se as proposi¢des politico-criminais incorporadas no citado’
art. 402 ndo devem ser essas, mas outras, entdo argumente-se,
demonstre-se, convenga-se o Parlamento... e mude-se o preceito.
Mas nio se diga, em qualquer caso, que tal ndo cabe na compe-
téncia do legislador. A quem seguramente nio cabe uma tal compe-
téncia, em um Estado de Direito, é a quaisquer instincias pensantes
como tais, a doutrinadores e a aplicadores do direito, ou ainda
Menos a meros opinion-makers de qualquer espécie — em suma,
a todos quantos se ndo hajam legitimado através do voto popular.
Porque € s6 dos legitimados pelo voto que resultam a Lei Funda-
mental, as proposi¢des politico-criminais aceites e a sua traducio
em artigos de lei. E esta a regra de ouro da legalidade democritica
que em caso algum pode ser obscurecida ou ultrapassada. O
resto... o resto sdo pequenissimos ovos da serpente, pequenissimas
tentagdes totalitarias pelas quais se pode mostrar alguma benevo-
léncia, mas que ¢ obrigagio de cada um nio deixar incubar.
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IX

E agora ? — perguntar-se-a. Quais .sﬁo as ch.ances d/e a
revisdo levada a cabo ter, no essencial, a mais longa vida posswel
e resultar efectivamente como um regulador fundament_al d.a VI(}a
comunitéria portuguesa ? Nunca senti, por um lad/o,,mc.lmagao
para adivinho, nem ainda menos para oraculp. ~E ébvio, por
outro lado, que o éxito da revisio — a sua aplicagao cgnsonante
com a concep¢do basica, a funcionalidade e a teleqloAgla.que lhe
presidem — vai depender em alguma medida da existéncia ou da
falta de condicdes que extravasam o dmbito do sistema juridico e
claramente se inscrevem no dominio politico. Sobre elas,’por
isso, deve o jurista enquanto tal omitir toda a palavra. Ha no
entanto condicdes intra-sistematicas, digamos internas, sobre as
quais sinto ser meu dever dizer uma palavra. Uma pglavrg quf
ndo gostaria fosse tomada como tentativa de oferecer dll‘CCElV&S a
aplicagdo da lei, mas de dar testemunho de uma preocupagao que
me assalta. Porque — permita-se-me que o afirme neste con-
texto — sou daqueles que se esforgam por corresponder ao ideal
universitario trazendo propostas e batendo-se por elas, mas
jamais carregando certezas. Certeza, se delg dev'o’ falar, tenho
apenas uma: a de que ndo é funcdo do universitario salvar o
mundo, mas limitar-se a dar testemunho.

E dando testemunho de uma funda preocupacgio quanto ao
futuro da revisdo de que falei — como de qualguer f)utra. reforma
juridica que, em terrenos socialmente conflituais, seja hoje levada
a cabo em Portugal — que quero terminar. A razdo da preocu-
pacio posso eu resumi-la na crise de uma cultura dq legczl{dfz((e
que entre nés sopra hoje como um maelsz:rom. Seria necessario
todo o espaco de uma comunicagido autonoma para explicar o
que quero significar com isto, em termos que~razoavelmente me
pudessem livrar de equivocos e incompreenso?s. Tenho porém
de bastar-me com afirmar o seguinte: uma erronea compreensao
de uma em si saudivel reac¢do antipositivista est?’l a cgndumr a
uma perigosa, injustificavel e ilegitima cultura da ilegalidade por
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parte de operadores que t€m por primeira obrigacio o cumpri-
mento da lei e que, neste sentido, s3o os {inicos infractores pos-
siveis do principio da legalidade. Pode e deve discutir-se até a
exaustdo, e a todos os niveis, a bondade e adequacio de uma lei
feita ou a fazer, e isso ainda mais quando se trate da recodifica-
¢do de um diploma comunitariamente tio fundamental como é
um c6digo penal. Uma vez a lei entrada em vigor, porém, a sua
discuss@o libérrima ndo pode ser confundida com tergiversagoes
na obrigagéo do seu cumprimento pelos destinatarios; como nio
pode ser confundida com o mandamento da sua aplicacdo na
mais estrita obediéncia ao seu texto, ao seu espirito e, sobretudo
decerto, a sua teleologia. Num Estado de Direito democratico
ndo ha fundamento possivel — nem de concepgdo do mundo e
da vida, nem de (in)adequago social, politica, econémica, cultu-
ral, corporativa ou sindical, nem mesmo de consciéncia moral,
quanto menos de mera convicgdo ! — que possa justificar a
desobediéncia do aplicador a lei valida. Porque é nesta obedién-
cia, no fim de contas, que por inteiro se resume a independéncia
do julgador e a legitimagdo da sua funciio dentro do Estado de
Direito democritico.

Se isto puder ser compreendido e aceite, entio eu quero
crer que as oportunidades de éxito da nossa recodificacio sio
boas e que o Cédigo Penal podera constituir um instrumento
inestimével de defesa das pessoas, de coesdio comunitiria e de
coexisténcia pacifica e o mais livre que é possivel de todos quan-
tos se acotham ao ordenamento juridico-penal portugués e sob
ele vivam.

CRIMES CONTRA O PATRIMONIO
ALGUNS PROBLEMAS DE APLICACAO

CUNHA RODRIGUES




A crise de valores resulta, em larga medida, de conhecermos
pouco sobre a natureza e o sentido da liberdade.

O pensamento filoséfico oscila entre a aceitagio de uma
ordem natural, esponténea, assente no valor absoluto do indivi-
duo e capaz de assegurar condigdes de liberdade, igualdade e
progresso € o reconhecimento de que ndo é possivel viver em
sociedade sem formas de regulagdo em que o direito e o Estado
desempenhem um papel mais ou menos relevante.

Este dilema reflecte-se no direito criminal e, em geral, nos
direitos sancionatorios, problematizando o fundamento do direito
de punir ¢ os limites da punicdo.

A questdo de como deve resolver-se este problema ou,
numa acepg¢do mais concreta, de saber como actuar relativamente
a pessoas que infrinjam regras bésicas da vida em sociedade é
objecto de uma érea de intervengéo que se encontra entre a
ciéncia e a estrutura social: a politica criminal.

E sobre a politica criminal consagrada por recente legisla-
¢do que irei fazer algumas reflexdes, numa visita guiada a um
titulo da parte especial do Cédigo Penal em que siio mais eviden-
tes algumas questdes de intersistematicidade: a dos crimes con-
tra o patriménio.

Antes de o fazer, impde-se um olhar, ainda que superficial,
sobre o Codigo Penal de 1982. -

Doze anos de vigéncia deste Cédigo ddo-nos uma razoavel
perspectiva sobre a experiéncia da sua aplicagio.

Como se sabe, o Codigo de 1982 foi testado em terreno
repleto de dificuldades.
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Entrado em vigor num periodo de consolidagdo de regime,
o Cédigo reflectia as concepgdes liberais e relativamente optimistas
sobre o homem e a sociedade que o Professor EDUARDO CORREIA
professava ¢ que, em alguma medida, mergulhavam as suas
raizes em correntes de garantismo e defesa social dominantes nos
anos sessenta.

A sociedade que o Cédigo veio encontrar era diferente.

Se, por um lado, a liberdade, o pluralismo e a crescente
liberalizagio econémica encaixavam nos principios de politica
criminal definidos vinte anos atras, por outro a lei veio encontrar
um tecido social produzido por virias rupturas, num relativa-
mente longo percurso de dialéctica entre ideologia e realidade.
Foram os problemas motivados por uma descolonizagdo trauma-
tizante, a instabilidade de uma economia em crise, a rapida muta-
¢do de valores, a eclosdio de formas subculturais de violéncia, o
aparecimento de novos fenémenos de marginalidade ¢ exclusao
social.

Apesar destes condicionalismos, o Cédigo resistiu bem.

Tornaram-se, porém, desde inicio, manifestas algumas
debilidades. ’

Os crimes contra o patriménio constituem um interessante
ponto de observagio.

Desde logo, é de notar que a criminalidade contra o patri-
monio representa, em Portugal, no contexto das grandes cidades,
mais de 80% do total, se quisermos incluir o crime de cheque
sem provisdo e outros tipos de criminalidade contra bens eco-
némicos prevista em legislacio avulsa.

Esta realidade exprime uma tendéncia também verificada
noutros paises do mesmo espago socio-politico. Nos trabalhos
preparatorios do Cédigo Penal publicado em Franca em 1992, os
relatores da Assembleia Nacional e do Senado consideraram que
as infracgdes deste tipo atingiam 80% da totalidade.

Em paises como Portugal, em que foi possivel conter a
criminalidade violenta em niveis relativamente reduzidos, o sen-
timento de inseguranga das populages era e parece continuar a
ser predominantemente alimentado por estes crimes.
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Contudo, os factores deste tipo de criminalidade deixaram
de se concentrar nos fenémenos de associalidade, exclusio ou
pulsdo delinquencial que classicamente o caracterizavam. O cres-
cimento exponencial do consumo de estupefacientes converteu-
-se em causa proxima, potenciando o nimero de casos, gerando
factores de recidiva e habitualidade e produzindo efeitos anomi-
cos nas instincias de controlo. Nos grandes centros urbanos,
mais de 60% dos crimes contra o patriménio t€m conexoes ou
estio associados ao consumo de estupefacientes.

Esta circunstincia tornou mais patentes as debilidades do
Cédigo de 1982.

Em primeiro lugar, evidenciou-se a reduzida aplicagdo de
medidas substitutivas e dos institutos processuais de suspensao
do processo e isengio da pena, desde logo motivada pela ten-
déncia recidivista da delinquéncia. Depois, a manuten¢do, no
Codigo de 1982, de penas de prisdo sem alternativa da multae a
existéncia de agravantes modificativas tipicas de uma sociedade
rural revelaram-se desajustadas as condigdes de vida.

Um toxicodependente que estilhace a montra de uma loja,
de noite, e subtraia do interior do estabelecimento um electro-
doméstico de médio valor é um potencial preso preventivo e um
candidato a uma pena de prisdo efectiva.

Os indices de presos preventivos ¢ de condenados em
penas de prisdo efectiva, na vigéncia do Cédigo de 1982, ndo
corresponderam 2 intengdo do legislador e desviaram-se dos
indicadores desejaveis.

Veja-se, quanto a prisdo preventiva, o seguinte quadro
retrospectivo:

Ano 1986 | 1987 | 1988 | 1989 | 1990 | 1991 | 1992 | 1994

Valor | 43.9% | 38,7% | 31,7% | 30,7% | 27,7% | 37.2% 37,0% | 37.2%
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Por outro lado, a duracdo média do tempo de cumprimento
de penas de prisdo, apos a entrada em vigor do Cédigo de 1982,
foi a seguinte:

Anos/Duracdo | 1984 | 1985 | 1986 | 1987 | 1988 | 1989 | 1990 | 1991
Até 6 meses 48% | 42% | 33% | 32% | 29% | 23% | 20% | 16%
6mesesa2anos | 35% | 39% | 47% | 47% | 51% | 56% | 50% | 53%
2 a 5 anos 12% | 14% | 15% | 14% | 15% | 15% | 18% | 19%
5 a8 anos 3% | 4% | 3% | 3% | 3% | 4% | 7% | 6%
+ 8 anos 2% 29 | 2% | 2% | 2% | 2% | 5% | 5%

Vé-se, deste quadro, que o objectivo de limitar o cumpri-
mento de penas curtas de prisao foi relativamente conseguido na
moldura que vai até 6 meses mas continuou por atingir no esca-
130 compreendido entre os 6 meses € 2 anos (mais de 50% do
total de penas detentivas), o que denuncia claramente o insufici-
ente campo de aplicag¢@o da pena de multa.

Havia entdo que rever o Cédigo a luz das consideragdes de
politica criminal que esta realidade justificava.

A esta luz, as consideragdes que estiveram na base das
solugdes agora consagradas foram basicamente as seguintes:

+ aevolugio da criminalidade;

» arealidade socioldgica e processual,

« aexperiéncia de aplicaciio do Cédigo Penal de 1982;

» as interfaces com a criminalidade econémica em matéria

de codificagao;
» os modelos de politica criminal.

Analisemos cada um dos pontos.

Quanto ao primeiro, € de realgar a existéncia de um sensi-
vel aumento da criminalidade (quase duplicou em dez anos) com
desigual reparti¢dio por tipos de crime.

As tensoes polarizadoras do crime e da marginalidade for-
mam, cada vez mais, um circuito em que figuram o tréfico e o con-
sumo de estupefacientes, o furto, o branqueamento e a receptagio.
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Associado a este tipo especifico de criminalidade, e sem
que se conhega, com rigor, o grau de anti-socialifiade que re'vel‘a,
surge o crime de emissdo de cheque sem provisdo que atingiu
cifras impressionantes:

13% do total da criminalidade em 1988,

19,6% em 1989,

23,5% em 1990,

25,6% em 1991,

20,8% em 1992,

20,2% em 1993 e 1994.

O cheque passou a funcionar, num volume consideré}vel de
relagdes comerciais, mais como instrumento dg gara~ntxa que
como meio de pagamento, 0 que provocou a desvirtuagao da sua
natureza cartular e o seu ingresso em logicas de autodefesa em
que avultam a compensagdo forgada de dividas e a coacgﬁf) ao
pagamento. A publicagdo, em Dezembro de 1991, de ur}1~d1plo:
ma que despenalizou a emissdo do cheque sem provnfao até
cinco mil escudos e modificou a incriminag@o e as sangdes dos
restantes !, teve impacte no nimero de infracgoes, ainda que
inferior as expectativas. -

Na realidade socioldgica, a preparagio do Codigo revisto
ocorre numa fase de maior coesdo social, depois dos movimentos
de ruptura e reajustamento que se verificaram a partir de l974.1.
Porém, em contrapartida, depara com um substancial esbau:
mento das caracteristicas de ruralidade que dominaram, ate
muito tarde, a criminalidade portuguesa. O suburbanismo acen-
tuou a mobilidade das populagdes — gente que Viaja permanen-
temente entre dois mundos, o da residéncia € o do emprego —,
diluiu o seu sentimento de pertenga a comunidade, empobrece}l
as condigdes de integragdo sécio-cultural e ambiental e fez subir

as probabilidades de condutas marginais.

1 Dec.-Lei n® 454/91, de 28 de Dezembro.

TT—
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Como se escrevia em recente artigo de opinido, vive-se em
sitios em que as ruas ndo 1ém nome, os prédios ndo tém niimero
e as pracetas ndo tém drvores 2.

Estas condigdes reflectiram-se nas performances das poli-
cias, fazendo aumentar as cifras negras e baixar as taxas de escla-
recimento da criminalidade.

Quanto a realidade processual, a publicagdio do Cédigo
de Processo Penal de 1987 nio conseguiu inverter a tendéncia de
burocratizagdo da justica criminal.

O crime de cheque sem cobertura e, noutro dominio e em
menor escala, o crime de desobediéncia i conscri¢io militar (repre-
sentando conjuntamente cerca de 30% do total da criminalidade)
continuaram a entorpecer a Justi¢a criminal pelo espaco de inter-
vengdo que, de forma discutivel, ocuparam e pela contaminagio

provocada nos subsistemas operativos. Como é conhecido, trata-se
de uma criminalidade por natureza propicia a situagdes de dila-
¢do ou contumicia que produz um duplo efeito de lentiddo da
Justica: pelo tempo de pendéncia dos processos a que respeita e
pela burocracia que gera no interior do sistema.

Imbuido de uma orientagio em que as respostas se organi-
zam, consoante a gravidade dos crimes, segundo solucdes de
conflito ou de consenso, o Cédigo de Processo Penal confirmou,
por outro lado, que um grande nimero de dificuldades continua-
vam a ser induzidas da estrutura do Caodigo Penal.

Na verdade, um substancial volume de criminalidade anti-
patrimonial respeita ao furto qualificado cuja moldura penal nio
¢, em regra, compativel com o funcionamento de institutos de
diversdo como a suspensio provisoria do processo que o Codigo
de Processo Penal s6 permite relativamente a crimes puniveis
com pena de prisiio até 3 anos.

2 HELENA ROSETA, Geografia do Medo, Visio, N 117, 1422 1/6/95.

Crimes contra o Patriménio — Alguns Problemas de Aplicagdo 49
ri

Assim também, a utilizagdo de m'ec%idas substitutivas revlei-
Ja-se. em muitos casos, inviavel face a rigidez das pena%s, :, a ap;—
cacio da pena de multa infr.eqliel?te pelo facto de,ltr'm r;ezlel;i J:
dade, os crimes contra o patrimonio preverem a mulia €
e IC\IOgn Z:Jgrrlz‘slg:cita a amplitude da revisdo, o legislador man-
teve-se ﬁ(gl ao espirito do Cdédigo de 1982, recolhejnfﬂg ‘aperrllzzz
tipos de crime que é suposto estarem social e deﬁmgvamiOl—
absorvidos ou que correspondem, .de algum m/odo, a zs'er;urla
vimentos de tipos de crime ja previstos, cgmo éo casao a
informatica e do abuso de cartio de garantia ou de’ c-re 1to.. .

Sobre o modelo representado por ef.ta polmcal ?rlmmaé
creio poder sustentar que o Céd}go nao € neutrc? mc(lis proillgo
jeualmente ndo ser dogmatico. Nao obedef:e ao (chamfl o n.qé)a 50
(;:u[ que enfatiza a retribuigdo e a prevencao geral (ile mtl)ml elios
nem segue as sugestoes dos denommad(‘)s. dee o{s verm o
que, fiéis a ideologia de tratamento, pr1v1legiam/ a remsgrg
social. Atrever-me-ia também a dizer que ndo € um ’(;r ena-‘
mento de catilogo, no sentido em que frequentementf a gur?)as

legislagdes cedem ao pragmatismo dos chanfla.dos modelos mis '( S.
Pese embora a possivel razio de ser de; c.ntlcas.que lh.e p,ossartn
ser dirigidas pela sua plasticidade, o C6digo deixa ao mterpre;ee
um amplo espago de autonomia na.procu\ra dos .eli:m‘entos qL‘ !
relativamente a cada tipo legal de crime € as condig¢Oes concre;c(l)i
da sua verificacdo, integram a finalidade das penas que 0 ar~t. 1~
denomina de protecg¢do de bens juridicos e reintegra¢do do
2 jociedade. ‘
agcmeE’slfawcColncepgﬁo, associada ao principio da legahdafii,
como expressio da liberdade Colocac.la.sobre' a protec{gz%o da tl)e.x ,
justifica a extens@o dos poderes do juiz, orientada para 00 Je:;.-
tivo de uma maior individualizacdo da pena e, no am’t/nt-o 'd
determinacdo da pena, empresta maior coeréncia e eficacia ao

3 MIREILLE DELMAS-MARTY, Modelos e Movimentos de Politica Criminal,
Rio de Janeiro, 1992, p. 33.
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programa definido pelo Codigo de 1982 de privilegiar medidas
ndo detentivas, sempre que, com elas, fiquem satisfatoriamente
realizadas finalidades de justica material, reintegracdo da confi-
anga nas normas violadas e ressocializa¢do do delinquente.

Fica, por esta forma, enriquecido um conceito de seguran-
¢a que ndo se limita a defesa da integridade fisica nem 2 incre-
mentagdo da lei € da ordem mas acentua o caricter positivo e
plural da proteccio.

Como € conhecido, os movimentos de politica criminal tém
oscilado, na segunda metade deste século, entre solugdes que
privilegiam ou recuperam o espirito punitivo face a objectivos de
prevencdo; que colocam o acento ténico na prevencgdo geral em
contraposi¢do a prevengio especial; que reforcam a densidade
garantistica do processo por oposi¢dio a critérios de eficicia e
seguranga; ou que apostam na reinsergdo social do delinquente
contrastando com ideologias que enfatizam a defesa social.

Sem embargo, € evidente o carécter retérico da generali-
dade das politicas criminais e a sua subordinacfio, por vezes oculta, i
realidade processual.

De facto, a maioria das legislagdes criminais dos paises da
Europa ocidental prestam tributo a qualquer daquelas correntes,
seja pelo seu reconhecimento expresso, seja pela plasticidade
conferida ao sistema de administra¢fio da justica criminal.

Veja-se comparativamente o caso da Alemanha, da Bélgica,
da Franga e de Portugal 4.

Destes quatro paises, a Bélgica admite a pena de morte ¢ a
pena de trabalhos forgados perpétuos e a Alemanha e a Franca a
prisdo perpétua. Portugal ndo aceitava penas de prisdo superio-
res a 20 anos ou, excepcionalmente, vinte e cinco anos.

Examinado, porém, o funcionamento dos sistemas penais.
processuais e penitencidrios de cada um dos paises, chega-se a
seguinte conclusio:

4 Extraido de intervencao que realizei sobre o projecto do Cédigo Penal.
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O Cédigo Penal alem@o permite a libertagdo condicional de
delinquentes condenados a prisdo perp€tua, cumpridos quinze
anos de pena.

As leis penais e penitencidrias francesas prevéem a liberta-
¢do condicional de condenados a pena de prisdo perpétga cum-
pridos quinze anos, tempo que pode ainda ser reduzido, em
resultado do comportamento prisional do delinquente.

A Bélgica aplica simultaneamente disposi¢oes penais e
penitenciarias para flexibilizar o seu sistema, como pode ver-se
de um breve apontamento estatistico. Assim, a duracdo média de
tempo de prisdo cumprido por delinquentes condenados a pena
de morte ou a pena de trabalhos forcados perpétuos foi, no peri-
odo compreendido entre 1980 e 1989, de 12 anos e 8 meses €
meio. Mas é possivel encontrar referéncias em que este indice €
ainda mais baixo, como é o caso de 1984, em que a duracédo
média de tempo de prisdo cumprido por condenados a pena de
morte ou a pena de trabalhos forcados foi de 9 anos e 7 meses.

E dificil a nds, portugueses, que fomos dos primeiros a
aboli-la, aceitar a pena de morte. Mas nédo o seria menos vermos
um condenado a pena de morte regressar a casa, pelo seu pé,
cumpridos 9 anos de prisdo ! '

Uma das razdes frequentemente invocadas para a severi-
dade das penas € a prevencdo € o que ela representa no senti-
mento de seguranca comunitaria.

Mas a verdade é que ja MONTESQUIEU e, depois, FEURBACH
intuiram que, na dissuasdo do crime, é mais eficaz a redugdo
drastica das expectativas de impunidade que a gravidade das
penas.

E os estudos criminolégicos indicam que, para além de
certo limite, a pena deixa de ter sentido, a ndo ser como instru-
mento total ¢ (ndo tenhamos medo das palavras) totalitirio, de
defesa social.

Quanto a relacfo entre a gravidade das penas e a preven-
¢do geral, isto é quanto a ideia de que existe uma relacdo de
estrita proporcionalidade entre a dosimetria penal e o efeito de
prevencdo que ela produz, é oportuno recordar as pesquisas de
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KOESTLER, segundo as quais uma estatistica do comec¢o do sécu-
lo indicava que, na Gra-Bretanha, entre duzentos condenados a
morte, cento e setenta tinham anteriormente assistido a uma ou
mais execug¢des da pena capital.

Sendo assim, a realizagdo das garantias de liberdade e
seguranca passard sempre pela resposta que possa dar-se a varias
questoes: a de saber se a cominag@o de sangdes de gravidade
extrema ndo se reconduzira, no fundo, a tentativa de exorcizar o
medo da violéncia e do crime, gerando sentimentos de domina-
¢ao sobre os factos; a de saber se as sang¢des totais nao consti-
tuem meras formas de dissimular a incapacidade de combater os
factores de criminalidade; a de reconhecer como aporia o dilema
sociedade criminégena — homem delinquente ou de o pretender
resolver aceitando uma fractura definitiva entre a sociedade e o
delinquente.

Como € conhecido e o titulo respeitante aos crimes contra
o patrimoénio exemplifica, o direito criminal portugués é um direi-
to moderado, enquanto acredita na fungdo dialogal das diversas
tensOes sem absolutizar nenhuma e procura na dignidade da pes-
soa humana e no principio da minima intervengio um critério
ordenador.

Na execucio deste modelo, o projecto teve presente algumas
interfaces.

Em primeiro lugar, os seus reflexos no direito processual.

O Codigo de Processo Penal atribui um papel significativo
a solugdes que, nuns casos, se aproximam da mediagio oficial e,
noutros, correspondem ao reforgo do principio acusatério con-
substanciado na faculdade atribuida ao Ministério Pablico de,
independentemente da pena aplicével, requerer a intervengdo do
tribunal singular, prefixando indirectamente o limite maximo da
pena concreta.

Estas opg¢des obrigaram a sopesar o desenho das molduras
penais € a eliminar as assimetrias que o titulo respeitante aos cri-
mes contra o patrimonio apresentava.
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Deste modelo retiraram-se igualmente ilacdes quanto a prin-
cipios de organizagdo, funcionamento e relagao intersistémica das
instancias formais de controlo que aconselham respostas tanto
quanto possivel uniformes, inspiradas pela ideia de um processo
justo e célere e dotadas de potencialidades dialogais com o0s ope-
radores e a comunidade.

Em idénticos termos, a importancia reconhecida & posi¢ido
da vitima, corroborada em recente legislacdo, forneceu sugestoes
no sentido de se conferir mais relevo a iniciativa do ofendido € a
objectivos de pacificagdo, convertendo um maior numero de tipos
de crimes em infrac¢des cujo procedimento depende de queixa.

Examinados os pressupostos de politica criminal que guia-
ram o Cédigo, estamos em condi¢des de aprofundar o conheci-
mento do projecto.

No que toca a sistematizacdo, a parte relativa a crimes
contra o patriménio corresponde ao Titulo IT do Livro II (Parte
Especial) e é antecedida do titulo respeitante aos crimes contra
as pessoas. Seguem-se-lhe o Titulo III (Crimes contra a paz ¢ a
humanidade), o Titulo IV (Crimes contra a vida em sociedade) €
o Titulo V (Crimes contra o Estado).

Esta sistematizacdo corresponde a uma nova arrumagao
que se pretende ligada & precedéncia histérica dos bens juridicos,
a sua natureza e dignidade de tutela.

Curiosamente, com esta metodologia, recupera-se o pen-
samento inicial do Professor EDUARDO CORREIA.

Como o ilustre Professor explicou, trata-se de uma logica
que traduz a ideia de que o homem é o ponto de partida e de
que, sem ele, nem a comunidade nem o Estado sfo pensaveis.
Dai que se comece pelos bens juridicos que respeitam as pessoas,
prevalecendo os de personalidade face aos patrimoniais.

Mas a ordenacfio dos tipos na Parte Especial dos c6digos,
como o ilustre Mestre também reconheceu, deve igualmente
apelar ao critério de frequéncia das violagdes e ter em consideracdo

T ———
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dimensdes comunicacionais da lei, dando prioridade aos crimes
que mais ferem o comum das pessoas 2.

No titulo dos crimes contra o patriménio, o projecto ndo
altera fundamentalmente a sistematizacio operada em 1982.

Continuam, assim, a ndo ter lugar naquele titulo alguns cri-
mes lesivos de valores patrimoniais. Trata-se, nuns casos, de crimes
que se referem a uma pluralidade de bens juridicos e em que é
dificil analisar relagdes de predominincia e, noutros, dos chama-
dos delitos vagabundos, que se dirigem a uma pluralidade inde-
terminada de bens juridicos, de que sdo exemplo os crimes de
perigo comum. Além de alguns tipos incluidos no Capitulo rela-
tivo a crimes de perigo comum (Capitulo 11l do Titulo IV), pode-
riamos citar, a este propdsito, a ameaga e o rapto (arts. 153% e
160?) quando interessem valores patrimoniais, € as falsificacdes
(art. 255%¢ ss.).

O Titulo relativo a crimes contra o patriménio abre com
uma disposi¢do preliminar que enuncia um conjunto de defini-
¢Oes legais. Define-se o que, para efeito do disposto naquele
titulo, é considerado valor elevado, valor consideravelmente ele-
vado, valor diminuto, arrombamento, escalamento, chaves falsas
€ marco.

A generalidade das defini¢des distribuia-se, no Cédigo de
1982, pelos respectivos tipos de crime. A sua concentragio, numa
espécie de portico, com lugar paralelo no Cédigo de Processo
Penal, obedeceu a finalidade de, por um lado, facilitar a activi-
dade do intérprete e, por outro, estimular uma interpretacio
teleologica iluminada por um melhor acesso & comparaciio de
conceitos normativos.

Foram introduzidas altera¢cdes em praticamente todas as
defini¢bes, na maioria dos casos com finalidades de rigor termi-
nologico ou de técnica legislativa.

5 Actas das Sessées da Comissdo Revisora do Cédigo Penal, Ministério
da Justica, 1979, pp. 10 a 12.
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De verdadeiramente novo ha a concretizagdo das referén-
cias ao valor que, no Cédigo de 1982, apareciam como conceitos
indeterminados.

A reflexdo realizada sobre as distonias de jurisprudéncia
resultantes da indeterminagfo destes conceitos € os riscos de
erosio do principio da igualdade aconselharam esta solugdo.
Nio se deixou de ter presente, ao adopta-la, as acusagdes que
tradicionalmente se dirigiram contra a tarificagdo por valores
monetérios abandonada em 1982.

Tudo ponderado, concluiu-se pela possibilidade de se
encontrar um sistema que realizasse o objectivo de limitar o arbi-
trio sem fazer repercutir nas incriminagdes os efeitos da inflagao
da moeda.

Da confluéncia destas preocupagdes resultaram as defini-
¢oes de valor elevado como aquele que excede 50 unidades de
conta avaliadas no momento da prética do facto, valor conside-
ravelmente elevado o que excede 200 unidades e valor diminuto
o que ndo ultrapassa 1 unidade de conta.

Reconhece-se que se trata de uma solugdo ambiciosa mas
ndo isenta de dificuldades.

Com efeito, a unidade de conta processual € definida ©
como a quantia em dinheiro equivalente a um quarto da remit-
nera¢do minima mensal mais elevada, garantida, no momento
da condenagdo, aos trabalhadores por conta de outrem, arre-
dondada, quando necessdrio, para o milhar de escudos mais
préximo ou, se a proximidade for igual, para o milhar de escu-
dos imediatamente inferior.

Os escaldes ficam, por esta forma, indirectamente indexa-
dos ao salario minimo.

Contra esta soluciio, podera objectar-se que nio fica sufici-
entemente realizado o principio da determinag@o da pena, o que
niio nos parece procedente ou (o que ja oferece maiores dQvidas)
que se viola o principio de reserva de lei, abrindo caminho a

6 Cf. art. 52, n2 2, do Dec.-Lei n® 212/89, de 30 de Junho.
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modificagdes de incriminagio por diploma do Governo. S6 que,
mesmo neste ponto, o argumento parece provar demais, ja que a
propria indexagdio monetéria, que pareceria assegurar maiores
coeficientes de garantia, seria vulneravel aquela critica (e, por-
ventura, insidiosamente) sabendo-se, como se sabe, que é aos
governos que compete conduzir a politica monetéria.

. Reunido consenso para optar por valores-padrdo que pre-
vinam a erosdao monetaria, esta soluciio pareceu preferivel e
mesmo melhor que outra que foi igualmente equacionada: a de
fazer a indexac@o ao valor das algadas. Nesta hipdtese, os riscos
de indexac@o seriam acrescidos por distor¢oes produzidas pelos
factores de indole ndo patrimonial utilizados para a fixagdo das
alcadas.

Na descri¢do dos tipos de crime, o projecto confere ao
furto um duplo papel. Por um lado, o de exprimir um modelo de
incriminacdo e de punig@o a utilizar, na medida do possivel, nos
demais tipos; por outro, o de municiar este titulo do Cddigo
com clausulas gerais a que os outros crimes contra o patriménio
recorrem.

Assim, no furto simples (art. 2039 contém-se directivas
com valor estruturante num conjunto apreciavel de crimes: as da
moldura penal, da multa alternativa, da puniciio da tentativa / e
da natureza semiptblica dos crimes. Aquelas directivas reflec-
tem-se, por sistema, nos tipos fundamentais: abuso de confianga
(art. 2059), dano (art. 2122), burla (art. 2179), infidelidade (art. 2242)
e abuso de cartdo de garantia ou de crédito (art. 2252).

Este método visa a realizagdo de objectivos muito concre-
tos de politica criminal, em que se destacam a mais correcta
individualizagio da pena, uma melhor convivialidade com as nor-
mas processuais € um mais amplo papel para o controlo social.

7 Nos termos do art. 232 do Cddigo Penal, a tentativa s6 é punivel, salvo

disposi¢@o em contrério, se ao crime consumado corresponder pena superior
a 3 anos de prisdo.
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Nzo escapou ao legislador que a natureza semipublica dos
crimes impelird os 6rgdos de policia criminal a uma intervengao
menos pro-activa, o que, em todo o caso, ndo parece um risco
excessivo se, com isto, se conseguir uma maior consciencializagao
dos cidaddios e uma maior atengfio para a necessidade do reforgo
dos sistemas de prevencio e detecgao.

O furto qualificado nio se distancia substancialmente do
esquema do Codigo de 1982 mas as circunstancias modificativas
da pena sdo agora escalonadas segundo diferentes critérios. A
moldura penal é de prisdo até 5 anos ou pena de multa até 600
dias se a coisa for:

a) de valor elevado;

b) transportada em veiculo ou colocada em lugar desti-
nado ao depdsito de objectos ou transportada por
passageiros utentes de transporte colectivo, mesmo
que a subtracgdo tenha lugar na estagdo, gare ou
cais,

c) afecta ao culto religioso ou a veneragdo da memoria
dos mortos e que se encontre em lugar destinado ao
culto ou em cemitério;

d) explorando situagdo de especial debilidade da vitima,
de desastre, acidente, calamidade piblica ou perigo
comum,

¢) fechada em gaveta, cofre ou outro receptdculo equi-
pados com fechadura ou outro disposifivo especial-
mente destinado a sua segurangd;

f) introduzindo-se ilegitimamente em habitagdo, ainda
que mével, estabelecimento comercial ou industrial
ou espaco fechado, ou ai permanecendo escondido,
com intengdo de furtar,

g) com usurpagdo de titulo, uniforme ou insignia de
empregado publico, civil ou militar, ou alegando fal-
sa ordem de autoridade publica,

h) fazendo da prdtica de furtos modo de vida; ou

i) deixando a vitima em dificil situagdo economica.

o
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A moldura penal passa a ser de pena de prisio de 2 a 8
anos para quem furtar coisa:

a) devalor consideravelmente elevado;

b) que possua significado importante para o desenvol-
vimento tecnolégico ou econdmico,

¢) que por sua natureza seja altamente perigosa;

d) que possua importante valor cientifico, artistico ou
histérico e se encontre em colecgao ou exposicdo
publicas ou acessiveis ao piblico:

e) penetrando em habitacdo, ainda que movel, estabe-
lecimento comercial ou industrial ou outro espago
fechado, por arrombamento, escalamento ou chaves
Jalsas;

/) trazendo, no momento do crime, arma aparente ou
oculta; ou

g) como membro de bando destinado prdtica reiterada
de crimes contra o patriménio, com a colaboragdo de
pelo menos outro membro do bando.

O projecto prevé que, se na mesma conduta concorrer mais
do que um dos requisitos referidos, s6 é considerado para efeito
da determinag¢do da pena aplicavel o que tiver efeito agravante
mais forte, sendo o outro ou outros valorados na medida da
pena. E que ndo ha lugar a qualificagio se a coisa furtada for de
diminuto valor.

No abuso de confianca, a qualificacdo realiza-se na mol-
dura da pena de prisdio até 5 anos ou pena de multa até seiscen-
tos dias, se a coisa for de valor elevado, ou da pena de prisdo de
l a 8 anos, se for de valor consideravelmente elevado. O crime é
também qualificado e punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos,
s¢ 0 agente tiver recebido a coisa em depésito imposto por lei em
razao de oficio, emprego ou profissio, ou na qualidade de tutor,
curador ou depositério judicial.

Crimes contra o Patrimonio — Alguns Problemas de Aplicagdo 59

Tanto em relagéo ao furto como ao abuso de C{onﬁanga, 0

projecto estabelece que, se a coisa fqr)resﬂtmda ou tiver l.ugar a

reparagao integral pelo agente do prejuizo, sem dano 1leg1t1mo Fle

terceiro, até ao inicio da audiéncia de julgamento em ppmelra
instancia, a pena é especialmente atenuada, ~mesmo se tiverem
sido apenas parciais a restitui¢do ou a reparagzo.

Nesta parte, a solucdo desvia-se do Coc‘hg.o ~de 1982 que
apenas admite a atenuac@o quando houvef rc?stltulgao ou repara-
¢ilo até a instauragio do procedimento criminal, mecanismo que
foi considerado inconsequente por, na pratica, ndo corresponder
a um efectivo direito premial. ' .

O projecto afasta-se ainda deste Codigo qugn@o nao tipi-
fica o furto formigueiro e por necessidade e criminaliza, por
regra, o furto familiar. .

Relativamente ao furto formigueiro e por necessidade, enten-
deu-se tratar-se de situacGes que encontram resposta adequada
nas causas de justificagdo previstas na Parte Geral. Quanto a0 fufto
familiar, ponderou-se que o que, em rigor, esta em cz}usa ndo € a
incerteza sobre o estatuto patrimonial da coisa subtraida ou apro-
priada ou a protecgdo a familia mas sim a vor/lt'ade da vitima em
que o conflito nio seja retirado do seio da familia. i .

Nesta conformidade, faz-se depender de acusagdo particu-
lar o furto e o abuso de confianga quando:

a) o agente for cénjuge, ascendente, descendente, adczp—
tante, adoptado, parente ou afim até ao 2° grau da viti-
ma, ou com ela viver em condicdes andlogas as dos
conjuges; ou .

b) a coisa furtada ou ilegitimamente aproprlgda fgr ('?16
valor diminuto e destinada a utilizagdo imediata e indis-
pensavel a satisfacdo de uma necessida-d.e do agente ou
de pessoa pertencente aquele circulo familiar.
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Quanto ao furto de uso de veiculos, as novidades sdo o
alargamento da incrimina¢do — pune-se quem utilizar o veiculo
sem autorizacdo de quem de direito € ndo, como anteriormente,
quem o faca contra vontade do dono ou possuidor —, a puni¢do
da tentativa e a ndo previsdo do roubo de uso, neste ultimo
ponto por se ter considerado que as regras do concurso sdo
suficientes.

Nio obstante a manifestaciio de algumas reservas no seio
da Comissdo, o projecto manteve o crime de apropriagio ilegi-
tima em caso de acessao ou de coisa achada.

No crime de roubo, evitou-se a concep¢iio complexa do
Céodigo de 1982.

Descreve-se o tipo fundamental, a que ¢ aplicavel pena de
prisdo de 1 a 8 anos, e prevéem-se duas modalidades de qualifi-
caciio: pena de prisdo de 3 a 15 anos se qualquer dos agentes
produzir perigo para a vida da vitima ou lhe infligir, pelo menos
por negligéncia, ofensas a integridade fisica graves ou concorre-
rem as circunstincias descritas nos n®1 e 2 do art. 204° (furto);
pena de prisido de 8 a 16 anos se do facto resultar a morte de
outra pessoa.

O Cédigo de 1982 mandava aplicar as penas previstas para
o roubo aos que utilizarem 0s meios previstos naquele crime
para, quando encontrados em flagrante delito de furto, conserva-
rem ou nio restituirem as coisas subtraidas ou para se eximirem,
a si ou a alguns dos seus comparticipantes, a ac¢do da justica. O
Cédigo revisto acolheu esta incriminagio, salvo a parte final.
Considerou-se que a fuga a acciio da justi¢a ndo visa a protec¢ao
dos valores patrimoniais que esta disposic¢io pretende tutelar.

O crime de dano obedece a uma légica nova, na medida em
que a descricdo dos tipos e as molduras penais procuram a
simetria possivel com o crime de furto. Ao mesmo tempo, intro-
duziram-se na redac¢fio das normas precisdes terminologicas €
conferiu-se tutela ao facto de a coisa se encontrar em lugar des-
tinado ao culto ou em cemitério. Tornaram-se, por outro lado,
extensivas ao dano as disposi¢Oes relativas ao furto e abuso de
confianga por necessidade e familiar.
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Convém referir que a simetria com o crime de furto nio é
de geometria construtiva, antes procura aplicar um critério de
identidade ou de analogia de razdes que o Cddigo de 1982 ndo
parecia respeitar. De facto, este Codigo preconizava incrimina-
¢oes e penas, por via de regra, menos severas para o dano, o que
se traduzia, no limite, em conferir & destrui¢do um desvalor infe-
rior ao da subtrac¢io da coisa.

Ainda com recurso ao mesmo critério, o Cédigo revisto
tipifica em paralelismo com o roubo o dano praticado com vio-
léncia.

Nos restantes crimes, as inovagdes decorrem normalmente
de principios e regras semelhantes as que apresentamos. Repe-
tem-se os paradigmas de incriminag@o e moldura penal.

Assim, os principios adjectivos aplicaveis ao furto e a0
abuso de confianca por necessidade e familiar sdo extensivos a
burla, 2 infidelidade, ao abuso de cartio de garantia ou de cré-
dito, 2 receptagdo e ao auxilio material (arts. 2179, n¢ 4, 2209,
n® 3, 2242, n? 4, 2259, n? 4, 231¢, n® 3 e 2322, n® 2).

De notar que, mesmo nos crimes em que se mostrou desa-
justada uma aproximagdo a estrutura normativa do furto, foram,
em geral, recolhidas solugdes que respiram idénticas concepgoes
de politica criminal. Assim, quanto & previsdo de multa alternativa:
vejam-se os casos da usurpagdo de coisa imovel (art. 2159), da
alteracio de marcos (art. 216%), da extorsio de documento
(art. 2239), da infidelidade (art. 224¢), do abuso de cartio de
garantia ou de crédito (art. 225%), da usura (art. 2262) 8, da insol-
véncia dolosa (art. 2279), da faléncia ndo intencional (art. 228%),
do favorecimento de credores (art. 229%), da perturbagdo de arrema-
tacdes (art. 230%), da receptagiio (art. 231¢), do auxilio material
(art. 2322) e da administragdo danosa em unidade econdmica
(art. 2352); ou quanto a natureza semipublica dos crimes, a usur-
pacdo de coisa imével (art. 215°, n® 3), a alteragdo de marcos

8  No caso do n? 4, a pena de multa pode ir até 600 dias.

o
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(art. 216%, n? 2), a infidelidade (art. 224, n? 3), o abuso de cartio
de garantia ou de crédito (art. 2252, n® 3) e a usura (art. 2262, n® 3).

Como decorre desta exposi¢io, o Cédigo Penal ndo prevé
crimes econoémicos.

Para esta concepg¢do contribuiu seguramente o facto de a
legislacdo portuguesa ter enveredado, desde muito cedo, por
uma politica legislativa auténoma relativamente aos delitos con-
tra a economia.

Com efeito, ja em 1954 Portugal era, fora do contexto dos
paises socialistas, um dos trés paises europeus que tinham proce-
dido a codificagdo, ainda que parcial, do direito penal econémico 9.

As dominantes da economia portuguesa e as formas de
intervencionismo que caracterizaram o Estado corporativo pro-
duzxr'am uma volumosa legislacio extravagante que, tendo sido
parcialmente codificada, nfio foi posteriormente sensivel ao
movimento de neocriminalizagio ocorrido noutros paises.

A revisdo do direito penal econémico operada em 1984 10
introduziu novos tipos de crime e conferiu maior rigor dogmatico
aos principios, mas refor¢cou simultaneamente a inércia de inser-
gﬁo deste tipo de criminalidade no Cédigo Penal, fenémeno que
€, em certa medida, o reverso das razdes que levaram a seleccao
dos tipos que pertencem A estrutura do Cédigo.

9  Cf., sobre este ponto, EDUARDO CORREIA, Introdugdo ao Direito Penal
Economico, Revista de Direito ¢ Economia, Ano ITI, N2 [, p. 3 ¢ ss., ¢ Notas
Criticas a Penalizagdo de Actividades Econdmicas, Direito Penal Econé-
mico, Coimbra, 1985, p. 11 ¢ ss.; FIGUEIREDO DIAS, Para uma Dogmadtica
do Direito Penal Secunddrio, Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia,
Anos 116%¢ 1172, ¢ Breves Consideragées sobre o Fundamento, o Sentido ¢
a Aplicagdo das Penas em Direito Penal Economico, in Direito Penal Eco-
nomico, p. 27 e ss.; FIGUEIREDO DIAS / COSTA ANDRADE, Problemdtica
Geral das Infrac¢ées Antieconémicas. B.M.J . N2262, p. 5ess.

10 Dec.-Lei n® 28/84, de 20 de Janeiro.
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Ha, hoje, importantes razdes de dogmatica e de politica
criminal que confortam esta solugdo € que se Impordo tanto mais
quanto maior for a identidade e a homogeneidade do chamado
direito penal secundario.

Efectivamente, as particularidades deste direito invadem, a
pouco € pouco, areas mais amplas de cogitagio do legislador, desde
o direito material, a0 processo € as instancias formais de controlo.

No direito portugués, a dualidade do direito penal econo-
mico traduzido na dicotomia crimes / contra-ordenagdes € as suas
conexdes internas so pode fortalecer esta tendéncia.

O aparecimento de uma espécie de Parte Geral deste direi-
to penal secundario — em que se prevé, nomeadamente, a puni-
¢do da tentativa, a responsabilidade por actuacdo em nome d.e
outrem, a responsabilidade das pessoas colectivas € a especiali-
dade das penas acessorias —, a abertura do processo a iniciativas
de accio popular e a especializagdo dos orgaos de policia criminal
sdo alguns dos sinais que, nesta area, definem o modelo portugués.

Sé que, por ela, tornar-se-a0 ainda mais nitidas as caracte-
risticas de nuclearidade dos tipos recolhidos pelo Cédigo.

Nenhum dos crimes previstos pelo Dec.-Lei n®28/84

podera, depois disto, transitar para o Codigo sem que legitima-
mente ndo deva por-se a questdo de outros com igual vocagao,
num substancial nimero de infracgdes: fraude sobre mercado-
rias; contra a genuinidade, qualidade ou composi¢do de géneros
alimenticios e aditivos alimentares; contra a genuinidade, quali-
dade ou composi¢do de alimentos destinados a animais; agam-
barcamento; desobediéncia a requisi¢do de bens; destruicdo de
bens e matérias-primas ou sua aplicagdo a fins diferentes; deg—
truiciio de bens proprios com relevante interesse para a economia
nacional; exportagio ilicita; violagdo de normas sobre declara-
¢Bes ou manifestos obrigatdrios; especulacao; fraude na opten—
¢do de subsidio ou subvengio; desvio de subvengio, subsidio ou
crédito bonificado; fraude na obtencdio de crédito; publicidade
fraudulenta; e ofensas A reputac@o economica.
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Estes crimes encontram-se tipificados em contraposi¢ao ou
concordancia com contra-ordenagdes que, nuns casos, consti-
tuem actividades de perigo das condutas criminalizadas e, nou-
tros, delitos préprios. Estdo neste caso, o envio de bens nio
encomendados, a falta de instrumentos de peso ou medida, a
falta de exposiciio de bens e de indicacdo de precos, a documen-
tagdo irregular, o exercicio ndo habilitado de certas actividades
econdmicas, a producdo ou prestacdo de bens e servigos sem 0s
requisitos ou as caracteristicas legais, a inobservancia de normas
sobre a organizacdo de mercados ou restricdes a0 consumo, a
recomendacio de pregos nao permitidos, a violacdo da confianca
em matéria de saldos e praticas semelhantes.

Mas, ao lado deste movimento de codificagdo, ndo deixara
certamente de continuar a desenvolver-se uma legislacio perifé-
rica, justificada pela tradig¢@o, por exigéncias de neocriminaliza-
cdo ou pela pluralidade ou trans-horizontalidade dos bens juridi-
cos tutelados.

A legislagdo produzida nos dominios da criminalidade
informatica, do cheque sem provisdo ou do branqueamento de
dinheiro relativo a trifico de estupefacientes !! sdo aplicacoes de
uma politica que, qualquer dia, reclamara novas intervencdes do
legislador, o que, de resto, estd em curso, com o diploma respei-
tante a branqueamento.

A visita que acabamos de fazer ao titulo relativo aos crimes
contra o patriménio e a invocagdo dos principios de politica cri-
minal que o inspiraram, questiona-nos sobre as expectativas que
¢ legitimo depositar no Codigo revisto.

11 Lein®109/91, de 17 de Agosto, Dec.-Lei n2 454/91, de 28 de Dezembro,
e Dec.-Lein? 15/93, de 22 de Janciro.
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Em tracos gerais, vimos que o Cddigo se orientou pelos
seguintes objectivos: o da manutengdo do nucleo classico desta
criminalidade, deixando 2 legislagdo avulsa o recebimento de
novos tipos, o de uma maior unidade, coeréncia e certeza nas
molduras penais, o de um maior espago de disponibilidade da
vitima resultante da natureza semipublica da generalidade dos
tipos fundamentais ¢ o de uma mais ampla convivialidade com as
regras de processo.

A primeira pergunta que pode fazer-se incide sobre a
capacidade do Cédigo responder aos factores de criminalidade e
se compaginar com as respostas que globalmente lhes podem ser
dadas.

O problema da toxicodependéncia esta naturalmente no
centro desta questdo, ainda que a sua analise ndo possa abstrair
de ideologias e preconceitos.

Como se demonstrou em investigacdes sociologicas, a
droga tem a sua ideologia, a que ndo € imune a atitude do legis-
lador criminal.

Um pouco de histéria confirma esta afirmagao.

Nos anos sessenta, a droga aparece como epifenémeno de
um movimento romantico ou de rebeldes sem causa €, a0 mesmo
tempo, com uma conotagdo positiva em que a contestacao a
sociedade, ao Estado e a familia surge como valor. E a época das
culturas alternativas, em que sdo frequentes os desvios criticos que
levam a considerar a procura da droga revolucionaria e a oferta

reacciondria, o consumo progressista e 0 mercado obscurantista 12,

12 FERRANDO MANTOVANI, Ideologie della Droga e Politica Antidroga, in
Estudios de Derecho Penal en Homenaje al Profesor Luis Jiménez de Asua,
Revista de 1a Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, p. 441
e ss., Rivista Italiana di Diritto ¢ Procedura Penale, Anno XXIX, Fas. 2,

p- 369 e ss.
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O conceito de liberdade que estava em causa neste idedrio
ndo era de libertagdo moral mas de descontrolo de pulsdes, de
rejeicdo de principios, de abandono de categorias morais, de nio
vinculagio a regras, de fuga a ideia de estruturagdo social.

Estes fenémenos provocaram, algumas vezes, efeitos de
arbitrio e de domesticacio do poder, criando constrangimentos e
complexos quanto aos riscos de erosio da liberdade ou de aten-
tado a responsabilidade individual. E apareceram associados a
uma atitude de patologizacio do drogado que tinha imanente a
ideia de determinismo biolégico: o drogado é um doente; nio um
marginal nem um criminoso, mas uma pessoa que esta infectada
por uma doenca igual a qualquer outra e que,.como tal, ndo pode
ser sujeita a medidas de coacgdo de qualquer ordem. Atitude
criticada por se basear numa pretensa falta de capacidade de
autodeterminagdo do homem, anulando a responsabilidade indi-
vidual e desarmando o Estado.

Uma outra ideologia, dita utilitarista, situa a droga e, sobre-
tudo, o trifico, entre os factores de desestabilizagﬁo, elevando-a
a instrumento de debilitagio dos sistemas democraticos €, em geral,
dos sistemas politicos. Para esta corrente, a droga estaria nor-
malmente associada a fenémenos como o trifico de armas, as revo-
lugdes, o terrorismo.

Todas estas explicagdes tém virtualidades. Mas nio podem
ser isoladas.

A droga é um problema de crescimento, de educagio, de
saide e de marginalidade ¢ é por esta ampla porta que entra no
campo da politica e da lei.

Por todas as razées, € conveniente assentar em alguns
pressupostos metodoldgicos.

O primeiro é o de reconhecer que existe uma relacio de
propor¢do inversa entre controlos penais e extrapenais. Significa
isto que, quanto maiores forem os controlos extrapenais (sociais,
culturais e administrativos), menor necessidade tera o direito cri-
minal de intervir. E o ideal é que o direito criminal intervenha o
minimo possivel.

= ————
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O segundo € o de ter a exacta nogo de que, no controlo
social, € essencial uma dindmica de reprovacio, sem o que toda a
accdo perdera eficacia.

Neste contexto, saber como se pode isolar ou limitar o
consumo de estupefacientes como factor de criminalidade contra
o patriménio € uma questdo de importincia nuclear mas em que
séio problematicas e ndo seguras as solugdes.

E que, se as incidéncias processuais do consumo sio, entre
nds, pouco expressivas, ja o volume estatistico dos crimes cone-
xos € altamente representativo.

Uma significativa percentagem de casos levados aos tribu-
nais esta, directa ou indirectamente, relacionada com a droga. E
o direito criminal niio dispde de uma resposta global para este
género de problemas. A assimilacio da droga ao alcoolismo per-
de sentido quando se tem em conta a natureza epidemiolégica do
fenémeno e os modos de conexio com outros tipos de delinquéncia.

Por outro lado, em muitos casos, o drogado encontra-se
numa situagdo de verdadeira inimputabilidade.

Ao encerrar em prisdes pessoas com estes condicionamen-
tos, o Estado potencia a sua tendéncia para a delinquéncia e
impede um tratamento eficaz, sabido como é que a terapia em
reclusdo € de resultados duvidosos.

E que o tratamento ndo pode circunscrever-se i interven-
¢ao médica, 4 chamada desintoxicacdo somatica. Deve haver, ja
na fase de convalescenga, uma actuacdo no sentido de relacionar
0 drogado com amigos, familjares e grupos e possibilitar terapias
ocupacionais.

A problemitica das infrac¢des conexas exige, deste modo,
que, a partida, se despistem as causas do crime, fazendo revertgr
para a fase inicial do processo equipas de acompanhamento psi-
coldgico, médico e social. Nio é correcto fazer um corte meto-
dologico que autonomize os factos do substancial nimero de
elementos (psicol6gicos, médicos e sociais) que, por via de regra,
lhes estdo associados.

Também por aqui regressam ao nosso tema as questdes da
interdisciplinaridade, do processo e dos meios auxiliares.
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Por economia de analise, limitar-nos-emos a inventariar duas
questdes de natureza substantiva e duas de natureza processual.

No aspecto substantivo, o €xito de qualquer politica crimi--

nal, no dominio da criminalidade contra o patriménio, exige o
confronto do crime com a sua etiologia habitual.

O Codigo Penal revisto tem, nesta matéria, duas disposi-
¢des-chave: a que manda aplicar uma pena relativamente inde-
terminada quando o toxicodependente praticar crime a que devesse
aplicar-se concretamente prisdo efectiva e tiver cometido ante-
riormente crime a que tenha sido aplicada também prisdo efec-
tiva, sempre que os crimes tiverem sido praticados em estado de
intoxicagdo ou estiverem relacionados com a tendéncia do agente
(arts. 86° € 88); e a que pune com pena de prisdo até cinco anos
ou com pena de multa até 600 dias quem, pelo menos por
negligéncia, se colocar em estado de inimputabilidade derivado
da ingestdo ou consumo de substincia toxica e, nesse estado,
praticar um facto ilicito tipico (art. 295¢%). Note-se que, neste
altimo caso, a moldura penal estabelecida no Cédigo revisto é
substancialmente mais elevada que a do anterior.

Em qualquer dos casos, uma correcta aplicagio do Cédigo
depende da existéncia de meios de diagnostico e de cura, sem os
quais a eficécia preventiva das penas e a possibilidade de reinserciio
se converterdo em realidade virtual.

No caso de pena relativamente indeterminada, o diagndstico
da toxicodependéncia ¢é indispensavel, desde logo porque a lei
estabelece que a execugio da pena deve ser orientada no sentido
de eliminar a dependéncia do agente ou combater a sua tendéncia
para a utilizagdo de estupefacientes (arts. 87¢ e 882); no outro, a
questdo da imputabilidade torna-se fulcral para aferir da incrimi-
nacdo e da pena e para evitar a aplicacdo de longas penas de
prisdo que vdo quase sempre agravar o estado de dependéncia e
que sdo, sejam quais forem os parametros de andlise, injustificadas.

Porventura por escassez de meios, estas questdes tém passado
um pouco despercebidas na pratica do Codigo de 1982. Mas
depende delas o sucesso de um capitulo importante da politica
criminal.
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Vém, de seguida, os aspectos processuais.

O regime de suspensdo do processo deve ser genericamente
ampliado e, especificamente, em relagdo a crimes praticados por
toxicodependentes.

Por idéntica razdo, o regime de suspensdo da pena e a
obrigagdo de tratamento previstos pelo art. 44 do Dec.-Lei
n® 15/93, de 22 de Janeiro, para a pratica de crime conexo com o
consumo deveria ser também aplicado na modalidade de suspen-
sdo provisoria do processo, com a finalidade de, procurando
evitar o contacto do delinquente com o meio prisional, potenciar
os efeitos de cura e a eliminagdo dos factores de reincidéncia e
habitualidade.

Na falta de respostas para estes problemas, corremos o
risco de ir substituindo cddigos velhos por codigos novos, sem repa-
rarmos que, em rigor, nio chegdmos a usar o que deitamos fora.

T———
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A REVISAO DO CODIGO PENAL

SOLUCOES DE NEOCRIMINALIZACAO

MANUEL ANTONIO LOPES ROCHA




INTRODUCAO

No Programa do IX Governo Constitucional, Capitulo da
Justiga, geralmente considerado como o ponto de partida da revi-
sdo do Co6digo Penal de 1982, ndo se previa, enquanto objectivo
desta, a introdugdo de novos tipos incriminadores.

Os seus objectivos, representando ecos, mais ou menos
longinquos, de numerosas criticas feitas logo ap6s a entrada em
vigor do diploma, eram a correccdo de assimetrias na penalizagdo,
a correcgdo de casos de penas que a experiéncia revelaria
desproporcionadas e a optimizagdo de vias de reinsergdo social,
com mais amplo recurso a medidas ndo detentivas, desde que
ndo pusessem em causa a defesa da sociedade. Enfim, a revisio
contemplaria ainda o agravamento das penas relativas a crimes
graves 1.

Em 1987 foi apresentado ao entio Ministro da Justica,
Dr. Mério Raposo, um Anteprojecto de Revisdo 2 elaborado
por um grupo de trés magistrados, ao qual foi dada uma divulgagio
restrita 3.

1 Ct. A Revis@o do Cédigo Penal Portugués: Sentido e Extensdo das
Alteragées da Parte Geral no Anteprojecto da Comissdo Revisora, Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 3, Fasc. 2 a 4, Abril-Dezembro 1993,
p. 231 ess.

2 No decurso do presente texto serd referido, por comodidade, como
Anteprojecto de 1987.

3 Constituiam esse grupo o autor das presentes linhas e os Drs. FERNANDO
JOAO FERREIRA RAMOS € ANTONIO GOMES LOURENCO MARTINS, todos Pro-
(Cont.)
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O Ministro da Justica entendeu divulga-lo por um certo
nimero de instancias judicidrias, forenses e do ensino universitario, a
quem solicitou os contributos criticos que entendessem no sentido
do seu aperfeicoamento, os quais, segundo as suas palavras, seriam
objecto de descomprometida atengdo.

Aos autores do Anteprojecto de 1987 nio chegaram, porém,
quaisquer ecos desse convite.

O grupo de trabalho tinha instrugdes muito claras no sentido
de ndo propor alteracdes estruturais ou de fundo — era ainda
cedo para tanto — mas, pecando porventura por excessus mandati,
ndo resistiu a sugerir a introdug@o de novos tipos incriminadores,
em particular determinados por compromissos entretanto resultantes
da ratificacdo de convengdes internacionais ou que se esperava
virem a sé-1o a curto prazo.

Virias dessas propostas de neocriminaliza¢do vieram a ser
reconhecidas ¢ complementadas no Anteprojecto de 1991,
oriundo da Comissdo de Revisdo presidida pelo Professor JORGE
DE FIGUEIREDO DIAS e da qual fizeram parte o signatirio € o
Dr. FERREIRA RAMOS. E, com algumas modifica¢des, vieram a
ser adoptadas pelo legislador do Dec.-Lei n®48/95, de 15 de
Marco, que the acrescentou outras. Alids, ja a propria Comissdo
entendera propor outros tipos legais de crime que nio figuravam
no Anteprojecto de 1987, como veremos mais adiante 4,

No preAmbulo do Dec.-Lei n®48/95, e relativamente a
revisdo operada na Parte Especial do Codigo, alude-se a um con-
junto significativo, se bem que limitado, de propostas de neo-
criminalizacdo, resultante quer da revelagdo de novos bens juri-
dico-penais ou de novas modalidades de agressdo ou perigo,
quer de compromissos internacionais assumidos ou em vias de o

curadores-Gerais Adjuntos e membros do Consclho Consultivo da Procura-
doria-Geral da Republica.

4 O Anteprojecto de 1987 consta de uma brochura divulgada, como s¢
dissc, pelo Ministério da Justica, Cddigo Penal — Anteprojecto de Revisdo,
Julho de 1987.
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serem por Portugal, citando, como exemplos, a propaganda do
suicidio (art. 1392), a perturbacio da paz e do sossego (art. 1902,
n®?2), a burla informatica (art. 221%), o abuso de cartao de
garantia ou de crédito (art. 225°%), a tortura e outros tratamentos
cruéis, degradantes ou desumanos (arts.243% e 244%), os
instrumentos de escuta teleféonica (art. 2762), os danos contra
a natureza (art. 278%) e a poluigio (art. 279°).

Desta forma foram reveladas algumas razdes que, em termos
gerais, presidem a toda e qualquer neocriminalizagdo.

O Cédigo de 1982 5 ji assinalara, na sua Introdugao (n° 23),
que nele se podiam surpreender duas grandes tendéncias na Parte,
Especial: Por um lado, um forte sentido de descriminalizagdo e,
por outro lado, uma vocagdo para a chamada neocriminalizagdo,
sendo esta quase exclusivamente restrita aos crimes de perigol
comum. E, como justificagdo desta, adiantava-se: E que numa,
sociedade cada vez mais técnica e sofisticada nos instrumentos
materiais, com 0s seus COnsequentes perigos ¢ riscos, a pessod €
a propria comunidade sao frequentemente agredidas. Facto d
que o legislador penal ndo podia ficar indiferente, como se pode
constatar pelas ligées do préprio direito comparado. '

O Cédigo surgiu numa época que — pode dizer-se — era
atravessada pelas duas referidas tendéncias, o movimento da
descriminalizaciio e a necessidade inadidvel de colocar o aparelho
repressivo do Estado ao servigo da protec¢do de bens juridicos
ameacados ou ja vitimas de agressdes provindas de diversos
quadrantes, com especial relevo para uma nova criminalidade que
se expandia sem conhecer limitagdes de fronteiras 6,

5 Chamemos-lhe assim também por comodidade de expressio, porque

verdadeiramente a revisio nele operada estd longe de sc analisar como um

novo Codigo.

6  As tendéncias descriminalizadoras tiveram, no plano da politica crimi-

nal, 0 seu ponto culminante no famoso Rapport sur la Décriminalisation do
— (Cont.)
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Nio faltou, na altura, quem ponderasse, com alguma ironia, se
a descriminalizagdo ndo representaria um processo de podar
ramos caducos da arvore juridico-criminal que podera, no fim de
contas, ter como efeito o seu revigoramento através de novos
ramos (incriminadores).

E que o fenémeno da neocriminalizagio nem sempre resulta
de motivagdes racionais, como podem ser aquelas a que se refere
a Introducae do Cddigo de 1982, e a exposi¢do de motivos do
diploma revisor.

{ Com efeito, hd muitos factores que influem na criacdo da
flegislagﬁo em geral e da legislagdo penal em especial, desde as
‘pressdes de caracter politico as simples modas, de tudo isso
havendo significativos exemplos na historia e na actualidade, em
que concorrem factores emocionais ou razdes de simples cir-
cunstancia.

Com propriedade escreveu um dia COSTA ANDRADE que,
por vezes, se legisla a flor da pele, pois ndo falta sempre quem
queira resolver problemas sociais ou comunitarios através do
recurso 3 lei penal, ou seja agir sobre os efeitos sem cuidar de
intervir, por outros e mais adequados meios, sobre as causas .

I
3
;

Conselho da Europa (datado de 1980 ¢ elaborado por um Comité de peritos
constituido no scio do Comité Europeu para os Problemas Criminais).

Estd publicado nas linguas francesa ¢ inglesa pela Direccdo dos Assuntos
Juridicos daquele Conselho da Europa.

{ 7" Um apanhado dessas motivagdes, estranhas a racional nccessidade de
~¢riar legislacdo repressiva, pode ver-se no relatério, do autor, apresentado no
IX Congresso Internacional de Criminologia, Viena, Sctembro de 1983; cf. La
Réforme Pénale Portuguaise et sa Réception par. la Société, Separata do
B.M.J., N2 13, 1983, Documentac¢do ¢ Direito Comparado, p. 67 e ss.

Sobre esta matéria, tem muito interesse a leitura do contributo do Professor
COSTA ANDRADE ao aludido Congresso; cf., Sobre o Estatuto e Fungdo da
Criminologia Contempordnea, na mesma Separata, p. 25 ¢ ss.

Veja-se, ainda, sobre o tema, o estudo do Professor FIGUEIREDO DIAS,
O Codigo Penal Portugués de 1982 ¢ a sua Reforma, Revista Portuguesa de

Ciéncia Criminal, Ano 3, Fasc. 2 a 4, Abril-Dezembro 1993, espec. pp. 178
e 179.
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Todavia, ja em 1987 eram patentes a revelagdo de novos
bens juridicos ou novas modalidades de agressdo ou de perigo,
bem como as pressoes de instincias internacionais (v.g. a Organi-
zagio das Nagdes Unidas e o Conselho da I.Europa),.que tornaram
inevitavel, a curto prazo, a criagdo de novos tpos legais de crime.

A questdo que verdadeiramente se colocava ja aos aut?l"es
do Anteprojecto de 1987 ndo era, por consegui.nte, de politica
criminal, pois existia solido consenso nesse dominio. ‘

Tratava-se, antes, de decidir da arrumacdo das novas dis-
posi¢des incriminadoras no Cédigo ou fora dele. Havig exem-
plos num e noutro sentido, tanto entre nds como nas legislagoes
estrangeiras, particularmente europelas. y

Com este problema se defrontou igualmente a Comls.sao de
Revisfio que preparou o Anteprojecto de 1991. E como iremos
ver, embora em alguns casos a decisao seja contestavel, a Conns§ao
orientou-se por um Critério bidimensional: ficariam no C6Q1go
uns tantos (poucos) tipos legais incriminadores novos, deixar-
_se-iam para a legislagdo especial, secundéria ou extravagante,
varios outros, ndo obstante, quanto a eles, ser pacifica e consen-
sual a dignidade penal das correspondentes condutas. O que ja
acontecera, alids, com o Cédigo de 1982, em cuja Introdugao s‘e‘
afirmou ndo se incluirem os delitos econdémicos, de caracter mzns]j
mutavel, melhor enquadraveis em lei especial, segundo a tradigﬁq
juridica portuguesa € a ideia de que o direito penz}l tem umd
natureza pragmatica. E que na mesma linha se deverlzllm coloSar
os delitos contra o ambiente. Enfim, que por idénticas razoes
ndio se incluiam as infracgdes previstas no Codigo da Estrada,
cuja especificidade reclamava tratamento prépriq. '

Sabe-se qual foi a evolugio neste dominio passados mais
de dez anos: se os delitos antieconémicos continuam em legislagdo
especial 8, os chamados delitos contra o ambiente, como veremos,

8  Nem todos, no entanto. Como na altura julgo ter demonstrado, muitos
deles ficaram no Codigo; cf., do autor, O Novo Cédigo Penal Portugués —
Algumas Questdes de Politica Criminal, BM.J.,, N2322, p. 37 e ss.
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passaram para o Codigo (se € que ji 1a ndo estavam em grande
numero, no elenco dos crimes de perigo comum); e o Codigo da
Estrada ? aparece totalmente descriminalizado ou despenalizado 10.

Tudo isto tem que ver, afinal, com a chamada crise da
codificagdo, sublinhada por ndo poucos autores: os Cddigos
modernos ji teriam aquela vocagio para a estabilidade (ou té-la-
-ilam cada vez menos) que se acreditava no movimento codi-
ficador novecentista com as inerentes virtudes: conhecimento
facil e seguro do direito, limitagdo das incoeréncias do sistema
Juridico proporcionadas pela dispersio de textos normativos, etc.

E que, como recorda JESCHECK, o elenco dos bens juridicos
penalmente protegidos caracteriza-se pela mutabilidade.

E, por vezes, muda aceleradamente.

Fazer ou refazer um Codigo nio é tio facil como substi-
tuir, modificar ou criar um texto legal com meia dizia de artigos.
As Comissdes de revisao levam anos, por vezes, a apresentar um
texto completo € coerente e ndo raro acontece que, durante os
seus trabalhos, tém de se defrontar com novas exigéncias de
criminaliza¢do que ndo se faziam sentir quando os iniciaram.

E acontece também que ja nas derradeiras fases do processo
legislativo se acrescentam novos preceitos incriminadores.

Sobre tudo isto, ji ha cerca de doze anos, por ocasido da
entrada em vigor do Codigo de 1982, tive ocasido de me dedicar
a algumas reflexdes !, mas confesso que estava longe de pensar
que estarfamos hoje aqui a falar, ndo de um novo Cédigo, evi-
dentemente, mas de um novo texto que, mantendo intocadas as
normas atinentes a constru¢do do conceito de crime

concreta-
mente 0s seus primeiros 39 artigos — porque permanece valido

9 Aprovado pelo Dec.-Lei n® 119/94, de 3 de Maio.

10 A descriminalizagdo ¢ a despenalizagdo sio conceitos largamente fun-
giveis. Cf., a propésito, LOPES ROCHA / GOMES DIAS / ATAIDE FERREIRA,
Contra-Ordenagoes, Legislagdo ¢ Doutrina, Escola Superior de Policia, 1994,
pp. 55 ¢ 56.

It No estudo citado em n. 8.

—
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na sua esséncia e essa matéria esta devidamente consolidada na
doutrina e na jurisprudéncia, todavia se mostrava carecido de
significativas alteragdes no dominio das san¢des criminais e, em
particular, na sua Parte Especial.

E neste contexto, enfim, que surgem as propostas de neo-
criminalizac@o a que também ali se faz referéncia.

H4 pouco mais de um ano, participando num Congresso
Andaluz de Ciéncias Penais (em Puerto de Santa Maria), cujo
tema geral era o da Crise do Sistema Penal, fui instado para
tratar do subtema Orienta¢cdes Modernas para uma Reforma de
Cdédigo Penal, naturalmente porque os organizadores desse Con-
gresso tinham interesse em conhecer a experiéncia adquirida no
contexto da revisdo do nosso C4digo, e dos respectivos trabathos da
Comiss#io, ja na altura concluidos.

Dediquei algumas palavras ao fenémeno da neocriminali-
zacdo e procurei situad-lo no quadro alternativo acima apontado:
deveria concretizar-se dentro ou fora do Codigo ?

Partindo do pressuposto da sua necessidade — contrariar
ofensas ou agressdes intolerdveis a novos bens ou interesses
juridicos emergentes da moderna civilizagao (alguns ndo tdo novos
como poderia pensar-se) —, arrisquei a previsdo de que a neo-
criminalizacido far-se-ia preferentemente através de legislacdo
especial ou secunddria, isto ¢, fora dos grandes Codigos. Havia
e continua a haver boas razdes para esta solucdo em termos de
politica legislativa, desde logo as de evitar frequentes e indeseja-
veis alteragdes nos mesmos, subvertendo a sua desejada estabili-
dade. Mas logo adverti que nem por isso essa legislagao secun-
déria deveria afastar-se dos principios enformadores de todo o
sistema penal, ainda que tivesse de transigir com algumas especi-
alidades, verbi gratia a consagracdo da responsabilidade penal
dos entes colectivos e a introdu¢do de novas e diferenciadas
sangdes, particularmente adequadas & repressdo e prevengdo de
certas areas da criminalidade, representativamente os crimes con-
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tra a economia, contra o ambiente, crimes fiscais, crimes infor-
maticos, o narcotrafico, o branqueamento de capitais e as inter-
vengoes abusivas no genoma humano.

E permiti-me mesmo fazer um pouco de futurologia, que

exemplifiquei com alguns topicos:

- ndo era previsivel que, neste final de século, se cami-
nhasse, como querem alguns, para politicas intensivas
de descodificacao;

« 0s cOdigos penais continuardo a existir no seu figurino
classico, mas terdo de conviver com a legislacio repres-
siva sectorial, mais flexivel e mais facilmente actualiza-
vel, relativa as novas manifestagdes da criminalidade
que vio surgindo, algumas das quais, pela sua extensao
e complexidade, a aproximar-se do modelo codificador;

« apesar de tudo, os codigos penais nao deixardo de cons-
tituir aquilo a que se tem chamado um referente obri-
gatdrio para o legislador, a bem da unidade e da coe-
réncia do sistema juridico — alusfio aos irrenunciaveis
principios consagrados nas suas partes gerais;

« a neocriminalizacdo tenderd a alargar-se 4 medida que
se forem revelando novos bens ou interesses juridicos
carecidos de protec¢do penal ou novas formas de agres-
sdo ou de perigo para esses bens e interesses, suscitando
dificeis problemas de tratamento e ndo menos dificeis
opg¢Oes sobre os modelos disponiveis de enquadramento
legislativo;

- enfim, com todas as dificuldades de previsdo neste
dominio, em que a analise tem de contentar-se com meros
Juizos probabilisticos, embora com arrimo em experiéncias
conhecidas, recordei a preven¢do de DESCARTES, expressa
na célebre proposi¢io: le probable n’est jamais probant.

Compreender@o agora porque razdo aludi, mais acima, as
aporias com que se defronta a neocriminalizacido, ndo ja na
perspectiva da politica criminal mas sobretudo quando tem de

r
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equacionar o dilema codificagdo / descodificagdo — e que nido
deixaram de se colocar 2 Comisséo de Revisao 12,

Em termos muito gerais, direi que o critério que presidiu a
inclusio dos novos tipos incriminadores no Anteprojecto de
1991 e A sua colocagiio sistematica foi o de uma relativa proxi-
midade material com os ja existentes.

Como o subtitulo desta contribuiciio é o de Solugdes de
Neocriminalizagdo, resolvi adoptar um critério marcadamente
restritivo, por inevitiveis condicionalismos de tempo € de respeito
pela paciéncia dos que se dignaram ouvir-me.

Decidi, por isso, abdicar da ideia de neocriminalizagdo em
sentido amplo — que, alids, reputo tecnicamente errada —, exten-
siva a0s casos de agravagiio das molduras penais ou de simples
alteragiio de redacg@o susceptiveis de conduzir a resultados
equivalentes.

Reduzirei, por conseguinte, a minha exposi¢do a breves
comentirios aos tipos incriminadores verdadeiramente novos,
sem com isso querer inculcar a ideia, errada em muitos casos, de
que os bens juridicos protegidos ja o n@o estivessem de algum
modo, ainda que de forma imperfeita, insuficiente ou mesmo 1ne-
ficaz, nalguns tipos existentes, COmMo nos crimes de sequestro €
de tomada de reféns.

Por uma questdo de método, certamente discutivel mas que
apresenta algumas vantagens, respeitarei a ordem de co]gcagﬁo
sistematica do Coédigo revisto, que ndo representa, evidente-
mente, qualquer ordem de preferéncia em fungiio da maior ou
menor valia relativa dos bens juridicos protegidos.

Passarei, por consequéncia, € de imediato, aos comentarios
sugeridos pelas novas disposi¢oes incriminadoras.

12 Cf. Cédigo Penal Actas e Projecto da Comissdo de Revisdo, Ministério

da Justica, 1993, espec. p. 213 ¢ ss. '
De ora em diante, csta publicagiio serd referida como Actas.




———

82 Manuel Anténio Lopes Rocha

PROPAGANDA DO SUICIDIO
(Artigo 1399)
Uma norma incriminadora controversa

Seréa de todas as solugdes de neocriminalizagdo a mais con-
troversa, desde logo em termos de politica criminal. Disso se d
conta na discussdo suscitada no seio da Comissdo de Revisdo.

Na ocasido, comecei por formular algumas reservas a criagdo
deste novo tipo legal, adiantando a previsiio de que iria suscitar
uma torrente de protestos, na justa medida em que de algum
modo poderia ser encarado como uma limitacdo a liberdade de
expressdo, se o meio empregado fosse uma publicacido, nos
termos da lei de imprensa ou da legislacio relativa aos meios
audiovisuais 13.

Tal previsdo néo veio a confirmar-se.

Apenas um hebdomadario comentou o caso, em termos
algo jocosos.

Ap6és alguns retoques no texto inicialmente proposto, em
ordem a apertar o tipo — clausula da adequagiio do meio a pro-
ducio do resultado —, acabou por ser aprovado por maioria €
passou sem dificuldades no debate parlamentar.

A fonte do artigo € francesa: um tipo idéntico consta do
vigente Cédigo Penal francés (em vigor desde 1/9/93), mas ja
vinha do anterior !4,

Para que ndo restassem dividas, o artigo 223-15 daquele
Codigo dispoe que se a infraccdo for cometida por meio da
imprensa, escrita ou audiovisual, serdo aplicaveis, para determi-
nacdo das pessoas responsaveis, as leis de 29 de Julho de 1881

13 Cf. Actas, p. 531.
14 Artigo 223-14:

La propagande ou la publicité, quelqu’en soit le mode, en faveur
de produits, d'objects ou de méthodes préconisés comme moyen de se
donner la mort est punie de trois ans d’emprisonnement et de 300 000 F
d’amende.
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sobre a liberdade de imprensa e de 29 de Julho de 1982 sobre a
comunicacio audiovisual.

A solugfio francesa s6 se compreende pelo interesse social
de proteger o bem juridico da vida, numa época em que de vérios
quadrantes, inclusive da Igreja Cat6lica, se assinalam tendéncias
para aquilo a que se tem chamado uma cultura de morte 13,

Pode pensar-se que o ambito do novo tipo legal néo consti-
tuird uma ingeréncia inadmissivel na liberdade de expressdo, garan-
tida pela Constituicio da Republica e pela Convencdo Europeia
dos Direitos do Homem (arts. 37¢ ¢ 109, respectivamente), desde
que convenientemente interpretado, isto € nos seus elementos-
tipicos propaganda ou publicidade, em ordem a uma distingio
muito rigorosa entre os actos que podem razoavelmente subsu-
mir-se ou ndo nestes conceitos.

Deste ponto de vista deverdo excluir-se do ambito do tipo
legal, por exemplo, as simples informacdes sobre os métodos
conhecidos de suicidio, as referéncias criticas a obras literarias
que hajam versado sobre esses métodos ou referentes a casos de
suicidas célebres ou simples noticias sobre casos reais de suicidio
e meios empregados, etc., quando desacompanhados de quais-
quer sugestdes, conselhos ou incitamentos a virtuais fenémenos
de imitagdo.

A distin¢@io suscitard ndo poucas dificuldades, mas a divida
deveré sempre resolver-se a favor da liberdade de expressdo.

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem ¢€ disso claro exemplo, em tema de restricdes previstas
no n?2 do art. 102 da Convengiio Europeia, nomeadamente aquelas
que consagram os limites impostos pela prestagdo da satde e da
moral.

15 Cf. a Enciclica de JOA0 PAULO II Evangelium Vitae ¢ o interessantc
artigo de ROQUE CABRAL Um Hino a Vida: A Evangelium Vitae, Revista
Brotéria, Julho 1995, p. 85 ¢ ss. A Enciclica aborda, entre os temas relacio-
nados com a vida, o suicidio (n® 66).
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O ponto de partida dessa jurisprudéncia é o de que a liber-
dade de expressio e de comunicagio constitui um dos fundamen-
tos essenciais de uma sociedade democratica caracterizada pelo
pluralismo, a tolerancia e o espirito de abertura; e o seu corola-
rio é o de que ela abrange nfio apenas as informacdes acolhidas
com favor ou consideradas inofensivas ou indiferentes, mas tam-
bém aquelas que desagradam, chocam ou inquietam 16,

Por consequéncia, a liberdade vale para-toda e qualquer
informagdo, mesmo cientifica ou comercial 17.

Até ao momento, o Tribunal Europeu niio foi chamado a
pronunciar-se sobre casos de propaganda ou publicidade do
suicidio e julgar da conformidade de eventual aplicacio de san-
¢Oes criminais com o art. 10° da Convengdo.

Mas, num caso que tem algumas semelhangas com aqueles
— publicagio de informagdes sobre a possibilidade de provocar
abortos em pais estrangeiro, agéncias de viagens para o efeito,
custos, etc. — o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem pro-
nunciou-se pela ndo justificaciio da ingeréncia do Estado, através
de decisOes judicidrias de interdi¢io de publicidade nesse domi-
nio, inclusive pela imprensa 18,

Tal jurisprudéncia funda-se no direito do priblico a receber
ideias ou informacdes e, ndo obstante a tradicional margem de
apreciacdo reconhecida as autoridades nacionais, o Tribunal Euro-
peu dos Direitos do Homem néo se tem dispensado de sublinhar
que as ingeréncias no exercicio da liberdade de imprensa devem
ser estritamente controladas pelos 6rgdos de Estrasburgo. Tra-
tando-se, com efeito, de uma liberdade fundamental, o Tribunal
tem entendido, com frequéncia, que a necessidade de restringir o
exercicio dessa liberdade deve ser justificado de modo consciente,

16  Cf. sentenga no caso Handyside, de 9/12/76, Séric A, N2 24.

17 Cf. sentengas nos casos Hadjianastassiou, de 16/12/92, Séric A, N°252,
markt intern Verlag Gmbh ¢ Klaus Beermann, dc 20/11/89, Séric A, N© 165.
18  Cf. sentenga no caso Open Door ¢ Dublin Well Woman, de 29/10/92,
Séric A, N2246, todavia com varias opinidcs dissidentes.
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afirmagdio vérias vezes repetida nas suas sentengas; sem todavia
deixar de reconhecer que a extensdo dessa margem de operagdes
¢ variavel em funcdo dos objectivos que autorizam limitagdes a
um direito e em conformidade com a natureza das actividades em
causa 19. Por aqui se vé que se ndo € dificil delinear critérios
gerais de avaliagdo, outra coisa €'a sua aplicacdo aos casos
concretos.

O bem juridico vida humana tem dignidade bastante para
justificar uma norma como a do artigo em analise. Afinal, pode
arriscar-se que sio consideragdes da mesma natureza que levam
a reprimir penalmente, entre nés como la fora, por exemplo, o
incitamento, a inducfio ou a instigagdo, em piiblico ou em privado,
ao consumo ilicito de plantas, substancias ou preparagoes estupe-
facientes 20, . )

Enfim, num Cédigo informado por valores humanistas, nao
parece descabida a nova incriminagdo: ela pode jtistiﬁcar—se, do
ponto de vista da politica criminal, pela protec¢io do valor €
dignidade da vida humana, conquanto represente alguma even-
tual restri¢dio 2 liberdade de expressdo. Ponto é que, como o tem
frisado a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos DlljeltOS do
Homem, tal restricio constitua uma medida necessaria, numa
sociedade democratica, a protec¢do dos variados interesses a que
se refere o n® 2 do art. 10® da Convengédo, no caso a protecgao
da satde e da moral. Os critérios que tem assinalado essa juris:-
prudéncia sdo os da previsao legal, do fim legitimo e da necessi-
dade — que envolve o da proporcionalidade — numa soc.leda~de
democritica, e nem sempre sdo de facil e comoda aplicac@o.
Questio que aqui deixamos em aberto — porque s¢ presta a

19 Cf. sentengas nos casos Barthold, de 25/3/85, série A, N2 90, ¢ Weber,
de 22/5/90, Série A, N2 177.

20  Vd. art. 292 do Dec.-Lei n2 430/83, de 13 de Dezembro, e art. 29.‘—’. do
Dec.-Lei n? 15/93, de 22 de Janeiro, e cujas fontes parecem ter sido a l'el 1_ta-
liana e a lei francesa; cf. A.G. LOURENCO MARTINS, Droga e Direito,
Aequitas / Editorial Noticias, p. 170 e ss.
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infindavel discusso — € a de saber em que medida o tipo legal
d.o art. 1392 acrescenta alguma coisa ao tipo legal do art 1??5‘-’
(mcxtamej,nto ou ajuda ao suicidio). Podera penzar-se que; com
ele se ev1tar§ O sempre perigoso recurso A interpretacio extensiva
df)s seus par.tlculares elementos tipicos. Mas, no fundo, o bem juri-
dico protegido ¢ essencialmente o mesmo. Nio & po,r acaso que
um e outro estdo incluidos no Capitulo dos crimes contra a vida
- -A pol’érfﬁca suscitada tem muito a ver com a famosa concor;
anc.la Pratlca €ntre normas que consagram, mesmo a nivel
constitucional, direitos fundamentais nalguns casos conflituantes 21

TOMADA DE REFENS
. ’ (Artigo 1619)
Uma disposigao que resulta de compromisso internacional

. Certamente menos polémica é a criagdo do tipo legal em
daeuls;.s;.& proposta da sua introdugdo remonta ao Anteprojecto
I?xgla-se na Exposicdo de motivos desse Anteprojecto que
a descri¢do dos elementos tipicos constitutivos da tomada de reféns
representava uma combinagio de actos que podiam integrar os
crimes de sequestro e de rapto, comportando todavia um elemento
distintivo muito importante, a saber, a ameaga de morte, de ofensa
cor}?oral ou de manutengdo do cativeiro para coagir o;trem (que
podia ser o Estado, uma organizagio intemacio:al uma autgri-
dade publica, uma pessoa singular ou colectiva ou ,um rupo d
pessoas) a praticar um facto, a abster-se de o pratifarpou Z
tolerar que se praticasse, em consonéncia com a deﬁniéﬁo da

2 o
Dl. ~Cf}> FIGUEIREDO DIAS, Direito de Informagdo e Tutela da Honra no
ireito Penal da Imprensa Portugués, Revista de Legisla

déncia, Ano 1152, N 2697, pp. 100 e 101. ¢do e de Jurispru-
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Convengio Internacional contra a Tomada de Reféns 22, o que
tornava urgente a remodelagdo dos tipos incriminadores do seques-
tro e do rapto, para evitar sobreposicdes 2.

Como sucede com a generalidade dos textos convencio-
nais, a concretizacdo, a nivel interno, do compromisso de criar
infracgbes penais ndo significa uma reproducéo necessaria do
texto da Convengdo. O que releva é que o tipo ou tipos legais de
crime, suposto que ainda ndo existam, s€ inspiram nos elementos
definidores da conduta que se pretende reprimir e sobretudo ndo
os desvirtuem.

22 Adoptada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 17 de Dezem-
bro de 1979, e aprovada, para ratificacdo, pela Resolugdo da Assembleia da
Repiiblica n? 3/84 — Diério da Repuiblica, I Série, N2 33, de 8 de Fevereiro.
23 Nos termos do n2 1 do art. 12 da Convengao:

Pratica uma infracgdo de tomada de reféns, nos termos da presente
Convengdo, todo aquele que se apodere de uma pessoa (adiante desig-
nada por "refém"), ou a detenha e ameace matd-la, feri-la ou manté-la
detida com o fim de coagir um terceiro, seja um Estado, uma organi-
zagdo internacional, intergovernamental, uma pessoa fisica ou juridi-
ca ou um grupo de pessoas, a comeler uma ac¢do ou dela se abster,
como condigdo explicita ou implicita para a libertacdo do refém.

E, nos termos do n22 do mesmo artigo, para efeitos da Convengio,
comete igualmente uma infrac¢do aquele que:

a) Tente cometer um acto de tomada de reféns, ou

b) Participe como ciimplice de outra pessoa que cometa ou tente

cometer um acto de tomada de reféns.

E o art. 22 prescreve:

Os Estados partes deverdo reprimir as infracgées previstas no artigo 1*
com penas adequadas que tenham em consideragdo a sua gravidade.

A tradugdo portuguesa a que nos referimos ndo prima pela qualidade,
sem embargo de fornecer os elementos necessarios a construg¢do do novo tipo
incriminador.

O instrumento de ratificagio da Convengdo foi depositado em 6 de Julho de
1984 junto do Secretario-Geral das Nagdes Unidas; cf. Aviso publicado no
Didrio da Republica, I Série, Ne 216, de 17 de Setembro de 1984.
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A Comissdo de Revisdo sentiu algumas dificuldades de
interligacéo dos tipos relativos ao sequestro € ao rapto, ja exis-
tentes no Cddigo, e a tomada de reféns, tendo até sido ponderada a
conveniéncia de nio introduzir este novo tipo.. Acabou, porém,
por prevalecer a ideia da sua consagragdo, uma vez obtido con-
senso relativamente ao elemento subjectivo: realizar finalidades
politicas, filoséficas ou confessionais, para isso sequestrando ou
raptando outra pessoa, ameagando mata-la, infligindo-lhe ofensas
a integridade fisica graves ou manté-la detida e visando dessa
maneira constranger um Estado, uma organizagdo internacional,
uma pessoa colectiva, um agrupamento de pessoas ou uma pes-
soa singular a uma ac¢fio ou omissio ou a suportar uma actividade.

Desta maneira se procurou concretizar a injungéio decor-
rente do texto convencional, cuja finalidade é a repressdo de deti-
dos que preocupam gravemente a comunidade internacional, a
exigir o julgamento ou a extradi¢dio do agente, a par da neces-
sidade urgente da cooperacio internacional entre os Estados para
efeitos de elaboracio e adop¢io de medidas eficazes destinadas a
prevencio, a repressdo e & punigdo de todos os actos de tomada
de reféns como manifestaces de terrorismo internacional.

Como no caso do rapto, o art. 162¢ privilegia o agente que
voluntariamente renunciar a sua pretensdo e libertar a vitima ou
se esforgar seriamente por consegui-lo, prevendo-se a possibili-
dade de atenuagio especial da pena.

Esta solucdio, semelhante a adoptada para os crimes de
organizagdes terroristas (art. 300%) e de terrorismo (art. 3019),
entre outros, assenta em consideracdes de politica criminal, grosso
modo a consagra¢do do chamado direito penal premial que
demonstrou as suas virtualidades na luta contra atentados graves
a liberdade, a vida ou a integridade fisica das pessoas, com as
motivagdes referidas 24.

24 Para maiores desenvolvimentos, cf. Actas, p. 243.
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PROCRIACAO ARTIFICIAL NAO CONSENTIDA
(Artigo 1689) ¢
Uma ampliaggo do tipo legal

Em confronto com a disposicio vigente, a ni:ocrinﬁr}alizagﬁo
consiste na punigdio de qualquer acto de reprodugao medlca’ment'e
assistida, sem consentimento da mulher. ’E que, para alen?. d‘a
inseminagdo artificial, existem hoje outras tecimc.as,. como a t'r"ms-
feréncia intratubaria de gametas, a transferencia 1'11tratubar1“1~ de
zigotos e a fertilizagdo in vitro seguida de transfgrencna de? e‘m})rlges,
e ndo € arriscado prever que venham a descobrir-se novas técnicas
o objectivo.

. OEnrfi(ranrmoste politica criminal nenhurpa raz'ﬁo l}z’x, por C(-).nl-
seguinte, para restringir a incriminagfio & inseminagiio artificial,
atenta a natureza do bem juridico protegido 2.

OFENSA A PESSOA COLECTIVA, ORGANISMO OU SERVICO
(Artigo 1879)
A protecgio da reputagio de .
pessoas colectivas, organismos ou servigos

No Anteprojecto de 1987 ja se sugeria a introdugao deste
novo tipo de crime. i

A Comissdo de Revisdo conveio na sugestio. o -

E ficou bem claro que a finalidade do artigo nio €a cnm‘f-
nalizaciio de acgdes (os rumores) atentatérias da honra, ja c,o[r?s:—
deradas abrangidas nos crimes contra a. honra,.mas flo cr‘eut({,
do prestigio ou da confianga do piblico devidos as pessoas,

25 Cf. Actas, p. 257. ) - P
Sobre as técnicas referidas no texto, cf. Relatério-Parecer sobre Repro

{ j istida, i Nacional de Etica para as Cién-
lucdo Medicamente Assistida, in Conselho de Et ‘ |
Z:::fs da Vida, Documentagdo, Vol. I, 1991-1993, Presidéncia do Conselho de
Ministros, Imprensa Nacional / Casa da Moceda, p. 75 ¢ ss.
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organismos ou servigos protegidos no tipo e que se traduzem em
afirmar ou propalar factos inveridicos sem fundamento para, em
boa fé, se reputarem verdadeiros.

Nio pode razoavelmente negar-se que estdo em causa bens
juridicos com dignidade penal.

Todavia, a acgiio refere-se a factos que, além de inveridi-
cos, denotem capacidade ofensiva.

Com isto ndo fica excluida ou restringida a liberdade de
critica e de opinido, ainda que se traduza no emprego de expres-
sOes que constituam excessos de linguagem.

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem &, a este propdsito, bastante prudente.

A preocupagiio € a de evitar que a livre discussdo de assun-
tos politicos ou de interesse geral ndo seja desencorajada por
condenagbes facilmente pronunciadas. E sem p6r em causa o
bem fundado da repressdo dos excessos, tal jurisprudéncia tem-
-se orientado para a reducido dos riscos de automaticidade,
através da formula segundo a qual a via penal deve servir para
reagir de maneira adequada e ndo excessiva a imputagées difa-
matdrias despidas de fundamento ou formuladas de md fé.

A veracidade dos factos relatados ou noticiados suscita
problemas, com frequéncia e ndo somente em matéria de difamacfo.
E se, no passado, ndo excluiu a imposi¢io da prova da materiali-
dade dos factos, parece admitir-se hoje que a falta de exactiddo
absoluta ndo ¢ um bom motivo de condenagio.

Bastard, por exemplo, que estes sejam em substdncia exactos
e tenham sido razoavelmente controlados por um autor de artigo.

Mais ainda: quando os factos ndo puderam ser controlados
por se tratar de rumores, entende-se que impor a prova de sua
exactiddo equivaleria a colocar o autor perante uma tarefa des-
razodvel, ou mesmo impossivel; sera suficiente que o autor os
apresente como tais ¢ desde que nada mostre o caricter inteira-
mente falso e inventado da narragdo, a condenagdo ndo se funda

em qualquer necessidade 2.

BURLA INFORMATICA
(Artigo 2219)
Uma questdo de coabitagdo com a burla do direito classico

A inclusdo, no Cédigo, deste novo tipo de crime defron-
tou-se com um dilema, do género daqueles a que me referi na
Introducdo: havia boas razdes para aquela inclusao ou seria em
todo o caso preferivel relegi-lo, como os restantes crimes infor-
madticos, para legislagfio especial ?

Acabou por prevalecer a primeira solug@o, a semelhanga do
que se fez na legislagio alemd. S6 que, nesta, ndo foi apenas a
burla informatica que mereceu a honra de gozar dos beneficios
da codificag@o.

Com efeito, pela 29 Lei para a luta contra a delinquéncia
econémica (Zweite Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskri-
minalitit, de 15 de Maio de 1986) foram ainda introduzidos no
Straftgesetzbuch outros tipos de crimes informaticos, a saber, a
espionagem de dados, a falsificagio de dados susceptiveis de ser-
virem de prova, a alteragio de dados e a sabotagem informatica.

No seio da Comissdo de Revisdo foi ponderado: recolher
o tipo de burla informatica no Cédigo ndo significa fazé-lo’ no
quadro da criminalidade informética mas sim como uma espécie
da burla, para a qual ndo existe incriminagio, ao contrario do
que ja ocorre na Alemanha e na Austria 27.

Nem por isso ficou resolvida a principal objec¢dio a inclu-
sd0, no Cédigo, de um sé tipo de crime informatico.

26 Sobre esta Jurisprudéncia e para mais desenvolvimentos, cf. La Con-
vention Européenne des Droits de L’Homme — Commentaire Article par
Article, sous la direction de Louis-EDMONT PETTITI / EMMANUEL DECAUX /
PIERRE-HENRI IMBERT, Ed. ECONOMICA, 1995, pp. 416 ¢ 417.

27 Cf. Actas, p. 455.




—7

92 Manuel Anténio Lopes Rocha

E que, deste modo, a burla informética ficou subtraida ao
regime geral da puni¢iio da criminalidade informatica, instituido
pela Lei n? 109/91, de 17 de Agosto, ou seja ao tratamento, as
concepgdes € as sangdes proprias do Direito Penal Econdémico,
em que consensualmente se situa aquela criminalidade 28, e em
que avulta a responsabilidade penal dos entes colectivos.

O problema nio se colocou na Alemanha, porque neste
pais ndo se reconhece aquela responsabilidade, contrariamente ao
que sucede com as Ordnungswidrigkeiten (contra-ordenagdes).

Discutivel é, por conseguinte, a op¢io neocriminalizadora
referida, apenas no que respeita a colocag@o do correspondente
tipo legal, nanja quanto & sua necessidade.

E este tipo ficou onde estd, essencialmente pela sua pro-
ximidade material com a burla classica ou tradicional.

A burla informatica — em aleméo, Computerbetrug — foi
introduzida pela citada 22 Lei contra a delinquéncia econémica
porque, de acordo com a opinido majoritaria da doutrina alema,
as figuras criminais de contetido patrimonial tradicionais (furto,
burla, apropria¢fio indevida, etc.) ndo se adequavam as manipu-
lagOes praticadas através dos computadores e conduziam a uma
impossibilidade de punir, por auséncia de tipicidade, e, em tltima
andlise, & comprovacio de uma lacuna legislativa.

O texto germinico € praticamente idéntico ao portugués,
ou melhor, este € que € idéntico ao primeiro pois nele se inspirou
notoriamente.

Diz, com efeito, o § 263a do StGB:

Quem, com intengdo de obter um beneficio patrimonial
ilicito, para si ou para um terceiro, lesar o patriménio de
outrem, interferindo no resultado de um tratamento de
dados, mediante uma estruturagdo incorrecta do programa,
a utilizagdo incorrecta ou incompleta de dados sem auto-

28 Cf., por exemplo, La Criminalité Informatique — Recommandation
NCR(89) 9 sur La Criminalité en Relation avec !'Ordinateur et Rapport
Final du Comité Européen pour les Problémes Criminels, Estrasburgo, 1990.

Solugoes de Neocriminalizagdo 93

rizacdo ou a intervengdo de qualquer outro modo ndo autori-
zada no processamento, serd punido com prisdo até 5 anos

ou com multa 29.

Foram varias as razdes aduzidas para a necessidade da
criagdo deste tipo legal. Por exemplo:

. afrequéncia com que se verificavam utilizagGes abusivas
de caixas automaticas;

. a existéncia de condutas que, em geral, envolvem riscos
consideraveis para o comércio juridico e para o trafico
ou sistema de provas;

. a dificil detec¢do dessas condutas, que mereciam uma
repulsa social cada vez mais forte;

. a insuficiéncia dos tipos penais tradicionais (de enrique-
cimento patrimonial) para protec¢do do bem juridico.

Tal nfio dispensaria, no entanto, a prevengio dessas condutas
por outros meios, como a intensifica¢do dos mecanismos de
seguranga dos sistemas informéticos.

Todavia, na construgiio do novo tipo legal, houve que superar
algumas dificuldades, cingido naturalmente, como estava, as mani-
pulacdes de dados informatizados e a partir da estrutura da burla
tradicional.

29 (1) Wer in der Absicht, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen
Vermogensvorteil zu verschaffen, das Vermogen cines anderen dadiirch
beschédigt, dass er das Ergebnis eines Datenverarbeitungsvorgangs
durch unrichtige Gestaltung des Programms, durch Verwendung
unrichtiger oder unvollstindiger Daten, durch unbefugte Verwendung
von Daten oder sonst durch unbefugte Einwirkung auf den Ablauf
beeinflusst, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft.

(2) §263 Abs. 2 bis 5 gilt entsprechend.
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Essas dificuldades podiam resumir-se nestes termos:

» o problema devia resolver-se através da ampliacio do
tipo ja existente ou da criagio de um tipo inteiramente
novo e, neste caso, como delimitar o campo de aplicagio
de cada um ?

« conviria substituir os elementos tipicos onde precisa-
mente fracassava a burla tradicional, ou seja o engano e
a producéo de erro (relativamente a uma pessoa) € o acto
de disposi¢do patrimonial que ndo existem ou podem
ndo existir na burla por computador ?

O legislador alemio resolveu a primeira dificuldade adop-
tando por um novo tipo de burla, restrito 4 cometida por meio
de computador. Quanto a segunda — questio da estrutura do
tipo — prescindiu dos elementos classicos da burla acima referidos.

Assim pode dizer-se que os elementos tipicos da burla
informatica sdo de natureza objectiva e subjectiva. De natureza
objectiva, na medida em que se trata de uma acciio que interfere
no resultado de um processo de tratamento de dados e na exis-
téncia das seguintes formas de comissdo: estruturagdo incorrecta
do programa; utilizacfio incorrecta ou incompleta de dados; uti-
lizagio de dados sem autorizagdio; intervengio por qualquer outro
modo ndo autorizado no processo; e, finalmente, lesdo do patri-
monio de outrem.

Quanto aos elementos de natureza subjectiva, sdo o dolo e
o &nimo de lucro (para o agente ou para terceiros).

A acg@o tipica consiste, assim, em interferir no resultado
de um processo de tratamento de dados, o que implica, em
altima anélise, a interferéncia na disposigéo patrimonial.

Esta interferéncia faz-se, em regra, servindo-se o agente
directamente do computador. Mas nem sempre: pode, por
exemplo, fornecer dados falsos a quem tiver por tarefa introduzi-los
no computador.

Quanto aos meios e a comegar pela citada estruturacdo
incorrecta do programa, cabe referir que esta tltima palavra tem
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de ser entendida no sentido préprio da informatica, isto €, como
instrugées de trabalho dadas ao computador. Melhor dizendo:
a estruturag¢do incorrecta significa a modificagdo do programa
em ordem a que as suas instrugdes sejam diferentes das inicial-
mente concebidas pelo proprietario — por exemplo, a introdugao
de novas instru¢des ou fungdes no programa, a eli.minac,:z“lo ou
alteracio do seu processo de funcionamento, a modificagdo dos
sistemas de controlo do préprio programa.

A utilizagdo incorrecta ou incompleta de dados refere-se
principalmente a fase de entrada de dados no computador.

A utilizac@o ndo autorizada de dados abrange, entre ogtras
condutas, a utilizacio de cartdes de crédito nas caixas automaticas,
tanto por um terceiro néio autorizado pelo seu titular como a
utilizagiio abusiva por parte deste, quer dizer, ultrapassado o
limite da disponibilidade monetéria concedida.

A intervengdo no processo sem autorizagdo € uma forma
ampla que pretende evitar possiveis lacunas.legais, abrang,endo,
por isso, outras situagdes ndo subsumiveis nas modalidades
anteriores ou de duvidosa subsungéo.

O tipo legal assim redigido, como se v€, em termos alterna-
tivos, significa que basta a ocorréncia de uma das modalidades de
comisséo previstas para a perfei¢do do crime. -

A produgiio do dano patrimonial é a consequéncia (ou o
resultado) da ac¢io. Logo, a acgfio de interferir no resultado
de um processo de tratamento de dados tem obviamente de estar
causalmente ligada a lesdo patrimonial. _—

Finalmente, ¢ quanto ao elemento subjectivo, ja vimos
que é necessario o dolo, assim como a presenca de~ um elem.ento
subjectivo do injusto tipico, que consiste na inten¢do de enrique-
cimento ilicito (para o agente ou para um terceiro) ou seja, o
animo de lucro. Consequentemente, ndo ha comissio culposa,
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como também acontece na burla tradicional 30.

ABUSO DE CARTAO DE GARANTIA OU DE CREDITO
(Artigo 225%)
Uma hipétese de concurso de normas

A proposta de introdugio deste artigo foi justificada, no
seio da Comissdio, por ndo existir um claro enquadramento cri-
minal de certos casos, nomeadamente os que se prendem com a
utiliza¢@o néio autorizada de cartdes de crédito.

Disse-se que esta incriminacdo esta prevista no Cédigo
alemdo, cujo modelo se seguiu embora com uma significativa
diferenga.

Ali € previsto como um crime proprio — s$6 o titular do
cartdo o pode cometer —, aqui, no Projecto, o crime pode ser
praticado por qualquer pessoa. Justifica-se a extensdio face ao
bem juridico protegido (patriménio da entidade emissora do
cartdo) e a forma como se consubstancia a infrac¢iio (abuso da
garantia da utilidade emissora). Assim, mesmo a utilizaciio de
cartdo furtado se encontra abrarigida.

Foram manifestadas dividas quanto a utiliza¢do do cartiio
de crédito enquanto instrumento de moeda através de um sistema
informatizado, tal fungiio podendo caber de alguma forma na
ideia de fraude informatica 31.

30 Sobre o que se diz no texto, ¢ para maiores desenvolvimentos, cf. CARLOS
MARIA ROMEO CASABONA, Poder Informdtico y Seguridad Juridica, Los Libros
de Fundesco, p. 91 ¢ ss.; ¢ a obra referida em n. 28, p. 39 ¢ ss.

Sobre a critica a inclusdo do tipo de burla informitica, cf., do autor,
A Lei da Criminalidade Informdtica, Legislagio — Cadernos de Ciéncia de
Legislagdo, N2 8, Outubro-Dezembro 1993,
31 Cf. Actas, pp. 450 ¢ 451.

T
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Como vimos, um dos meios tipicos para a pratica da burla
informatica € a utilizacdo ndo autorizada de dados — em ale-
mio, unbefugte Verwendung von Daten —, que, para ROMEO
CASABONA 32, abarca, entre outras condutas, a utilizacio de
cartdes de crédito em caixas automaticas, tanto por um terceiro
contra a vontade do titular como a utilizacdo abusiva por parte
deste, ou seja, ultrapassando o limite da disponibilidade moneta-
ria concedida; e citando, nesse sentido, a opinido de KLAUS
TIEDEMANN, no estudo Stand und weitere Entwicklung der
Bekimpfung der Wirtschaftscriminalitdt in der Bundesrepublik
Deutschland (na revista “Juristenzeitung™) 33.

Poderio verificar-se, por isso, situagdes reais de concurso
de normas, a resolver eventualmente pelos critérios do concurso
legal ou aparente.

TORTURA E OUTROS TRATAMENTOS CRUEIS,
DEGRADANTES OU DESUMANOS
(Artigos 2432 a 245%)

Um crime contra a Humanidade

A introdugiio dos artigos 243% a 245% decorre directamente da

ratificaciio, por Portugal, da Convengdo contra a Tortura e outras

. . ] .34
Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes >=.

32 Cit.emn. 30.

33 Cf, também, a citada publicagio do Conselho da Europa, La Criminalité
Informatique, pp. 39 ¢ 40.

34 Adoptada ¢ aberta & assinatura, a ratificagdo ¢ a adesio pela Asscmbleia
Geral das Nagdes Unidas com a sua Resolucdo 39/46, de 10 de Dezembro de
1984. Esta Convengdo foi ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica,
n? 57/88, apos aprovagio, para o cfeito, pela Resolucdo da Assemblcia da
Repiiblica n? 11/88, de 1 de Mar¢o. O instrumento de ratificagdo foi depositado
junto do Sccretario-Geral das Nagdes Unidas em 9 de Fevereiro de 1989 —
Didrio da Repitblica, I Série, N2 128, de 5 de Junho de 1989.
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Esta Convencgdo recorda, entre outras razoes para a sua
adopgdo, o art. 5¢ da Declaragao Universal dos Direitos do Homem
e o art. 7¢ do Pacto Internacional, relativo aos direitos civis €
politicos, que prescrevem que ninguém sera submetido a tortura
nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes,
bem como a Declarag@o sobre a proteccdo de todas as pessoas
contra a tortura € outras penas ou tratamentos cru€is, desumanos
ou degradantes, adoptada pela Assembleia Geral de 9 de Dezembro
de 1975; e, ainda, a intengdo de reforcar a luta contra tais praticas
no Mundo inteiro.

‘A prética da tortura ndo € nova nem limitada a um especi-
fico sistema ou regime politicos ou a determinada cultura, regido
ou situacdo geografica.

A Histéria da Humanidade mostra que sempre houve quem
acreditasse no poder coercitivo da tortura. E esta convicgdo ainda
ndo se extinguiu de todo.

Apesar de tudo, ja em tempos historicos recuados se denotam
sinais de oposicio a essa pratica. Mas, como escreve o Professor
DIONYSIOS SPINELLIS, 0s argumentos tedricos invocados contra
ela, na Grécia ou em Roma, frisavam mais a falta da sua eficicia
pratica do que o seu carécter imoral 3.

Na Grécia antiga e nos primeiros tempos de Roma a tortura
era praticada somente contra escravos — jamais contra homens
livres. Pode, por conseguinte, inferir-se que a tortura era sub-
conscientemente considerada como um tratamento improprio
para seres humanos, uma vez que era usada somente contra
criaturas que ndo eram tidas como tais. Mais tarde, em Roma, a
tortura comecgou a ser aplicada também em homens livres, em
certos casos de crime, mas os nobres de superior estirpe dela
continuavam isentos. Tais isen¢des, contudo, nio se estendiam
aos acusados de alta traigdo. Dai que, para o Prof. SPINELLIS,

35 Cf. Tortura — Delito nao Tradicional Recentemente Criminalizado na
Grécia, Sep. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, Ano 23, N¢ 92,
Out. / Dez. 1986, pp. 383 a 396.
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estas distingdes sejam bons exemplos do que, até aos nossos
dias, certas pessoas de elevada posi¢do pensam dessa pratica:
para elas a tortura é um método coercivo eficaz, podendo ser
aplicada em tais ou tais circunstancias — desde que, porém, s
seja aplicada aos outros 36.

Podem mesmo, segundo SPINELLIS, distinguir-se trés peri-
odos na histéria da tortura: no primeiro, a tortura era praticada
sem qualquer intervengdo legal — é o periodo de tolerancia
informal; no segundo, surgiram normas legais proibindo a tor-
tura em certas conjunturas, umas e outras admitindo-a € regula-
mentado-a como parte do processo legal — como método de
interrogatério e como forma de pena — 0 denominado periodo
de tortura legal; no terceiro, aquele a que o referido Professor
chama de periodo de mera proibi¢do — por causa da condena-
¢do e da proibigio nas Constituicdes da maior parte dos paises,
nenhuma lei pode conter qualquer dispositivo que a permita ou
tolere, assim como nenhum tribunal ou qualquer outro orgao
judiciério pode impd-la nem pode qualquer militar, policia ou
funcionario de prisoes infligi-la.

Este ultimo periodo — concretamente nos altimos dois
séculos — é aquele em que gradualmente se vem assistindo a
aboli¢iio da tortura e a proibi¢do da sua pratica, apds severas cri-
ticas, ndo s6 em razio da sua ineficacia mas principalmente em
razio do seu caracter imoral. Nos dias de hoje, as Constituigdes
da maior parte dos paises incluem normas que, expressa ou
implicitamente, proibem a tortura € outros tratamentos cru€is ou
desumanos 3.

A histéria do direito penal portugués ilustra o estado de
coisas que vem de referir-se.

Nas Ordenacoes Afonsinas, os tormentos raramente fun-
cionavam como pena repressiva €, em geral, funcionavam como
meio de conseguir a confissdo do réu, quando havia indicios.

36 Ob.cit., p. 384.
37 Ibidem, pp. 384 ¢ 385.
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! o . e !
No seu Titulo 87¢ estabeleciam-se as condigdes verificadas

as qga}s alguém podia ser metido a tormento, negando-se essa
possibilidade para os Fidalgos de solar, Cavaleiros de espora
dourada, Doutores em leis, em Degredos ou em Fisica e Verea-
dor.es das cidades; havendo, porém, crimes, como os de lesa
majestade, cércere privado e feiticaria, bem como de moeda
falsa, em que tais privilégios cessavam.

Nas'Ordena(;oes Manuelinas, os tormentos embora rara-
mente aplicados como pena repressiva, também apareciam como
processo Qe obter confissdes e as pessoas qualificadas estavam
em regra, isentas da sua aplicagdo.

t Idem, nas Ordenacdes Filipinas: também ai os tormen-
0s como meio de obt issdo er: -
- er a confissdo eram regulados e largamente
admitidos.
v E parece que foi apenas com o projecto de PASCOAL DE
EL.O~FREIRE de 1789 que se esbogou a primeira tentativa de
aboli¢do dos tormentos como meio de prova.
) 181;;1 preciso esperar pela Revolugio Liberal e pela Constituicio
e ara o 3 £ ~ 3 a3
el ., para que solepemente se consagrasse a abolicio da
IdAur.d e tgdas as mais penas cruéis e infamantes (art. 119).
entlcaoprmblgao constava da Carta Constitucional de 1826
. 0 0y. o3 H 2
((irt. 1{15 , § 18Y); dai em diante, até a0s nossos dias, tal proibi-
cdo foi proc!amada em textos constitucionais e na lei ordiniria
como € sobejamente sabido.

Claro que a tortura e outros tratamentos cruéis, desumanos
ouIIFIegradantes ndo consistiam unicamente em métodos ou praticas
gtl 1za§as no ambito do processo penal e destinados a aquisiciio

e meios de prova, em particular a confissdo. Acompanhavam
também a execugio de certas penas, de morte e corporais 3.

3? . Sobre o que se refere no texto, e para maiores desenvolvimentos
cf. DUARPO. C()RREIA., A Evolucdo Historica das Penas, Boletim da Facul-
dade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. LIIL, p. 51 ¢ ss.
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Entretanto, seria ingénuo pensar que a tortura, apesar de
ser proibida, desapareceu de vez dos costumes e das praticas
processuais subsequentes a sua formal abolicio nas legislacoes
das modernas sociedades civilizadas.

Como adverte SPINELLIS, informagdes oriundas de fontes
diversas confirmam a dentncia, que frequentemente aparece em
meios de comunicag¢do social, de que a tortura ainda medra em
muitas partes do Mundo e, infelizmente, no proprio Continente
Europeu. O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem tem sido
chamado a pronunciar-se sobre vérios casos dessa especie 39,

Tais incidentes andam de mdos dadas com a convic-
cdo, partilhada por muita gente, de que a tortura pode ser
aplicada, as vezes, em determinadas circunstdncias, desde
que naturalmente seja aplicada aos outros. E essa con-
vicgdo chega a ser manifestada publicamente. Pode admitir-
-se que a persisténcia da tortura, a despeito das proibi¢do
incluidas em tantas leis e outras normas, é devida a essa
convicgdo, poucas vezes co “ssada em ptiblico, mas fir-
memente compartilhada em segredo por mais pessoas do
que se imagina. Assim sendo, a tortura contempordnea
difere daquela que era praticada no periodo da tortura
legal, ja e somente porque na actualidade é praticada por
meios que impegam as aparéncias da sua inflicgdo.

-

E evidente que sdo necessdrias medidas mais drdsticas
para, se ndo erradicar, pelo menos reduzir esse fla gelo. 40

39  Adiante se referirdio no texto algumas sentengas deste Tribunal sobre a
matéria.
40 Cf. SPINELLIS, ob. cit., p. 386.

Ad, o autor relembra que a criacdo ¢ a aplicagdo de tais medidas ¢ a
caracteristica do comego do novo periodo da histéria da tortura, que pode ser
denominado periodo de rigorosa luta contra ela.

Essa luta deve consistir em muitas medidas legais e prdticas, aque-
las ¢ estas no ambito internacional ¢ no nacional. O uso da tortura,
que continua a ser feito, apesar de tantas proibigoes, tem demonstrado

que existe uma rede de malhas tdao largas que até peixes grandes
(Cont.)
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Os paises que assumiram o compromisso decorrente da
citada Convencdo das Nagdes Unidas tém obrigacio de crimi-
nalizar a tortura. Portugal é um deles e tem ainda uma razio
muito importante para o fazer: com efeito, a Constituicio da
Repiiblica, no seu art. 25¢ ap6s declarar que a integridade moral
e fisica das pessoas € inviolavel (n® 1), dispde que ninguém pode
ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas cruéis, desumanos
ou degradantes.

No Anteprojecto de 1987 ja se sugeria a introdugio dos
tipos incriminadores. Era uma proposta que, assim, se antecipou
a ratificagdo da Convengéo das Nagdes Unidas.

A Comissdo de Revisdo acolheu a proposta sem dificuldades,
com algumas modifica¢Ges textuais 41.

podem escapar. Por isso mesmo, novas medidas devem ser tomadas
em todos os dmbitos e devem conduzir a uma ac¢do harmonica levada
a cabo por drgdos piblicos e entidades privadas. Nenhuma brecha
deve ser deixadua para que a tortura seja tolerada ou acobertada.

Presentemente, uma luta aberta contra a tortura estd sendo efectuada
em duas frentes:

—  Na frente internacional, onde convengées e outros actos inter-
nacionais tém sido elaborados e assinados, obrigando os Estados a
tomar medidas eficazes e a cooperar com as organizagdes internacio-
nais na luta contra a tortura. A assinatura da Convengdo das Nagoes
Unidas contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, de 10 de Dezembro de 1984, é um passo verdadeiramente
importante nesse sentido. Na Europa, a claboragéo de uma minuta de
Convengdo sobre protecgdo contra a tortura e tratamentos ou castigos
desumanos ou degradantes de pessoas privadas da sua liberdade cons-
titui outra notdvel manifestagdo — esta noticia esta desactualizada,
porque, cntretanto, a Convengdo foi elaborada ¢ ja cstd em vigor, como
adiante se dird no texto.

~— Na frente nacional, isto é, no ambito interno de cada pais,
ainda uma série de medidas devem ser tomadas afim de tornar efectiva
a proibigdo da tortura. E entre essas medidas, uma muito importante
é a criminalizacdo.

41 Cf. Actas, pp. 286 a 288.
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Nao ha lugar, por isso, a mais discussdes sobre as razdes
de politica criminal que conduziram a criminalizacao da tortura (e
de outros tratamentos cruéis, degradantes ou desumanos) através de
disposi¢oes especificas no Cédigo Penal revisto.

Pode assim, sem qualquer exagero, dizer-se que esta neo-
criminalizacdo era necessaria, ndo s6 pela tradi¢do juridica
portuguesa como pelos compromissos internacionais referidos.
E, tratando-se de crimes contra a Humanidade, a sua introdugdo
tem, inegavelmente, um valor emblematico.

Dir-se-4, no entanto, que o Codigo ja continha tipos legais
incriminadores que, de algum modo, reprimiam a tortura e outros
tratamentos cruéis, degradantes ou desumanos — por exemplo,
nos arts. 1312, n2 2, al. b), 1582, n2 2, al. b) e 2419, n? 1, al. b).

Ha que ponderar, porém, que os novos tipos incriminado-
res sdo verdadeiros crimes préprios, tendo como agentes quem
tiver por fungdo a prevengdo, perseguicdo, investigagdo ou
conhecimento de infracgbes criminais, contra-ordenacionais ou
disciplinares ou a execugdo de sar des da mesma natureza ou a
protecgdo, guarda ou vigildncia de pessoa detida ou presa
(art. 243%); que a acg¢ao consiste em forturar ou tratar de forma
cruel, degradante ou desumana, tendente a obter confissoes,
depoimentos, declara¢cdes ou informagdes, a castigar por acto
cometido ou supostamente cometido ou a intimidar a vitima ou
outras pessoas.

Quer isto dizer que se procurou reprimir comportamentos
tipicos de funciondrios ou agentes publicos, civis ou militares,
que tenham determinadas atribuicdes ou mesmo que tenham
usurpado essas atribuigdes (art. 243¢, n®2), enquanto que os
outros tipos legais acima referidos tém como agentes quaisquer
pessoas.

Poderio verificar-se alguns casos de concurso de normas, a
resolver pelos critérios gerais em uso nesta matéria.

Ndo é por acaso que as novas disposi¢des incriminadoras
apontam para determinados destinatarios, ja que, historicamen-
te, a tortura e os outros tratamentos cruéis, desumanos e degra-

T —
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dantes tém sido obra de pessoas cujas fungdes facilitam o empre-
go de métodos que a consciéncia universal vem progressiva-
mente repudiando como contrarios 3 dignidade humana, ao
ponto de excluir qualquer circunstincia excepcional, como o
estado de guerra ou de ameaca de guerra, a instabilidade politica
interna ou qualquer outro estado de excepgdo, como causa de
Justificag¢fo da tortura.

O art. 2439, contrariamente ao que sucede nos arts. 1312,
158° e 2419, introduz, no seu n® 2, uma definicdo de tortura,
tratamento cruel, desumano ou degradante, ¢ o art, 244 qualifica
o crime em fungdo de certas ofensas ou do emprego de métodos
particularmente graves ou de actos praticados habitualmente,
todos agravados em funcio de certos resultados: o suicidio ou a
morte da vitima.

A defini¢do de tortura é bascada na do art. ]° da Convengio
das Nacdes Unidas:

Para os fins da presente Convengdo, o termo “tortura”
designa qualquer acto através do qual sejum infligidos
uma dor ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, inten-
cionalmente infligidos a uma pessoa, nomeadamente para
obter dela, ou de terceira pessoa, informagées ou confis-
soes, para a punir por um acto que ela ou terceira pessoa
haja cometido ou seja suspeita de o ter cometido, para a
intimidar ou pressionar terceira pessoa, ou por qualquer
motivo fundado sobre uma qualquer forma de discriminagdo,
quando tais dores ou sofrimentos sejam infligidos por um
agente da fungdo piiblica ou qualquer pessoa que actue a
titulo oficial ou por sua Instigagdo ou com o seu consenti-
mento, expresso ou tdcito.

Todavia, a Convencio ressalva que esse artigo ndo preju-
dica qualquer outro instrumento internacional ou lei interna que
contenham ou possam conter disposicdes de ambito mais lato.

Exemplos disto sdo as disposi¢oes do art. 245¢ que pune a
omissdo de dentncia por parte do superior hierarquico que, tendo

T ——
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conhecimento da prética, por subordinado, de facto descrito nos
arts. 243° ¢ 244°, quando a néo fizer no prazo maximo de trés
dias ap6s esse conhecimento; bem como o art. 2462, que prevé a
possibilidade de certas incapacidades eleitorais e outras para
quem for condenado por crime previsto nos arts. 24?‘—’ a 245,
atenta a concreta gravidade do facto e a sua projec¢do na
idoneidade civica do agente.

Alguns problemas t€m sido levantados a propésito da per-
seguicdo dos agentes destes crimes.

Assim, e por exemplo, se o uso de detectores de mentiras
constitui violagao da dignidade humana que é, afinal, o bem juri-
dico protegido nas normas incriminadoras. Respondemos resolu-
tamente que sim, atenta a férmula ou o emprego de outros
meios, naturais ou artificiais, com inten¢do de perturbar a livre
determinagdo ou a livre manifestagdo da vontade da vitima 2.
Um bom apoio neste sentido consta do art. 126° do Cédigo de
Processo Penal, especialmente do n® 2, als. a) e b). Aliis, esta
disposicéo declara nulas, niio podendo ser utilizadas, as provas
obtidas mediante tortura, coac¢do ou, em geral, ofensa da inte-
gridade fisica ou moral das pessoas. .

Uma solugdo interessante foi conseguida na Lei grega
n? 1500, de 1985, que parece ter sido a primeira que cumpriu a
obrigacio decorrente do art. 4° da Convengio das Nagdes Unidas,
mesmo antes da ratificagdo, pela Grécia, desta Convengiio. Para
além de incorporar no Cédigo novos artigos (137a, 137b, 137¢),
no Capitulo que trata dos crimes contra o Estado e a Constituigiio,
considerado mais apropriado para a sua inclusiio do que nos que
tratam dos delitos contra a pessoa ou dos relacionados com o
servigo publico, e assim se entendendo porque, desse modo, se
evidenciava que a tortura é um delito contra a dignidade hgm?na,
cujo respeito € cuja protec¢do, de acordo com a Constituicio
grega (art. 2%, § 19), silo obrigac¢ées fundamentais do Estado;
todos esses artigos definindo a tortura, enunciando as suas formas

42 Concorda SPINELLIS, ob. cit., p. 388.
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agravadas e estabelecendo penas acessérias, e ainda uma disposi¢io
de interesse especial, o artigo 137d):

[ - O estado de emergéncia ndo pode Justificar os factos
de que tratam os artigos 1374 e 13 7b.

2 — A ordem superior nao pode justificar os factos de
que Iratam os mesmos artigos.

3~ No caso de os factos de que tratum estes artigos
terem sido praticados durante um periodo de tempo em
que a soberania do povo tenha sido usurpada, os prazos

legais comecam a correr Somente a partir da restauracio
da autoridade legitima.

E que, como escreve o Prof. SPINELLIS, se os factos de tortura
ou de violagio da dignidade humana forem praticados durante
um periodo de governo nio eleito democraticamente, os prazos
(para se proceder contra o autor ou autores de qualquer desses
factos ou de violagiio da dignidade humana) comecam a correr
somente apds a restauragio da ordem legitima 43,

Entre nés, como é sabido, a declaracio do estado de sitio
ou de estado de emergéncia em nenhum caso pode afectar os
direitos a vida, a integridade pessoal, a capacidade civil e a cida-
dania, a nio retroactividade da lej criminal, o direito de defesa
dos arguidos e a liberdade de conscigncia e de religido 44,

Mas ha ainda um interesse muito importante na criminali-
zagdo da tortura e dos tratamentos cru€is, desumanos ou degra-
dantes, como delitos especificos: a desnecessidade de introdugdo
de leis penais com eficacia retroactiva, inadmissiveis num Estado
de Direito, para atingir os seus agentes que, a coberto da sua
inexisténcia em periodos de usurpardo da soberania do povo ou a

43 Cf., ob. cit., p- 390.
44 Constituicio da Repuiblica, art. 192, no6. Estc dispositivo estd em

harmonia com o art. 2¢, pe 2, da Convengio das Nagoes Unidas contra a
Tortura, que ji se referiu,

Bl |
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pretexto de situagdes de emergéncia ou de ordens superiores,
invocassem causas de justificagio dos referidos delitos. As suas
condutas serdo sempre injustificiveis. Controversa e, em principio,
inaceitavel € a hip6tese aventada por SPINELLIS, segum'io 0 qual
o delinquente pode, as vezes, ser escusado,'ﬁca_ndo isento de
pena se, ocorrendo essas circunstincias excepcionais, elas txvere~m
criado tdo invencivel pressdo mental no autor do facto que ndo
se possa humanamente pretender-se que ele agisse de outro
modo 4. ,

Outra questdo controversa na matéria que estamos. tratando ¢é
a excepc¢do do n?4 do art. 2439, segundo a qual o disposto no
n® 3 (defini¢do da tortura, tratamentos cruéis, d\egradame~s e desuma-
nos) ndo abrange os sofrimentos inereqtes a execucgdo das gan—‘
¢Oes previstas no n¥ 1 ou por ela ocz{smnados. nem as medldz:s
legais privativas da liberdade. Certp é que se inspira no art. 1.—,
n? 1, da Convengdo das Nagdes Unidas. Mas é preciso que seja
interpretada com particular cuidado. . _

O problema que tem sido invocado a respel}o deste dl,S-‘
positivo € que alguns governos podem torni-lo Inéeuo, gtravs:s
da edi¢iio de leis que disponham, a luz‘ da prépria leg:slaga?
nacional, que ndo constituem castigos cruéis ou desumanos ceno.?
actos ou praticas inerentes a execu¢io legz}l de penzls.gu outfe}s‘
restricoes legais da liberdade ou ainda quaisquer medidas legais
de coacgiio processual. ,

E um risco nio de todo descartével. . .

No entanto, alguns antidotos contra este risco existem no
ordenamento juridico portugués. Assim, qualquer lei que pre-
tendesse legalizar esses actos ou praticas sempre se der.ron.tana
com obstaculos de monta, a comegar pela proibi¢io con.stltucu)na.l
(citado art. 25¢ da Constitui¢do da R.ept’lb!i,cg) € a terminar na lei
de processo penal e na legislagio pemtencmna}. ‘ -

Recordemos o citado art. 1262 do Cédigo de Processo
Penal, com a particularidade de o seu n® 4 dispor que se o uso de

45 Cf., ob. cit., p. 389,
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métodos de obtengdo de provas previstos nesse artigo constituir
crime, podem aquelas ser utilizadas com o fim exclusivo de pro-
ceder contra os agentes do mesmo; e toda a série de disposicdes
do Livro X desse mesmo Cédigo sobre a execucdio da pena de
prisdo, com as necessdrias garantias para o condenado, com o
seu sistema de ampla jurisdicionalizacdo. E recordemos, por fim,
o Dec.-Lei n® 265/79, de I de Agosto, com as alteracdes do
Dec.-Lei n® 49/80, de 22 de Marco e do Dec.-Lei n? 414/85, de
18 de Outubro, em especial os arts. 122 e seguintes do primeiro
desses diplomas.

Enfim, ndo € descabido recordar que a nossa Constitui¢io
diz claramente que as normas € os principios de direito internaci-
onal fazem parte integrante do direito portugués; que as normas
constantes de convengdes internacionais regularmente ratificadas
ou aprovadas vigoram na ordem interna apds a sua publicagio
oficial e enquanto vincularem internacionalmente o Estado Por-
tugués; e ainda que os preceitos constitucionais e legais relativos
aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados
de harmonia com a Declaragio Universal dos Direitos do Homem
(arts. 82 e 169, n? 2, respectivamente).

Deste modo, e na hipétese remota de qualquer lei transigir
com penas ou tratamentos cruéis ou desumanos, seria obvia-
mente inconstitucional.

Outra questdo que ndo pode ser escamoteada é a da difi-
culdade de investigaciio e de prova de casos de tortura ou outros
tratamentos cruéis, degradantes ou desumanos, porque estes factos
ou nao sdo presenciados por terceiros ou sio encobertos por
razdes de solidariedade entre agentes ou colegas e superiores ou,
pura e simplesmente, néio deixam vestigios.

Por isso mesmo, se bem que seja muito importante a sua
especifica criminalizacdo, se tem dito que sdio necessarias outras
medidas, a fim de tornar efectiva a sua proibicio.

Uma delas € a prevenc¢ido. E um dos modos de prevenc¢io
foi objecto da referida Convenciio das Nagdes Unidas, que insti-
tui um Comité contra a Tortura, com competéncia para apreciar
relatorios periddicos dos Estados Partes sobre as medidas tomadas
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para conferirem efeito aos CoOmMpromissos assum.idos/ com a
ratificacio da mesma Convengdo e para proceder a inquéritos no
caso de receber informacdes crediveis que lhe parecam conter
indicacdes bem fundadas de que a tortura € praticada sistematica-
mente no territério de um Estado Parte.

A insuficiéncia destas medidas tem sido sublinhada de
varios lados. . . _

Dai que o Conselho da Europa tenha ido mais longe, criando,
pela Convencao Europeia para a Prevencao da Tortura e das
Penas ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes, um Comité
dotado de poderes mais alargados, que se exercem ;}tra.vcis de
visitas periédicas a quaisquer lugares, relevando da Jurlsc'hgao de
cada Estado Parte, onde se encontrem pessoas privadas da liberdade
por uma autoridade publica. Além do mais, o Comité, durante
as suas visitas, pode contactar livremente com essas pessoas ¢
com outras que possam fornecer-lhe informag§es ﬁEels. .

E pode ainda, se for caso disso, comunicar as autoridades
competentes da Parte visitada as observagf”)es que entepder.
Enfim, ap6s cada visita, elabora um relatério sobre os tac}os
constatados, transmitindo ao Estado em causa as recomendago?s
que entender necessérias e podendo sugerir melhorias na protecgao
das pessoas privadas de liberdade. . -

Se a Parte nilo cooperar ou recusar melhorar a situacdo a
luz das recomendagdes do Comité, este pode decidir, por maioria
de dois tergos dos seus membros, depois de a Part,e t.er tido a
possibilidade de se explicar, fazer uma declaragio publica a esse
respeito. N

Enfim. em cada ano, o Comité submete ao Comité de
Ministros, tendo em conta as regras da Confidencialidac.ie., um
relatério geral sobre as suas actividades, que € transmitido a
Assembleia Consultiva e tornado publico. “

Da experiéncia entretanto adquirida através das v1s/1tas
periédicas cima referidas, resulta a convic¢do de que, nos paises
europeus visitados, ainda se assinalam casos de tortura ou, pelo
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menos, de tratamentos desumanos, embora o panorama geral nio
seja desencorajador 46.

Isto mostra como € dificil erradicar definitivamente estas
praticas condenavelis.

Mas a actividade do Comité podera ser um meio eficaz de
luta contra este fendmeno que teima em persistir em muitos
espiritos.

Nao sem razdo, JORGE SEMPRUN, no seu ultimo livro, em
muitos aspectos autobiografico e contendo narrativas da sua
experiéncia como internado no campo de concentragdo nazi de
Buchenwald, num patético dialogo, ocupa-se da teoria do Mal
radical — das radikal Bose:

D’ount Schelling, mon interét pour ses recherches, sans
doute empétrées dans I"hystérie conceptuelle de I idéalisme
romantique, mais ou s’ élabore, a partir de Kant et de la
critiqgue des théodicées, la conception trés forte, prégnante,
d’une assise originaire on s’enracine la liberté humaine,
capable de produire le Bien et le Mal, ontologiquement
équivalents... D’ou I'impossibilité de décréter I'inhumanité
du Mal... A Buchenwald, les S.S., les Kapo, les mouchards,
les tortionnaires sadiques, faisaient tout autant partie de
Iespéce humaine que les meilleurs, les plus purs d’entre
nous, d’entre les victimes... La frontiére du Mal n’est pas
celle de I'inhumain, ¢’ est tout autre chose. D’ oit la nécessité
d’une éthique qui transcende ce fonds originaire on s’ en-
racine autant la liberté du Bien que celle du Mal... Une
étique, donc, qui se dégage a jamais des théodicées et des
théologies, puisque Dieu, par définition, les thomistes
I"ont assez proclamé, est innocent du Mal. Une éthique de

46 A Convengio Europeia para a Prevengdo da Tortura ¢ das Pcnas ou
Tratamentos Desumanos ou Degradantes, de 26 de Novembro de 1987, esta
em vigor desde 1 de Fevereiro de 1989 de acordo com o disposto no seu art. 192,

Portugal assinou-a em 26/11/87, ratificou-a em 29/3/90 e, em 1/7/90,
entrou cm vigor relativamente ao nosso pais.
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la Loi et de sa transcendance, des conditions de sa domi-
nation, donc de la violence qui lui est justement nécessaire...

O art. 2439, na defini¢do do seu n® 3, nde distingue entre
tortura e tratamento cruel, degradante ou desumano, como o nio
faz a Convengao das Nacgdes Unidas.

Disso se tem ocupado a jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem.

Segundo essa jurisprudéncia, para os efeitos do art. 3¢ da
Convengilo — Ninguém pode ser sujeito a tortura nem a penas
ou tratamentos desumanos ou degradantes —, um mau trata-
mento deve atingir um minimo de gravidade e a apreciagdo desse
minimo é, por esséncia, relativa.

A regra de principio segundo o qual apenas um mau trata-
mento que reveste o minimo de gravidade é proibido por aquele
artigo, foi delineada na sentenga de 8/1/78 (caso Irlanda c. Grd-
-Bretanha). O art. 3¢ entra em jogo se o sofrimento infligido
ultrapassar o nivel de intensidade minimo. O que esta abaixo
deste minimo, como as brutalidades, moralmente condenéveis
mas sem atingirem o grau de rigor requerido, estd excluido do
campo de protecgdio daquele artigo. Os actos que atingem ou
ultrapassam o nivel minimo s@o as torturas ou os tratamentos
desumanos ou degradantes.

Assim, na decis@io do caso Soering, de 7/7/89, o Tribunal
julgou o sindroma do corredor da morte como um tratamento
que ultrapassa o nivel fixado no artigo 3°. .

Pode dizer-se que o critério do nivel de gravidade permite
estabelecer dois patamares no interior do mesmo artigo.

O patamar superior constitui a separac@o entre a tortura €
0s outros tratamentos.

Segundo defini¢des dadas pela Comissdo e pelo Tribunal
na sentenga sobre o caso Tyrer, de 25/4/78, o tratamento desq-
mano ¢ aquele que provoca voluntariamente sofrimentos mentais
ou fisicos de particular intensidade. A qualificagdo de tortura
deve ser reservada para tratamentos desumanos deliberados que
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provocam sofrimentos muito graves e cruéis (citado caso Irlan-
da c. Gra-Bretanha). O nivel de gravidade é colocado muito
acima na graduagdo dos sofrimentos infligidos: no caso irlandés,
o Tribunal entendeu que os cinco métodos de interrogatério utili-
zados pelas forcas armadas e de policia ndo causaram sofrimen-
tos de intensidade e de crueldade particulares que impliqguem a
palavra tortura. Esta, segundo os termos da Convengio, aparece
como uma forma agravada de tratamento desumano, tendo por
fim, por exemplo, obter informacées ou confissoes ou infligir
uma pena. Mas pode ser ndo corporal e analisar-se em meios de
pressdo proprios a causarem um sofrimento psicolégico, ocasio-
nando na vitima um sentimento de angistia.

A jurisprudéncia europeia enuncia assim os trés elementos
da tortura — intensidade dos sofrimentos, intencfio deliberada,
fim determinante — retomando a defini¢io dada pela Convengio
das Nagdes Unidas.

O patamar inferior tragado pelo Tribunal na sentenga do
caso Tyrer — que considerou tratamento degradante, no caso
o castigo (judicidrio) corporal da fustigaciio infligida na Ilha de
Man — situa-se em nivel inferior a0 tratamento desumano. O
tratamento degradante é aquele que humilha o individuo gros-
seiramente perante outrem ou o conduz a agir contra a sua von-
tade ou a sua consciéncia.

E a propésito das penas judiciarias, o Tribunal teve o cui-
dado de precisar que, embora qualquer pena Judicidria tenha
ordinariamente um cardcter humilhante, s6 sera uma pena degra-
dante ou desumana, contriaria ao art. 3¢ da Convencio, se a
humithagio e o sofrimento que a acompanham forem para além
daqueles que inevitavelmente comporta uma dada forma de pena
legitima.

Em consequéncia, pode dizer-se que esta jurisprudéncia
tem como efeito estabelecer, no interior do art. 32, uma hierar-
quia dos niveis de sofrimento, cuja ultrapassagem determina,
respectivamente, a qualificagio de pena ou tratamento degra-
dante (nivel minimo), de pena ou tratamento desumano (nivel
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intermédio) e, por fim, de tortura (nivel superior). Assim, a eco-
nomia aparente do art. 3 — uma noc¢do central conhecida (a
tortura) e uma nebulosa incerta (os outros tratamentos) — é
confusa: entre as simples brutalidades que escapam a previsao
daquele artigo e a tortura, ha lugar para categorias intermédias.
Assim, tem-se dito que o artigo esta dividido em trés méodulos
distintos: tortura, tratamento desumano, tratamento degradante,
cada um dispondo de autonomia propria.

Relativamente ao critério da apreciagio relativa, pode dizer-se
que permite & Comissdo e ao Tribunal proceder a avaliagio da grz.wi-
dade dos actos incriminados €, no termo de uma andlise casuistica,
classificar tal ou tal facto numa das trés categorias do art. 3.
Segundo uma férmula estabelecida, a aprecia¢@o do nivel de. gra-
vidade depende do conjunto de dados da causa; e tal apreC}agﬁo
revela-se, na prética, duplamente relativa, porquanto esse conjunto
cobre simultaneamente parimetros internos € externos ao caso.

Quanto aos parametros internos:

Para o Tribunal, trata-se, nomeadamente, da natureza e do
contexto do tratamento ou da pena bem como das suas modali-
dades de execucio, da sua duracdio, dos seus efeitos psiquicos e
mentais e, por vezes, do sexo, da idade e do estado de saude da
vitima. Todavia, a qualificagdo concreta do mau tratamento em
funcdo dos dados da causa € frequentemente dificil € pod; conduzir
a apreciacoes diferentes por parte da Comissdo e do Tribunal.

Assim, e por exemplo, no caso Irlanda c. Grd-Bretanha,
uma e outro divergiram na apreciacio concreta do nivel de inten-
sidade onde se situavam as cinco técnicas de interrogatérios —
nivel de tortura para a primeira, nivel do tratamento desumano
para o segundo. Mais significativo ainda foi o caso Soering\.
relativo 4 execucdo da pena capital aplicada a um condenado a
morte no corredor da morte.

Se o Tribunal, na sentenga de 7/7/89, fundando-se nomea-
damente na duracdo da deteng¢@o média (6 a 8 anos) naquele cor-
redor, que obriga a viver na angulstia e na sombra omnipresente
da morte, considerou que isso constituia um tratamento que
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ultrapassava o nivel fixado pelo artigo 3, sem, contudo, qualifi-
car tal tratamento, a Comissao chegou a conclusiio contréaria.

Enfim, quanto ao parametros externos: tém eles que ver
com o contexto socio-politico em que o caso se inscreve. Este
altimo parametro sociologico permite levar em consideracdo a
evolucdo das sociedades democraticas desde 1950 e é determi-
nante na apreciacao relativa ao nivel de intensidade; os elementos
especificos do caso t€m de ser apreendidos a luz das condig¢oes
actuais.

Dito de outra maneira: a apreciagdo do nivel de gravidade
do art. 3¢ faz-se, como o Tribunal diz expressamente na decisao
do caso Soering, no quadro de um controlo de proporcionali-
dade, por haver um justo equilibrio a cuidar entre os interesses
em jogo.

O recurso ao principio da proporcionalidade para fixar o
nivel de gravidade minimo é, no plano tedrico, contestivel porque
supoe que uma ofensa ao direito intangivel do art. 3¢ possa ser
conforme a Convengio se se revelar proporcionado ao fim legitimo
prosseguido.

Ora, por principio, ndo pode haver fim legitimo quando se
trata de uma ingeréncia no direito de ndo ser sujeito a tortura ou
a outros tratamentos desumanos ou degradantes.

O art. 3% proibe qualquer restricdo ou derrogagio a esse
direito.

Assim, de absoluta, a garantia desse artigo podera devir
relativa se o principio da proporcionalidade for aplicado inconsi-
deradamente. Tem-se dito, a propésito, que é concebivel que 0s
orgdos de Estrasburgo se refiram a proporcionalidade no interior
do art. 32 para determinarem a qualificaco precisa do tratamento
¢, por exemplo, para estabelecer a distingfio entre tratamento
desumano e tortura.

A sentenc¢a no caso Tomasi c. Franga, de 27/7/92, repre-
senta uma salutar evolugdo da jurisprudéncia do Tribunal Euro-
peu. A propésito de brutalidades policiais cometidas durante
uma guarda a vista, contra pessoa suspeita de ter participado
num acto terrorista na Cérsega, o Tribunal renunciou ao dito
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principio da proporcionalidade, considerando que as necessi-
dades do inquérito e as inegdveis dificuldades da luta contra a
criminalidade, designadamente em matéria de terrorismo, ndo
podem conduzir a limitagdo da protec¢do devida a integridade
fisica da pessoa.

Com isto, o principal valor da sentenga reside em reafirmar
que a integridade fisica da pessoa beneficia de uma garantia
absoluta no quadro da Convengio.

A experiéncia tem mostrado que o campo de aplicacédo do
art. 3¢ tem sido potencialmente estudado a proposito dos trata-
mentos desumanos ou degradantes, estando a tortura reduzida a
situacdes claramente excepcionais. Eo que tem acontecido com
as violacdes desse tipo constatadas pelo Tribunal Europeu.

E, parecendo querer romper com o critério da apreciagio
relativa do minimo de gravidade do mau tratamento, a sentencga
do caso Tomasi nio deixa de representar um sensivel alarga-
mento da aplicagiio daquele artigo, fundado no principio funda-
mental de que o uso da forga fisica sobre pessoas privadas da
liberdade é inaceitdvel numa sociedade democritica 47.

Pelo exposto, vé-se que, na falta de um tragado distintivo
entre as nogdes de tortura e de tratamentos cruéis, degradantes
ou desumanos — de que sofre a defini¢do do n® 3 do art. 243° do
nosso Cédigo — cabera a jurisprudéncia uma tarefa bastante
dificil de qualificacdo. Mas é um dever a que ndo pode fugir,
inspirando-se na evolugdo jurisprudencial do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem que se referiu, sem por de parte decisi-
vamente o falado critério do nivel de gravidade dos tratamentos
infligidos. Em concreto, as brutalidades policiais ndo podem situar-
-se abaixo do grau minimo de ofensa da dignidade humana e, por
isso, devem ser, por principio, elemento constitutivo do tipo legal de
crime.

47 Cf. o artigo de FREDERIC SUDRE, na obra colcctiva referida em n. 26, do
qual se respigaram, no texto, as partes mais significativas.
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INSTRUMENTOS DE ESCUTA TELEFONICA
(Artigo 276%)
Um novo crime de perigo comum

A justificagiio deste novo tipo de crime (de perigo) € Obvia.

Trata-se de reagir contra o risco que resulta dos diversos
actos descritos no preceito, destinados a utilizagdo abusiva e néo
controlada (ou ndo facilmente controlavel) de instrumentos ou
aparelhos destinados & montagem de escutas telefénicas ou a vio-
lacdio da correspondéncia ou de telecomunicagdes — fora das
condigdes legais ou em contrario das prescricdes da autoridade
competente.

No seio da Comissdo de Revisdo o Professor FIGUEIREDO
DIAS chamara a atenc¢do para a necessidade de ser estudada a
questdo da protecgdo penal na matéria, especialmente das escu-
tas telefonicas, parecendo-lhe insuficiente a tutela que resulta
dos crimes contra a reserva da vida privada e sendo necessdria
uma protec¢do antecipada eventualmente a consagrar através
de um crime de perigo 8.

Os bens juridicos cuja ofensa é prevenida pela nova incri-
minagfio tém matriz constitucional (arts. 262, n® 1 € 2, 32°, n°6 e
34°, n* | a 4, da Constitui¢io da Republica). E a experiéncia
mostra que as modernas tecnologias, cada vez mais sofisticadas
na matéria, constituem de facto novas e inquietantes fontes de
perigo para os direitos e liberdades das pessoas, constitucional-
mente consagrados.

Mais ndo é necessario acrescentar para por em evidéncia as
razdes de politica criminal que levaram a introdug@o deste novo
tipo de crime.

Sobre a necessidade de prevenir os riscos decorrentes dos
desenvolvimentos tecnoldgicos no dominio das telecomunicagoes
e da subordinacdo dos mesmos ao respeito do direito a vida pri-
vada e ao segredo da correspondéncia, tais como sdo garantidos

48 Cf. Actas, p. 302.
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pelo art. 82 da Convengao Europeia dos Direitos do Homem,
veja-se a recente Recomendagdo N¢ R (95) 4 do Comité de Minis-

tros do Conselho da Europa aos Estados Membros 49,

DANOS CONTRA A NATUREZA E POLUICAO
(Artigos 278% a 280°)
A protecc@o do ambiente

A lei de Bases do Ambiente 30 procurou reunir, de forma
sistemitica e integrada, um conjunto de principios € bases para

cumprimento dos preceitos constitucionais 1.
Com efeito, sob a epigrafe Ambiente e qualidade de vida
dispoe o art. 66° da Constitui¢ao da Republica:
1. Todos tém direito a um ambiente de vida humano,
sadio e ecologicamente equilibrado e o dever de o defender.
7 Incumbe ao Estado, por meio de organismos pro-
prios e por apelo e apoio a ir ativas populares:
@) Prevenir e controlar a polui¢do e 0s seus efeitos e
as formas prejudiciais de erosdo;

49 Recomendagio N2 R (95) 4 — Sobre a protecgdo dos dados de cardacter
pessoal no dominio dos servigos de telecomunicagdo, em especial relativa-
mente aos servigos telefonicos —, adoptada em 7/2/95, contendo um ¢xtenso
anexo com principios a observar.
50 Lein®11/87,de 7 de Abril. _
51 A consagragiio constitucional do direito a um ambiente sadio ¢ ecol(.)gx—
camente equilibrado, tem sido sandada como um verdadeiro facto historico,
além do mais por nio ser vulgar encontr-la na gencralidade dos paises, mesmo
dos que se situam na vanguarda da civilizagdo.

Ct., neste sentido, SEBASTIAO DA COSTA PEREIRA, O Direito do Ambiente
em Portugal com Particular Referéncia & Constituigdo de 1976, in Ambiente y
Recursos Naturales, Revista de Derecho, Politica y Administracién, Enero-
-Marzo, Vol. II, N° 1, p. 90.
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b) Ordenar ¢ promover o ordenamento do territdrio,
tendo em vista uma correcta localizacio das acti-
vidades, um equilibrado desenvolvimento sécio-
-econdmico e paisagens biologicamente equilibradas;

¢) Criar e desenvolver reservas e parques naturais e
de recreio, bem como classificar e proteger paisa-
gens e sitios, de modo a garantir a conservacio da
natureza ¢ a preservagdo de valores culturais de
interesse historico ou artistico;

d) Promover o aproveitamento racional dos recursos
naturais, salvaguardando a sua capacidade de reno-
vagao e a estabilidade ecoldgica.

Este preceito figura no Capitulo I do Titulo III da Parte I,
dedicado aos Direitos ¢ Deveres Sociais.

Mas ndo € o Unico em que a preservagdo do equilibrio
ecologico, a defesa do ambiente € a qualidade de vida do povo
portugués mereceram referéncia no texto constitucional. Estes
interesses estdo expressamente apontados enquanto objectivos
dos Planos, no art. 91°. '

As disposi¢des citadas ndo se limitam a impor obrigacdes
ao Estado em matéria de defesa do ambiente, estabelecendo tam-
bém, em termos muito claros, a existéncia de um direito de todos
os cidaddos a um ambiente de vida humano, sadio e equilibrado e
o dever de o defender 32.

Foi preciso esperar, porém, pelas referida Lei n®11/87
para, ao que julgo pela primeira vez, se prever um sistema dualista

52 Tem sido muito discutido se o direito a0 ambiente sio ¢ cquilibrado deve
ser catalogado cntre os Direitos do Homem. Sobre o assunto, cf., do autor,
Direito do Ambiente ¢ Direitos do Homem, texto de conferéneia proferida na
Universidade Auténoma de Lisboa (Pélo de Caldas da Rainha) no quadro do
Semindrio sobre Direito do Ambiente, Revista de Direito do Ambiente e
Ordenamento do Territério, N21, Setembro 1995, p. 9 ¢ ss.
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de ilicitos — crimes e contra-ordenagées — para repressao dos
atentados contra o ambiente. .

Dispde, com efeito, o seu art. 46° que, para além dqs crimes
previstos e punidos no Cédigo Penal, serdo ainda con.szderados
crimes as infracgdes que a legislagdo complementar vier a qua-
lificar como tal de acordo com o disposto na presente lei.

E as restantes infraccdes serdo consideradas contra-orde-
nagoes, em termos a definir por 1egislag§o coerlementar,~com-
patibilizando os varios niveis da Administragao em funcdo da
qualidade da infrac¢do (art. 479).

A Lei n? 11/87 estabeleceu no seu art. 512 que todos os
diplomas necessdrios a regulamentagdo do disposto no presente
diploma serdo obrigatoriamente publicados no prazo de um ano
a contar da sua entrada em vigor.

Para além da incorreccio técnica destas formulagdes — em
matéria de crimes nio é adequado falar em diplomas regulamgn-
tadores — a injungiio legal s6 foi respeitada em aspectos muito
limitados 3. -

Assim, de poucos tipos incuminadores se podera QLzer,
com tanta propriedade, que sfio a resultante de uma necessidade
imperiosa de proteger novos bens juridicos emergigtes do pro-
gresso técnico incontrolado, como os arts. 2782 a 280? introduzidos
pelo diploma da revisdo. .

A discussdio em torno do papel do direito penal na pro-
tecciio do ambiente transcende as fronteiras dos Estados.' assu-
mindo, por iSso, expressao intemacionfll. E que 0s perigos ¢
ameacas para um ambiente s3o e equilibrado provem de varios
lados e o caracter nefasto das actividades poluidoras torna indis-
pensvel uma cooperagdo internacional muito bem estruturada e
definida, sob pena de ineficicia das medidas, por melhores que

sejam, tomadas pelas legislagdes internas ou reglonais.

53 Sobre 0 assunto € para maiores desenvolvimentos, ¢f., do autor, Delitos
contra a Ecologia, Revista de Direito e Economia, Ano X1II, 1987, p. 235 e ss.
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Trata-se, em suma, de um problema que se coloca a
humanidade no seu conjunto € que tem de ser resolvido através
dessa cooperagdo internacional.

Ja nos idos de 1978, num trabalho de grande relevo
cientifico, FIGUEIREDO DIAS analisou a problematica da crimina-
lizacio de certos comportamentos que, pela sua gravidade e pela
sua potencialidade de ofensa a bens juridicos fundamentais,
requerem a intervengao do direito penal 4.

O tema foi mais tarde desenvolvido num interessante estudo
do Dr. JOSE MIGUEL SARDINHA 55.

Para o Professor de Coimbra, nas sociedades contempora-
neas, especialmente nas sociedades industrializadas, dirigidas a
produgdo e ao consumo de massas, um meio de vida sdo constitui
sem divida um bem juridico proprio ¢ auténomo, que reclama
a intervengdo protectora do direito penal.

E a primeira conclusio do seu estudo vai no sentido de que
a intervenciio do direito penal na manutencio e na restaura-
¢do de um ambiente sadio se justifica precisamente a luz da
especifica fun¢o de proteccio de bens juridicos que a este
ramo de direito compete.

A conclusdo seguinte € a de que os delitos ecolégicos, seja
qual for a forma juridica que assumem, nio deviam ser integra-
dos nos codigos penais mas deviam constar de legislacio penal
extravagante, embora reconhecendo que tanto as incriminagdes
que devem conter-se no Cédigo Penal como na legislaciio extra-
vagante que forma o corpo do direito penal secunddrio ou especial
respeitam a condutas ético-socialmente relevantes.

S6 que essa relevancia ético-social, na sua tradugio juridica,
cabe a umas e outras de um modo particular que permite ¢ impde
a sua mutua autonomizacio.

54 Cf. Sobre o Papel do Direito Penal na Protecgio do Ambiente, Revista
de Direito e Economia, Ano IV, N2 1, 1978, p-3ess.

55 Introdugdo ao Direito Penal Ecoldgico, Revista da Ordem dos Advo-
gados, Ano 48, Setembro 1978.
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Desenvolvendo este ponto de vista, sublinhava o Autor que
os bens juridicos protegidos pelo Codigo Penal surgem como
concretizacio de valores juridico-constitucionais ligados aos
direitos, liberdades e garantias, os protegidos pela legistagdo penal
extravagante como concretizagdo dos valores ligados aos direitos
sociais e 2 organizacao econdmica.

Enfim, havia razoes substanciais a ponderar, que se reper-
cutiam de forma necessaria no regime de tratamento das infrac-
cdes que lesam uns e outros valores referidos. g

Uma dessas razdes era atinente ao facto de que, nos codigos
penais, vigora em regra o principio do caréctt?r })e.ssoal da res-
ponsabilidade juridico-penal, enquanto que tal principio se enCQnFra
notavelmente esbatido quando ndo postergado, no ambito do direito
penal secundario. .

Ora — prosseguia — a realidade mostra que as maiores €
mais graves ofensas a sanidade do ambiente provém'actualmente,
ndo de pessoas individuais, mas de pessoas colectlvas.. E esta
realidade impde, por um lado, que se estabeleca, relatlvamepte
aos delitos econémicos, a responsabilidade da pessoa colectiva
qua tale; e, por outro, alargar e diversiticar as Sangf).es, pe.nai\s,
prevendo medidas especificamente adequadas e aphcave.ls as
pessoas colectivas, como a interdi¢do ou suspensdo dos mecanismos
poluentes ou mesmo a suspensdo ¢ o encerramento de empresas,
em regra niio contempladas nos c6digos penais. Corol.arlfdment'e:
Integrar os delitos ecoldgicos nos codigos penais s‘zgm‘ﬁcaru\z,
pois, as mais das vezes conceder tratamento [)l.’l'V{[G.gla‘d() as
pessoas colectivas perante as individuais, tanto mais anLlelﬁ'C:ad()
quanto — como se disse — é sem diivida entre aquelas que f.lo‘]e se
depara com os maiores responsdveis pela deterioragdo am@ental ;
e o facto de os delitos ecoldgicos se integrarem numa lei penal
extravagante em nada afecta o seu indiscutivel relevo e desvalor
ético-social. '

O problema de saber em que lei deveriam ser mt.egrados
esses delitos ecoldgicos era questdo em larga medida indlfere':nte:
numa lei auténoma, e ndo em varias leis auténomas, como infe-
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lizmente sucede, através das quais se pulveriza, se contradiz,
favorecendo lacunas e perdendo, assim, consisténcia e dignidade;
ou compendiando-os num texto legal mais vasto com os chamados
delitos contra a economia e contra a saiide piblica, dada a simi-
litude da problemética e até, quanto a muitos pontos de regime,
de solugdes, sendo certo que, quanto a estes, também em Portugal
se tem seguido o critério de os integrar em diplomas especificos 2.

Porém, desde 1978, também muita 4gua correu sob as pontes
nesta matéria.

E a Comissio de Revisdo veio a optar pela inclusdao no
Codigo dos tipos legais da poluicio e da polui¢do com perigo
comum 57,

As Actas da Comissdo revelam alguma discussdo quanto a
este ponto, tendo sido anotado que a responsabilidade penal das

56 Sobre os fundamentos tedricos, de dogmitica juridica e, sobretudo, de
politica criminal da consagracdo da responsabilidade penal das pessoas
colectivas, hoje ji com relevantes manifestagdes no direito positivo portu-
gués, em matéria econémica, fiscal e informatica, vide:

FIGUEIREDO DIAS, Para uma Dogmdtica do Direito Penal Secunddrio,
Coimbra Editora, p. 35 e ss.;

MANUEL ANTONIO LOPES ROCHA, A Responsabilidade Penal das Pes-
soas Colectivas — Novas Perspectivas, Direito Penal Econémico, Centro de
Estudos Judicidrios, Coimbra, 1985, p. 108 ¢ ss.;

JOAO CASTRO E SOUSA, As Pessoas Colectivas em face do Direito Cri-
minal e do chamado Direito de Mera Ordenacdo Social; Coimbra Editora,
esp. p. 265 ¢ ss.;

JosE DE FARIA COSTA, A Responsabilidade Juridico-Penal da Empresa
e dos seus Orgdos, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 2, Fasc. 4,
Outubro-Dezembro 1992, p. 537 e ss.

Sobre o tema tem ainda muito interesse a consulta dos Acorddos do
Tribunal Constitucional de 10/4/95 e de 20/4/95, Didrio da Republica, Il Série,
n® 144 ¢ 145, de 24 ¢ 26 de Junho de 1995, respectivamente.

57 O crime de danos contra a natureza (art. 278%) nio constava do Ante-
projecto de 1991, mas foi incluido na Lei n?35/94, de 15 de Setembro —
Lei de autorizac#o legislativa ao Governo para rever o Cédigo Penal.
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pessoas colectivas pelas condutas previstas deveria ser regulada
por lei especial 8.

A solugdio ndo ¢ inédita, pois corresponde a do legislador
alemio. Com efeito, no StGB foram introduzidos varios crimes
contra o ambiente: §§ 324 (poluigio das aguas), 325 (poluicdo
do ar e ruido), 326 (eliminagdo de detritos de modo a por em perigo
o ambiente), 327 (exploragdio nao autorizada de instalagdes), 328
(manipulagio ndo autorizada de combustiveis nucleares?, 329
(produgdo de perigo em zonas carecidas de prqtecgﬁo particular),
330 (produgdo de perigo grave para O ambiente), 330a (produgéo
de perigo pela emissdo de venenos). ‘

A dificuldade que decorria do facto de o Cédigo ndo
consagrar a responsabilidade penal das pessoas colectivas, embora a
nio excluisse de todo (art. 11¢), era superavel, no entender da
comissio, através de uma norma do tipo acima indicado.

Mas a questdo de longe mais delicada era a de saber como
deviam estruturar-se os novos tipos incriminadores.

J4 em 1978, no citado estudo, FIGUEIREDO DIAS se tinha
ocupado do tema, frisando a dificuldade, para ndo dizer impossi-
bilidade, de definir exactamente 0S delitos ecoldgicos através de
uma descriciio pormenorizada e esgotante da matéria proibida,
se se entender por esta a conduta lesiva de valores ambientais,
acrescentando que essa tarefa seria altamente comprometida pela
multiplicidade das fontes de atentados que, nas sociedades
contemporaneas, se dirigem aqueles valores e, sobretudo, pela
estreita ligagdo entre estes € O nivel, em mutagdio constante, do
progresso técnico.

Por isso, ou a descricdo teria de ser tdo ampla e vaga
que dificilmente respeitaria as exigéncias minimas do prin.-
cipio juridico-constitucional da legalidade, a dererjminabz—
lidade dos tipos; ou, sendo suficientemente estrita pard
respeitar aquele principio correr-se-ia o risco de ser ultra-

58 Cf. Actas, p. 516.
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passada pelos progressos técnicos no dominio da luta contra
a polui¢do e do controlo dos agentes poluentes.

Por outro lado, estaria contra-indicada a sua cons-
trugdo como crimes de dano, ao estilo dos crimes contra a
vida e a saiide contidos nos codigos penais. Em termos
prdticos, isso conduziria a que tais lipos viessem a revelar-se
inaplicdveis.

Também a construgio como crimes de perigo ndo oferece-
ria menos inconvenientes: nas ordens Juridicas dominadas pelo
principio da culpa, como é o caso da portuguesa, tornar-se-ia
de imediato necessdrio que se estruturassem como crimes de
perigo concreto, o que implicaria que os proprios tipos limitas-
sem a sua aplicacdo pela obtengdo da prova de que uma conduta
concreta criou um perigo real para o bem juridico protegido.

Esta exigéncia tornaria, também, esses tipos praticamente
naplicaveis dada a grave impossibilidade de alcancar a prova
requerida, quando se reconhece como bem Juridico protegido por
estes a vida ou a saide das pessoas individuais — o mesmo
podendo dizer-se quando se veja aquele bem Juridico directamente
consubstanciado em valores ambientais, especialmente o da satde
publica ou comunitaria.

A sua constru¢iio como crimes de perigo abstracto, nos
quais a punibilidade resulta simplesmente da presungdo legal de
que certas espécies de condutas sio adequadas a produgdo de
certos perigos, ainda que a solucio fosse suportavel a luz dos
principios juridico-constitucionais da legalidade e da culpa, impli-
caria a perda da sua dignidade penal e a descaracterizagiio da sua
relevancia ético-social, tornando-se entio meros Kavaliers-delikte,
aos quais ndo se liga um auténtico sentido de desvalor e de
censura e, por 1$so, nem sequer deveriam constar de leis de
caracter penal, mas sim de leis de mera ordenacdo social.

Por todas estas razdes, FIGUEIREDO DIAS defendia que a
solugdo seria a de construir os delitos ecologicos como delitos
de desobediéncia i entidade estadual encarregada de fiscalizar
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os agentes poluentes e competente para lhes conceder autoriza-
¢oes ou para lhes impor limitac¢oes ou proibicdes de actividade.

Tal ideia implicaria que os Governos se obrigassem a criar
uma instdncia central, ministerial ou equiparada, de tutela de
todas as actividades administrativas que visassem a protec¢io do
ambiente.

Assim se conseguird, desde logo, que as prescricées a
que os agentes poluentes devem obedecer se encontrem
sempre, 0 mais possivel, de acordo com o nivel alcangado
pelo progresso técnico na luta contra a polui¢do e no seu
controlo, bem como com os condicionalismos concretos de
cada lugar; e se permitird, depois, uma apreciagdo em
termos objectivos do valor das verdadeiras exigéncias da
saiide publica e da qualidade de vida, perante o interesse
do necessdrio e conveniente progresso economico e social.

A desobediéncia a estas prescri¢oes constituird, justa-
mente, a ilicitude tipica dos delitos econémicos.

E a concluir:

Nao se tratard, deste modo, de delitos de perigo abs-
tracto que visem a protec¢do mediata da vida e da satide
das pessoas individuais, mas de delitos que protegem
imediatamente estes bens juridicos ambientais, em especial a
saiide publica e a qualidade de vida comunitdria. Punivel
serd toda a pessoa — fisica ou colectiva— que, no exercicio
da sua actividade, desobedega as exigéncias e prescri¢oes
que lhe foram dirigidas validamente (e mesmo que s6 indi-
vidualmente) pelas instincias de tutela em matéria de
protec¢do do ambiente ou aos condicionalismos ou proibi-
¢oes que por aquela instdncia foram postos ao exercicio
da sua actividade.

JOSE MIGUEL SARDINHA, no estudo anteriormente referido,
concorda, em geral, com as propostas de FIGUEIREDO DIAS, nomea-
damente quanto a justificagdo do direito penal ecologico, ao bem
Juridico protegido, ao seu tratamento pela via do direito penal
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secundario e a responsabilidade das pessoas colectivas. Formulou
porém, algumas reservas a opgio pelos crimes de desobediéncia7
fazendo-se eco das criticas a este propésito e na medida em qué
tal sqlugﬁo podia colocar o direito penal ecolbgico numa depen-
déncrc} em relagdo ao direito administrativo e, mais do que isso
p9d§r1a por em perigo o préprio principio da legalidade ern,
direito penal, para ja néio falar de uma possivel técnica de incrimi-
nagdo com base em normas penais em branco 59.
As propostas de FIGUEIREDO DIAS encontraram algum eco
na estruturagdo dos novos tipos incriminadores dos arts. 2799 e
280°, ambos incluidos na familia dos crimes de perigo comum
embora o primeiro me pareca ser claramente um crime de dano. ’
Nota-se, todavia, um desvio muito significativo, visivel-
men’te preordenado a conjugacio dos perigos a que se referia
JOSE~MIGUEI., SARDINHA, decorrentes da alegada dependéncia em
relacdio ao direito administrativo. Agora, pela definicio do n® 3
do art. 279¢, da poluicio em medida inadmissivel, nido basta
que a Qatureza ou os valores da emissdo ou da imissdo poluentes
contrariem as prescri¢des ou limitacges mmpostas pela autoridade
competente. E necessdrio que estas o sejam em conformidade
com as disposicées legais ou regulamentares e sob comina¢do
dqs penas previstas neste artigo. Estara assim salvaguardado o
principio da legalidade, cuja postergacdo se temia. E claro que
as prescri¢oes fundadas em disposicGes regulamentares devem
ser entendidas como desenvolvimentos de uma lei material auto-
rizante ou delegante, pois seria tecnicamente invidvel que cons-
tassem obrigatoriamente de diploma com forca de lei, vocacionado
para a consagragdo de regimes gerais. Algum espago tem de ser

59‘ .As consideragdes explanadas no texto sio respigadas do artigo, do autor
referido em n. 52. Relativamente & critica da técnica de incriminaggo ,através d(;
normzis pcnals em branco, ¢f., do autor, A F ungdo de Garantia de Lei Penal
e a Técnica Legislativa, in Legislagio — Cadernos de Ciéncia de Leeislaci

Ne6, Janeiro-Marco de 1993, e
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deixado para os regulamentos de execu¢do, mais maledveis e
actualizaveis em fun¢do das necessidades reais.
E um risco inevitavel, decorrente da propria dindmica da

luta contra a poluigdo 0.

Por outro lado, sublinhe-se que se renunciou a ideia da
instancia central de tutela de todas as actividades administrativas
que visem a protec¢do do ambiente, certamente porque tal solugio
equivaleria & criagio de um organismo tentacular que nao resistiria
aos perigos da burocracia e, conforme as regras da experi€ncia,

ineficaz.

Enfim, anote-se que os inconvenientes apontados a cons-
trucio de crimes de perigo comum nio impediram, naturalmente
pela forca das coisas, a introdug@o do artigo 280°.

Alias, tais inconvenientes ja ndo haviam impedido a consa-
gracdo de uma vasta panéplia de crimes dessa natureza no Codigo
de 1982, representando, como acima se disse, o nicleo da sua

vertente neocriminalizadora 61.

60 A preocupagio de ndo deixar espago para uma actividade administra-
tiva rebelde ao principio da legalidade ¢ patentec também no tipo legal do
art. 2782 (danos contra a naturcza). Também ai é elemento do crime a inob-
servancia das disposi¢des legais ou regulamentares. E a ac¢lio consiste na
conduta dolosa ou necgligente causadora da climinacdio de exemplares de
fauna ou flora ou destrui¢iio do habitat natural ou de esgotamento de recursos do
subsolo de forma grave.

Este conccito indcterminado € louvavelmente reduzido pela defini¢do
do n?2 do artigo, de cunho taxativo, embora tenha transigido com alguma
indeterminacio residual — contribuir decisivamente, perdas importantes, dred
regional — porventura incvitivel.

61 O preambulo do Cédigo ndo se¢ dispensa, a propdsito, de revelar as
razdes de politica criminal que presidiram a criagdo desses crimes de perigo
comum, que constitufam a consagragio de uma linha de pensamento que
acha necessaria a intromissio do direito penal para salvaguarda de certos
bens juridicos que a moderna sociedade tecnolégica poe em perigo. Os con-
sequentes tipos legais ligam-se indiscutivelmente a condutas que violam determi-
nadas regras cxigidas pelos servigos, bens ou instrumentos que a civilizagao
material proporciona. Concretamente, diz-se no dito preimbulo:

(Cont.)
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CRIME CONTRA PESSOA QUE
GOZE DE PROTECCAO INTERNACIONAL
(Artigo 322°)
Um novo crime contra a seguranga do Estado

A proposta de introdugio deste novo tipo de crime ja coris-
tava do Anteprojecto de 1987. Suscitou algumas dividas, no seio
da Comissao de Revisio.

Mas veio, a final, a ser consagrado no Anteprojecto de 1991,
com modifica¢des de redacgio.

Esta proposta resulta da Convengio sobre Prevencio e
Repressao de Crimes contra Pessoas Gozando de Proteccao
Internacional, incluindo os Agentes Diplomaticos 2.

0 ponto crucial destes crimes — ndo falando, obviamente, dos pro-
blemas dogmadticos que levantam — reside no facto de que condutas
cujo desvalor de acgdo é de pequena monta se repercutem amitide num
desvalor de resultado de efeitos ndao poucas vezes catastrdficos. Cla-
rifique-se que o que neste capitulo estd primacialmente em causa néo
é o dano, mas sim o perigo. A lei penal, relativamente a certas condu-
tas que envolvem grandes riscos, basta-se com a produgdo do perigo
(concreto ou abstracto) pard que dessa forma o tipo legal esteja preen-
chido. O dano que se possa vir a desencadear néo tem interesse dog-
mdtico imediato. Pune-se logo o perigo, porque tais condutas sio de
tal modo reprovdveis que merecem imediatamente censura ético-social.
Adiante-se que devido a natureza dos efeitos altamente danosos que
estas condutas ilicitas podem desencadear o legislador penal nio pode
esperar que o dano se produza para que o tipo legal se preencha. Ele
tem de fazer recuar a protec¢do para momentos anteriores, isto 6. para o
momento em que o perigo de manifesta.

Assim sendo, a introdugdo dos novos crimes dos arts. 2782 a 2802,
especialmente este Gltimo, situa-se, concretamente, numa linha de politica
criminal que presidiu & consagragdio dos crimes de perigo comum J4 existentes.

E tem por si, como resulta do texto, a li¢io do direito comparado.

62 Aprovada para ratificagiio pela Resolucdo da Assembleia da Republica
n220/94, de 13 de Janciro, e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica
n¢22/94, de 5 de Maio — Didrio da Repiiblica N2 104/94, de 5 de Maio.
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A sua justificagfio € dbvia e esta condensada nos conside-
randos do texto da Convengio, em particular aqueles' que.sublinha{n
a ameaca séria & manutencio das relagoes intemacxongls normais
necessérias 4 cooperagdo entre os Estados que as infrac¢des
cometidas contra os agentes diplomaticos e outras pessoas gozando
de protec¢do internacional constituem; 0 Feconhec1mento de que
a perpetragdo destas infracgdes COHS‘[I.'[UI um motivo grave de
inquietagdo para a comunidade internacional; €0 convenc‘lmento
da necessidade de adoptar urgentemente medidas apropriadas e
eficazes para a prevengdo e repressao dessas infracgoes. \

De notar a referéncia expressa, no tipo, das ofensas a honra
das pessoas protegidas. i

A nova disposi¢io incriminadora, dada a sua clareza, ndo
carece de comentério mais desenvolvido.

TRAFICO DE INFLUENCIA
(Artigo 3359)
Uma proposta de neocriminalizagdo de ultima hora

Este novo tipo legal ndo figurava nos Anteprojectos de 1987
e 1991, nem na Proposta de Lei n® 92/VI/3 63, .

Porém, no relatério e texto final da Comissdao de Assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias sobre aqgel'a
Proposta de Lei, ja se continha uma injungdo no sentido de crimi-
nalizar o trdfico de influéncias ©4. A formulagdo dessa injungao
corresponde A de uma proposta de aditamento subscrita por
deputados do PSD, PS e PCP 5.

izaca are 6digo Penal.
63  Autorizacio ao Governo para rever o Qodlbo na )
64 Cf. Didrio da Assemblcia da Republica, I Séric-A, N253, 42 Supl.,
14/7/94.
65  Ibidem, p. 942-(106).
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Com essa mesma formulag@o passou a constar do Decreto
n® 173/VI 69; e, depois, da Lei n® 35/94, de 15 de Setembro.

O correspondente tipo veio a ser incluido no elenco dos
crimes contra o Estado (Titulo V, Capitulo I, Sec¢do II — Dos
crimes contra a realizagdo do Estado de direito), porém com
redac¢io sensivelmente diferente da constante daqueles Relatorio,
Decreto e Lel.

As diferencas mais salientes reportam-se a eliminac¢do da
referéncia a vantagem ndo patrimonial e a restri¢do a decisdo
ilegal como objecto da ac¢do em tema de encomendas, adjudi-
cacdes, contratos, empregos, subsidios, subvengbes ou outros
beneficios.

Nio se trata, pelos vistos, de um crime préprio, podendo
ser praticado por qualquer pessoa desde que nela se verifiquem
condi¢des de poder exercer influéncia sobre uma entidade publica
competente para decidir dos actos especificados no preceito,
abusando dessa influéncia.

Nio € facil, por isso, definir com rigor em que consiste tal
influéncia e tal abuso e em que medida a mesma € causalmente
eficaz na decisiio, que tem de ser ilegal, o que também suscita
inevitaveis problemas de comparticipag¢do criminosa.

Pode pensar-se que a razdo de politica criminal que esta na
origem da consagracdo legal deste novo tipo de crime se reporta
ao generalizado clima de suspei¢iio que se instalou em Portugal
sobre a lisura de procedimentos por parte de entidades publicas
competentes para as decisdes a que se refere o preceito.

66 Autorizacdo ao Governo para rever o Cédigo Penal; cf. Didrio da
Assembleia da Repiblica, IT Série-A, N2 55, Supl., 16/7/94, p. 970-(2).
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EPiLOGO

Julgo ter demonstrado que as solugdoes neocriminalizadorqs
propostas pela Comissao de Revisdo, em todp O €aso umas mais
do que outras, tém por si boas razoes de politica criminal.

Mas niio pode esperar-se que sejam definitivas e completas.

Tudo indica que a Lei ndo pode acompanhar, a tempo ¢
horas, as manifestacdes da criminalidade que vdo surgindo. O
homem tira partido das coisas boas que s¢ vao inventa‘ndo para o
bem da Humanidade mas também se serve delas para inventar ou
descobrir novos maleficios.

Nio é arriscado prever que estaremos aqui ou algures
reunidos para apreciar e discutir novas solugdes de criminalizagdo a
curto ou médio prazo. Perfilam-se no horizonte novos bens |
juridicos carecidos de protecgdo penal: os que podem ser viola(;ios '.
pelas intervengdes sobre 0 embriao humanq e pelas mampu]agoes
genéticas sao apenas alguns exemplos que ja levaram legisladores
estrangeiros a recorrer ao direito penal 7.

Tudo parece indicar que tinha razdo o sabio Mefistdfeles
do Fausto, de reconhecida competéncia em ciéncias do Mal, quando
dizia:

Dos mundos e do sol nada sei dizer;

Vejo somente como os homens s¢ atormentant.

O pequeno deus do mundo continua a ser 0 mesmo,

E tao bizarro como no primeiro dia.

Viveria um pouco melhor se ndo lhe tivesses dado

O reflexo da luz celeste;

Chama a isso Razdo mas s6 a usa para ser

Mais Bestial do que todos 0s animais.

Por exemplo, na Alemanha através da Gesetz zum Shutz von Embryonei?,

£ 20 de Outubro de 1990. Cf., sobre o assunto € do autor, Bioética e Nasci-|
mento, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 1, Fasc. 2, Abril-Junh(:j )
1991, p. 175 ¢ ss.
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Parece — salvo o devido respeito por Vossa Gra¢ca —
Um daqueles insectos de longas patas

Que tdo depressa estdo a voar e a dangar voando como
Se péem a cantar sobre a erva a sua velha cangdo.
Ainda se fosse para descansar !...

Mas logo vio mergulhar o nariz na podriddo. 68

A REVISAO DE 1995 DO CODIGO PENAL DE 1982
NO CONTEXTO DA REFORMA DO SISTEMA PENAL

A TUTELA DA PESSOA E A EFICACIA DO SISTEMA

MARIA FERNANDA PALMA

68 Traducdo livre, do autor, dos versos 279 a 292 do Fausto, de GOETHE,
“Prolog in Himmel — Der Herr. Die himmlischen Heerscharen. Nachher

Mephistopheles™.



INTRODUCAO

A revisdo de 1995 do Cédigo Penal permitiu que se
gerasse uma questdo medidtica sobre a adequagdo do sistema
penal vigente as novas manifestagdes de violéncia criminal na
sociedade. A revisdo de 1995 foi, assim, um pretexto importante
para que os portugueses problematizassem o sistema penal.
Todavia, a revisdo ndo foi e niio tera pretendido ser uma verda-
deira reforma. Nesse sentido, poder-se-a dizer que o problema
que a revisdo precipitou, na sua dificuldade e nos seus limites,
ultrapassa profundamente esta revisao do Cédigo Penal. Dever-
-se-4 identificar tal problema, embora sempre com a consciéncia
de que é muito discutivel se algum problema foi alguma vez
resolvido ! e reconhecendo que a identificacio de um problema em
toda a sua complexidade € tarefa praticamente irrealizavel.

E indiscutivel que had uma incomodidade (eventualmente
alterada na sua esséncia pela razdo medidtica ?) relacionada com

1 ORTEGA Y GASSET, O que é a Filosofia 7, cd. portuguesa, trad. José
Bento, 1994, p. 60. O autor prossegue o pensamento dizendo: portanto,
nao ¢ na solug¢do que devemos colocar o acento ao definir a ciéncia.

2 Expressdo que se refere a uma racionalidade ruidosa ¢ auto-suficiente
de constante acontecimento, que caracteriza a légica mediatica. E, no
entanto, ¢ verdadeiramente no siléncio que os acontecimentos se dio: o
acontecimento é insepardvel dos tempos mortos — GILLES DELEUZE,
Lib¢ration, 22/10/88, cit. por ANTONIO GUERREIRO, Uma Filosofia uma

Vida, Expresso, 11/11/95.
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o sistema penal e uma descrenca na sua eficicia. Perante esta
certeza de senso comum, a prudéncia cientifica impoe que se
formule o problema de tal inquietagao.

Encaremos, por conseguinte, na sua aspereza, a critica
dominante a revisdo do Cddigo Penal. Ela € feita na perspectiva
de que as alteragdes introduzidas ndo imprimem a severidade
necessaria as penas, mantendo um sistema benévolo e permis-
sivo, incapaz de intimidar os possiveis delinquentes ou de o0s
manter afastados da sociedade livre pelo tempo necessario para
promover a seguranga. Em suma, a revisdo nio terd apostado
suficientemente no efeito preventivo-geral negativo.

Uma critica errada ? Tentemos compreender o que a podera
justificar, antes de a qualificarmos.

Na realidade, mesmo que as estatisticas criminais dissessem
que ndo tem havido um grande aumento da criminalidade, parece
haver uma nova sensibilidade ao crime, um sentimento de insegu-
ranga acrescido e uma maior convicgdo da necessidade de utilizar
o sistema penal para resolver problemas sociais. Se nido terd
aumentado tanto a quantidade de certos crimes de modo a cons-
tatarmos uma crise no sistema, €, todavia, um dado inultrapassa-
vel que mudou a atitude da sociedade perante o crime ou, mais
rigorosamente, onde havia apatia e conformismo surgiu ansie-
dade e desejo de mudanca 3.

3 No sentido da relevincia socioldgica da nova sensibilidade ao crime, €
interessante o artigo de FRANGOIS DUBET, Les nouvelles “Classes Dange-
reures” , Histoire, N° 168 (1993), p. 112.
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Se este estado de coisas se intensificar, entdo, por muito
que nos sosseguem as estatisticas, a defini¢do da realidade sobre
a seguranga nao estara nelas, mas noutro lugar: nas representa-
¢Oes, desejos e anseios das pessoas que suportam um certo sis-
tema penal 4.

Claro que a inseguranca crescente e o consequente apelo
ao reforgo da eficacia do sistema ndo s@o meros produtos media-
ticos, mas tém uma fundamentagio objectiva no modo como a
sociedade integra o crime. Nos anos 30 (entre 29 e 31), Portugal
era um pais de homicidios, com uma taxa de 2,5 por mil habitan-
tes, superior a de Espanha (0,9) e muito superior a da Europa do
Norte, mas tinha uma cultura de violéncia e conceitos de honra
que integravam o homicidio. O homicidio era, sobretudo, intra-
familiar, interfamiliar, intracomunitario ou intercomunitério, pressu-
pondo lacos estaveis entre o criminoso e a vitima .

A violéncia contra as pessoas numa sociedade que abando-
nou o modelo rural ndo pressupde relagdes estiveis em geral
nem, consequentemente, entre o agressor e a vitima. A dissolu-
¢do dos lagos familiares € comunitarios cria uma maior necessi-
dade de intervengdo dos sistemas formais e juridicos na protec-

4 A transferéncia da definicdo da realidade para o que, sendo tomado
como tal, passa a produzir consequéncias subjaz ao tcorema de THOMAS if
the men define situations as real, they are real in their consequences. Esta
transferéneia traduz-se na mudanga do objecto de referéneia da Criminologia, do
crime para 0s processos sociais de sclecgdio da criminalidade. Cf. FIGUEIREDO
Dias / COSTA ANDRADE, Criminologia, o Homem Delinguente e a Sociedade
Criminégena, reimp. 1992, p. 345 € ss.

A defini¢do intersubjectiva da realidade permitira, porém, explicar o
convencionalismo e a racionalidade arbitrdria da definigio de delinquéncia
como se uma definicdo ndo intersubjectiva ¢ nio convencional da realidade
fosse vidvel 7 Ou levard a reconhecer, apenas, quio precario ¢ um onfolo-
gismo realista na defini¢do da realidade ? Sobre o papel das representa¢des
de violéncia, cf. NELSON LOURENGCO / MANUEL LisBOA, Cadernos do CEJ,
N22/91.

5 Nesse scntido, JOAO FATELA, O Sangue ¢ a Rua, Elementos para uma
Antropologia da Violéncia em Portugal (1926—1946), 1989.
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¢do das expectativas de seguranca e de defesa. Comegou, entre-
tanto, a existir uma agressao andénima ndo integravel pela cultura
social (completamente alheia a ideias de honra nos contflitos inter-
individuais). Nio haverd, assim, na qualidade, mais do que na
quantidade dos crimes contra as pessoas, uma modifica¢do que
apela a criagdo de sistemas de controlo social e, nesse senFldo,
um fundamento objectivo para as representagdes sociais de inse-
guranga 6 ? /

No comecgo desta tentativa, fomos atirados para as aguas
ins6litas da definicdo da realidade pela subjectividade, embora
niio nos possamos esquecer de que a subjectividade depende de
mutacdes historicas. —

Em face disto impdem-se duas perguntas. A primeira
indagard o que mudou na realidade objectiva pressqustg pelo
Cddigo Penal de 1982, observando as estatisticas criminais. A
segunda questionard o que mudou na realidade subjectiva tam:
bém pressuposta por aquele Cédigo — o significado do apelo~a
severidade das penas. E, finalmente, buscar-se-4 a formulagéo
do problema da inquietagdo sobre o sistema penal, no confronto
com a revisiio do Cédigo Penal de 1982 operada em 1995.

II

AS ALTERACOES ESTATISTICAS DA CRIMINALIDADE,
A RESPOSTA DO SISTEMA PENAL
E A PERCEPCAO SUBJECTIVA DA VIOLENCIA

Na observag¢io estatistica, a grande modificagdo surge com
0 boom da criminalidade contra o patrimoénio (1983) e a inversao
definitiva de uma tendéncia anterior (até 1989) em que os crimes
contra as pessoas eram quantitativamente superiores aos Crimes

6  Fundamento objectivo, no scentido de racional.

= T ——
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contra o patriménio 7. Esta situagio, que se relaciona com a
crise econémica continua, com a instabilidade dos valores tradi-
cionais em que assenta o direito de propriedade subsequente a
1974, com o consumismo e o aumento de necessidades sociais 8
€ com a proliferacio da droga, verifica-se na vigéncia do Codigo
de 1982, em que o furto qualificado é gravemente punido.

A sociedade portuguesa ¢ sancionada pela sua incapaci-
dade de satisfazer a todos os niveis os seus membros e de pro-
mover os valores da pessoa. Se conjugarmos esta situacdo, reve-
lada pelas estatisticas, com o aparecimento de formas mais orga-
nizadas ¢ estaveis ou profissionalizadas de criminalidade, Justifi-
cado, objectivamente, por causas patrimoniais — e mais especifi-
camente pelo consumo de droga —, como o roubo por esticio, o
abuso de cartdo de crédito, o assalto com seringa ¢ o rapto para
obtengdo de resgate, poder-se-d colocar a hipétese de ser esta
criminalidade que atinge uma superior repercussio na sociedade
portuguesa.

A criminalidade profissionalizada n3o é, obviamente, um
fenomeno novo. Contudo, a sua instalagio persistente na socie-
dade, a sua sofisticacdo progressiva e, finalmente, a sua interna-
cionaliza¢do condicionam os fenémenos de descrenca no sistema
penal.

A alteragdo qualitativa da situaciio estatistica dos crimes
contra o patrimoénio, para uma criminalidade com causas objecti-
vas patrimoniais associada a métodos profissionalizados e violen-
tos contra as pessoas, ¢ acompanhada de algumas modificacées
do modus faciendi nos crimes contra a liberdade sexual e de uma

7 Cf. Estatisticas da Justica, Ministério da Justica, Gabincte de Estudos
¢ Plancamento, 1974 a 1993,

8  Conexdo tradicionalmente explicativa dos crimes contra o patriménio.
Ct. V.HENTIG, Zur Psychologie der Einzeldelikte, 1, 1954, p. 86 ¢ ss., 0
qual, apos um estudo da sociedade germéanica dos anos 50, conclui que ha
uma relagdo entre a subida das cifras do furto e a situac@o ccondémica, nos
termos da qual a crisc econémica gerida sem uma politica social activa pro-
porciona a conversdo de determinados anseios em mébeis do furto.
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repeti¢do ou maior divulgacio de crimes deste tipo contra certas
vitimas.

Nao s6 surgem priticas de violaciio organizada (por gru-
pos de delinquentes), como também adquirem repercussio medi-
atica coacgdes sexuais ou violages de criangas. Embora as esta-
tisticas ndo esclarecam esta realidade, é indiscutivel que uma tal
criminalidade estd associada & profunda deficiéncia de mecanis-
mos de auto-regulacdo social: a sobredosagem das mensagens
de violéncia e a falta de resposta as solicitacées individuais 9.

A repercussio subjectiva destas alteracdes quantitativas e
qualitativas da criminalidade, associadas, sem divida, a novos
modos de vida e de comportamento social, tem implicado um
mais intenso apelo & seguranca. As representagdes sobre a inefi-
cacia do sistema, atribuindo a inseguranca ao sistema penal, sio
comuns entre os portugueses tal como o sdo entre os cidadios de
outros paises com estrutura social semelhante 10.

Mas o apelo sentimental e imediatista i reforma do sistema
penal, as explosées de insatisfacio popular contra os tribunais
criminais e o desenvolvimento do interesse dos media pelo crime
e pela justi¢a penal revelam, sem ddvida, uma incapacidade gene-

9 Assim JACQUES LEAUTE, Notre Violence. 1977, Note-se, porém, que
estas formas de violéncia (sobretudo violéncia sexual) ndo sdo uma novidade
do nosso tempo. JOAO FATELA (ob. cit.) analisa a violéncia integrada nos
anos trinta, em que os homicidas cram mais bem tolerados do que os
ladrdes.  Sobre a histéria da violéncia ¢ da sua definicao, muito intercssa
CLAUDE GAUVARD, Crimes Ordinaires au Moyen Age, Histoire, N¢ 168
(1993), nimero tematico dedicado ao crime (Le Crime, Juges et Assassins
depuis 50 Ans). Diz o autor que os escritos medievais sio pois responsd-
veis, em primeiro lugar, pelos esteredtipos que circulam sobre a violéncia.
Conformarmo-nos com isso corresponderia a olvidar que eles se¢ inscrevem
no que se pode designar um discurso ¢ uma pedagogia da violéncia e indica
como reteréneia bibliografica JEAN DELUMEAU, La Peur en Accident, 1978.
10 O que se pode veriticar pela discussio publica que precedeu o Codigo
Penal francés de 1994 ¢ explica o rigor de algumas das suas solu¢des.
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ralizada da sociedade portuguesa enfrentar o que define como
causas da criminalidade.

O clamor pelas penas € uma espécie de catarse da dificul-
da@e de desenvolver uma politica social anticrime, com ressalva
Fie mtervengc”)e,s actuantes no plano da prevencio, como o Pro-
Jecto Vida. E, no fundo, parafraseando JACQUES LEAUTE, o
apelo a contravioléncia do Estado em substitui¢io de uma orién—
tagdo para a antivioléncia 1!

I

A QUESTA0 DA REFORMA
A REVISAO PERANTE 4 REFORMA

De quglquer modo, impor-se-ia uma reforma do sistema
penal 7 O sistema deveria ser substancialmente alterado também
na concepgao sobre os pressupostos das reacgses penais ou na
defini¢do dessas reac¢oes ?

. Pode considerar-se que a reforma de um Codigo Penal que
vise adequi-lo a novag exigéncias da realidade ters de contem-
plar as seguintes questoes:

a) A feépercussao no sistema penal dos valores considera-
QOS ess.en.cml‘s para a coesdo social, de modo a repercutir nos
tipos criminais e correspondentes sangoes a hierarquia axioléoica
constitucional e o sentido da IeSposta sancionatoria ao crime;O
" /2 A‘aptidéo das sangdes do sistemna para reagir ao pro-

€ma do crime e a orientaci juizes para : ar a res

e 4 orientacdo dos juizes para assegurar a res-

¢) A adequagiio das concepedes sobre os fundamentos da
resp(?ns‘abi]'idade penal e os fins das penas i novas manifestacdes
de criminalidade e i exigéncias de eficicia do sistema;

1T Cf. JACQUES LEAUTE, ob. cit.. p. 172 ¢ ss.
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d) A articulagao do sistema instituido pelo Codigo Penal
com outras areas da ordem juridica e com outras formas de
intervencdo contra a criminalidade e as suas causas.

O primeiro nivel de reforma impde uma discussdo € um
compromisso entre os diversos sectores da sociedade. A pre-
sente revisdo do Coédigo Penal, introduzindo alguns novos tipos
de crimes, iniciou ja uma reforma. Os crimes contra o ambiente,
a propaganda do suicidio, a modifica¢io sistematica dos crimes
contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, o trafico de influ-
éncia e o reforco da protec¢do penal da privacidade revelam uma
verdadeira repercussdo de novos valores no sistema penal.
Todavia, é duvidoso que essas inovagdes sejam suficientes ou
pelo menos demonstrem uma linha clara de promocao valorativa.

Mas haverd novos valores ? No caso afirmativo, quais
serdo esses novos valores da coesio social ?

A primeira intui¢do que surge como hipotese € a de os
novos valores da coesio soctal permitirem a todos os individuos
que sejam, livremente, eles préprios, contra novas manifestacoes
de poder social. Nesse sentido, a resposta da revisdo, dando
mais relevo a privacidade ou a liberdade e autodeterminagio
sexual, sera correcta, mas também se justificaria uma protecgio
mais intensa de formas de corrosdo da pessoa em situagdes de
especial caréncia ou debilidade.

Ndo ousou a revisdo incriminar o assédio (ou importuna-
¢do sexual), a exibi¢do degradante do corpo humano nos meios
de comunicagiio social acessiveis a criangas e adolescentes ! e a

12 O tema da incriminagdo da pornografia degradante do corpo humano,
sobretudo (mas ndo s0) da imagem social da muiher, continua a ser tabu, a
pretexto de um certo relativismo moral ¢ da liberdade dos media. Todavia,
o estudo do cventual cardcter crimindgeno de tais manifestacdes ou da per-
turba¢do do livre amadurecimento da personalidade das criangas ndo pode
ser impedido por essa pré-compreensio.
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discﬁminagﬁo por motivos sexuais no emprego, por exemplo.
Nem o legislador foi coerente, ao renunciar a um critério dnico
na e‘nunciagﬁo das circunstincias exemplificativas no homicidio
qualificado (art. 1329),

Na verdade, a especial censurabilidade ou perversidade
requerida no homicidio qualificado tanto pode resultar do modo
de cometimento do crime, que revela uma maior energia do
agente e consequente debilidade da vitima, como da qualidade da
vitima (titular de cargo ou funcionério publico) 13, Todavia
r}ada indicia que o homicidio cometido pela autoridade, em mani—’
festo abuso de poder, seja, 4 luz do Cédigo Penal, especialmente
censuravel. E a especial dependéncia ou fragilidade da vitima
nao € acolhida também, expressamente, como indicio de maior
cens.urabilidade. Persistindo a circunstincia exemplificativa do
parricidio, cristaliza-se, assim, uma concepgdo de coesdo social
baseada em valores patriarcais e de autoridade. O eixo dos tipos
expressivos ndo inflectiu para uma especial censurabilidade reve-
lada pelo abuso de poder, qualquer que ele seja 14,

‘ Por outro lado, revela-se uma aparente incoeréncia na
simultdnea autonomizacio da liberdade e autodeterminagio
sexual e na atribuicio de natureza semipublica a estes crimes,
mesmo quando deles possam ter decorrido ofensas corporats
graves (art. 1782 n%1). A Justificagfio desta solugdo pelo inte-
resse ‘da vitima é, de algum modo, conivente com uma escassa
consciéncia dos direitos e uma diminuta confianca na justica
penal. Na realidade, numa sociedade em que € assinalada, pelo

13 Art. 1329022, al. k), do Cédigo Penal.

14 .Sobrc o papel das alincas na fundamentacao da agravagio da culpa por
homicidio, ¢f. FERNANDA PALMA, Direito Penal, Parte Especial (Crimes
contra as Pessoas), 1983, O Homicidio Qualificado no Novo Codigo Penal
Portugués, Revista do Ministério Piblico, Ano 4° (1983), V. 15, p. 5k9 €SS, ¢
TERESA SERRA, O Homicidio Qualificado, Tipo de Culpa e Medida (’la
Pena, 1990.
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relatério Boaventura Sousa Santos 13, uma fraca tendéncia para
o recurso aos tribunais ndo seria mais adequada uma outra pers-
pectiva sobre o direito de queixa ?

Na realidade, se confrontarmos as conclusdes do referido
relatério com as solugdes consagradas no art. 178" fica a inquie-
tacdo. Onde o art. 1782, n® 2, considera o interesse publico (nos
casos em que a vitima é menor de 12 anos) como justificagdo
para dar inicio ao processo, ndo se deveria acentuar o interesse
da vitima (ou o bem da liberdade e autodeterminacio sexual sem
limite de idade) ? Se o valor tutelado ¢ a liberdade e autodeter-
minagZo sexual qual é a relevancia da idade da vitima para justifi-
car a promogiio penal pelo Ministério Pablico 162

A mesma questdo resulta, alids, da qualificacdo como
semiptiblico do crime de maus tratos entre conjuges. Também ai,
onde mais importante se torna proteger a vitima, o Cédigo Penal
permite a ndo intervencdo judicial e promove a autocomposi¢ao

15 Cf. BOAVENTURA SOUSA SANTOS / MARIA MANUEL LEITAO MARQUES /
JOAO PEDROSO / PEDRO LOPES FERREIRA, Os Tribunais nas Sociedades Con-
tempordneas, pp. 695 ¢ 696. Ai sc diz: ... parece poder concluir-se que,
entre nos, domina menos uma cultura juridica de fuga a litigagdo do que
uma cultura juridica de cidadania passiva que se manifesta, de muitas for-
mas diferentes..... O seu lado escuro reside exactamente no fucto de ndo se
pautar por critérios de cidadania, de igualdade formal ¢ de garantia de
direitos. Nesta medida, as partes num litigio por qualquer razdo mais vul-
nerdveis, tendem a ver a sua vulnerabilidade directamente traduzida na
injusti¢a da resolugdo do litigio, sobretudo se ndo tiverem saida ou acesso
para os mecanismos oficiais de resolugdo do litigio, nomeadamente 0s tri-
bunais. A consciéncia desta vulnerabilidade é o que determina a propensao
a resignagdo. Vimos no inquérito, como é, em geral, elevada a propensdo a
resignagdo, traduzida na alta percentagem de decisdo pela inacgdo perante
comportamentos lesivos dos interesses, sendo particularmente elevada nas
relagbes domésticas patriarcais, ou seju, nos casos em que a mulher foi
vitima da agressdo pelo conjuge.

16 A justificacdo pclo interesse publico s6 pode ter, alids, na minha opi-
nido, a interpretagiio de que o critério do interesse publico ¢ o interesse da
vitima, nio sendo concebiveis contradi¢des relevantes cntre o interesse
piblico ¢ o da vitima.
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do conflito. Mas trata-se de situagdes em que a nio utilizagdo
dos tribunais € sintomatica da fraca afirmatividade dos direitos
humanos e de uma autocomposi¢io puramente negativa. A
melhor solugdo seria uma resposta do sistema judicial com res-
peito pela privacidade e intimidade da vitima. N#o havera modo
de fazé-lo sem estabelecer a necessidade de queixa ?

E, finalmente, para cupular este sistema algo relativista
quanto aos valores sexuais e familiares (e & sua relagdo com os
costumes sociais), permanece a norma do art. 1792, oriunda da
versdo primitiva do Cédigo Penal de 1982, que, na sua flexibili-
dade valorativa, ndo permite ao juizes penais encontrar o cami-
nho claro para uma subtracgfio a praticas rotineiras. A violacdo
de uma filha menor ndo implica necessariamente Inibicdo do
poder paternal ? E essa inibi¢io niio é nunca definitiva ?

. No art. 179, estabelece-se com certeza uma confusio entre
direitos e deveres paternais e, de modo imperceptivel, vai perdu-
r_ando a ideia de que a autoridade paterna &, apesar da ofensa i
liberdade ou autodeterminagfio sexual, um valor basilar da nossa
sociedade: um direito civil, fundamental, na linguagem do
art. 30°, n® 4, da Constitui¢o.

A dificuldade de controlo pelo legislador de todas as con-
s?q}léncias da revisdo deve ser suprida, com respeito pelo prin-
cipio democratico, através da doutrina, mediante uma interpreta-
¢ao que elimine contradi¢des valorativas 7.  Dissimulada por
uma excessiva compreensio das formas sociais de autocomposi-
g:éo de conflitos, prevalece uma perspectiva errada do papel do
sistema penal na promogdo de valores. Na realidade, como é
possi.vel a firme intervengio penal nos crimes contra a natureza,
em tipos tdo flexiveis que podem englobar o derrube de ninhos
de cegonhas e a exterminagdo persistente de uma espécie animal
(art. 278°) e deixar a sociedade entregue aos seus costumes de
passividade nos crimes sexuais ?

17 Cf. ENGISCH, Introdugdo ao Pensamento Juridico, 22 ed., trad.
J. BAPTISTA MACHADO, 1968, p. 257 e ss.
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A revisdo contempla, assim, o enquadramento de novos
valores, isto é, a problemética da reforma, com aparente timidez.
Nos crimes contra o patrimoénio, as alteragdes introduzidas des-
fazem o amélgama anterior, em que os valores pessoais e patri-
moniais se fundiam e em que a qualificagdo podia atingir condu-
tas concretamente pouco graves (como o furto de coisa fechada
em gaveta, cofre ou receptaculo) com uma medida legal da pena
amplissima (art. 2972 da versdo originiria do Cddigo Penal de
1982). Todavia, permanecem equiparados casos em que a ameaga
contra as pessoas esté latente [als. b) € d) do n® | do art. 204%], e
outros em que apenas estd em causa a técnica de cometimento
[al. ¢) do n® 1] ou a persisténcia da conduta criminosa [al. k) do
n? 1].

E, aliss, discutivel que a qualificagdo do furto seja afastada
quando a coisa furtada possua diminuto valor, nos casos em que
o meio empregado é perigoso para as pessoas [caso da al. f) do
n 2 do art. 2049, aplicivel, igualmente, ao crime de roubo, pre-
visto no art. 2102, n® 2, al. »)]. Como qualificar a vulgar tenta-
tiva de roubo (ou de furto) com seringa, em face destas disposi-
¢es ? Nio poderd o crime ser qualificado quando a vitima tiver
somente 500$00 na carteira, mesmo que o dolo do agente nio
ultrapasse este valor 7 Podera, nessa hipotese, considerar-se que
ha um perigo para a vida da vitima, previsto na al. a) do n® 2 do
art. 2102, que niio é compativel com o privilegiamento resultante
do diminuto valor da coisa? A aplicabilidade ao roubo da clau-
sula do art. 2042, n® 4, merece ser discutida a luz de uma pers-
pectiva de qualificagdo das ofensas contra o patrimonio em fun-
¢do de valores pessoais.

Os objectivos da revisdo revelam-se mais nitidamente nas
alteracdes da Parte Geral do Cédigo Penal. Em que medida
interferem estas alteracdes na tutela penal da pessoa ?

Uma das principais medidas da revisdo ¢é, aliada ao princi-
pio, ja consagrado em 1982, da elei¢do da pena de multa como
alternativa obrigatéria de pena de prisdo até 6 meses, a prolifera-

——
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¢ao da pena de multa alternativa, acompanhada de um novo sis-
tema de garantia do cumprimento da multa.

' A esta solugdo acresce a introduc¢do de novo condiciona-
lismo na suspensdo da execugiio da pena de prisdo (art. 502), tor-
nando mais intenso o compromisso do julgador com o éxito da
suspensdo e dando-lhe um novo sentido de eficacia punitiva.

Também a prestacdo de trabalho a favor da comunidade
emerge com maior importancia: na prisdo até 6 meses, é alter-
nativa obrigatdria a prisdo, paralela a multa (art. 449).

E, finalmente, a liberdade condicional é fortemente restrin-
gida nos seus requisitos, sobretudo nos crimes contra as pessoas !8.

. O trago comum de todas as inovacgdes aqui referidas sinte-
ticamente €, afinal, este: intensificacio dos efeitos sancionaté-
rios das medidas alternativas a4 pena de prisdo. Tal pensa-
mento reformador ndo € contrario as preocupagdes de seguranca
que dominam as representagdes sociais, apenas lhe faltando ainda
uma articulagdo pormenorizada com a execugio da pena de pri-
sdo, que o art. 43%, n® 2, remete para legislagiio especial.

Todavia, a ideia reformadora desta revisio tera, segura-
mente, o seu caminho préprio, apenas iniciado neste momento.
Se se da a orientagiio firme de substituir a pena curta de prisdo,
aumentando, simultancamente, as penas por razdes de prevengio
geral, entdo o efeito retributivo de medidas alternativas 4 pena de
prisﬁo, como a multa, domina nos casos de pouca gravidade do
ilicito ¢ da culpa e a l6gica preventiva-especial sera remetida para
as.hip()teses de ilicitude e culpa graves a que se aplica pena de
prisdo.

O esquema reformador que se divisa implicaré, entdo, a
conotacdo retributiva da multa nos crimes menos graves e a
conotacdo preventiva-especial da prisdo nos casos mais graves,
sempre com fundamento na prevengio geral (positiva ou nega-
tiva) ? Haverd, afinal, um tal compromisso entre retribuiciio e
prevencao, pese embora a sua rejei¢o expressa no art. 40¢? E a

18 Art. 612, n24, do Cédigo Penal.
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pretericio da pena de prisdo pela multa corresponderd a uma
rentincia a prevengdo especial ?

Mas estas perguntas questionam, igualmente, as alternati-
vas de reforma possiveis e a adequag@o do sistema penal a reali-
dade e &s respectivas representagdes sociais. Como se disse, tra-
ta-se de saber qual o problema da reforma do sistema penal que
estes aspectos da revisdo precipitam.

Com este grupo de perguntas, torna-se 6bvio que os fins
do sistema penal numa sociedade democratica sdo directamente
questionados. Sempre se tem dito que a velha antinomia entre
prevencdo e retribui¢do deixa de poder ser referida a um plano
de valores absolutos para se situar num horizonte de fins e de
legitimidade do sistema. E claro que, nesse campo, a justificaciio
da retribuicéio tende a ser a preven¢do em qualquer das suas
manifestacdes. Mas deveremos introduzir nesse plano o proble-
ma da propria eficicia. Nao ha legitimidade sem eficacia (embo-
ra a eficicia ndo esgote a questdo da legitimidade).

Ora, a multa alternativa a prisao € eficaz preventivamente ?

Se pudéssemos admitir que, na perspectiva da prevengao
geral negativa, a multa seria adequada (onde a intimidagdo da
pena funcione), haveria que reconhecer uma conflitualidade insu-
peréavel entre a chamada prevencio geral de integracdo e a multa.
Na verdade, que expectativas e crencas na validade do direito se
consolidam e se apaziguam com a pena de multa ?

A multa retributiva tem um fraco desempenho a esse nivel,
pois a sua simbologia prevalecente € a de passaporte ou bula
para a infracgdo. De resto, ao contrério do que sucede com a
prisdo, a pessoalidade da multa pode ser subvertida na pratica: o
agente pode repercutir o seu custo econémico noutra pessoa.

Voltando a prevengdo geral negativa, deveremos reconhe-
cer que onde ndo se prova a eficicia intimidatéria da prisdo tam-
bém tende a ndo se provar a da multa. As sanc¢les pecunidrias
sdo sobretudo adequadas a uma criminalidade sensivel aos valo-
res economicos.

De tudo isto resultard que a multa apenas se justifica na
area dos crimes em que outras penas alternativas a pena de pri-
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sao sejam inadequadas e a ndo puni¢io redunde numa auséncia
de intervengdo do sistema penal. A multa alternativa sera, ai, um
tampdo do sistema, expressdo de uma intervencdo minima ou
residual.

A idéntica conclusdo se chega no ambito da prevencio
especial. A pena de multa s6 €, igualmente, adequada quando a
prevencdo especial ndo € eficaz ou ndo é de todo concebivel.

A excessiva generalidade dos arts. 44 e 70° ndo assimila o
papel efectivo da pena de multa num sistema penal. Nesse sen-
tido, dentro da linha geral da revisio — da efectivacio preven-
tiva dos meios alternativos a prisio —, a multa surge como ele-
mento rigido, incapaz de exprimir, por si, uma opcio quanto as
finalidades da punigio.

Qualquer opg¢io quanto & multa alternativa a prisdo deixa a
descoberto o problema de reforma subjacente: o da eficicia e
adequagio do sistema a realidade ou as suas representagdes soci-
ais. A eficécia e a adequagdo exigem que encaremos muito fron-
talmente 0 mal congénito do sistema penal. Sendo resposta ao
crime, a sua esséncia € a incapacidade para apagar da face da
sociedade o crime e ainda a sua permanente aptiddo crimindgena
(através dos processos de selecciio social). A sua esséncia é a
ineficicia relativamente ao que o justifica e a sua continua e
renovada necessidade de justificagio e de reforma. E, assim,
uma banalidade inevitdvel reconhecer-se que nunca se estard
contente com um certo sistema penal porque a sua existéncia é,
seguramente, expressdao de um mal.

A necessidade de reforma para que o reforco das medidas
alternativas a pena de prisdo apela &, aparentemente, orientada
pela eficacia. Mas ndo se sabe bem em que consiste tal eficacia.
Enquanto o legislador da revisdo relaciona a eficacia com uma
miscigenagdo de prevengdo geral de integracio, prevencio espe-
cial de ressocializagfio e retribuicdio ndo assumida, a critica suge-
re que a eficacia ¢ exclusivamente prosseguida em sede de pre-
vencdo geral negativa, pelo aumento das penas. Sendo, sem
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duvida, mal colocado o problema da eficacia por esta tltima criti-
ca, pois na2o ha uma relacdio de causa e efeito entre 0 aumento
das penas e a diminuicdio dos crimes !9, nfio ha, todavia, na mis-
cigenagdo assumida na revisdo uma inteira solidez 20:

19 PAGLIARO, apesar de negar a existéncia de uma relagdo de tipo econd-
mico entre aumento das penas e diminui¢do do crime, refere que o facto de
se ter como provado o papel preventivo da certeza quanto a aplicagdo de
uma sangdo equivale a ter demonstrado que as san¢des penais t€m um efeito
de prevengiio geral enquanto possuem um certo grau de severidade. Cf. Verifica
Empirica dell'Effeto di Prevenzione Generale, Estudios de Derecho Penal en
homenage al Profesor Luis Jiménez de Asta, Revista de la Facultad dc
Derecho de la Universidad Complutense, 1986, p. 501 e ss.

Note-se, alids, que os estudos empiricos sobre a prevencdo geral ndo
conduzem, para a grande maioria dos crimes, como afirma HEINZ SCHOCH,
Empirische Grundlagen der Generalprivention, Festschrift tiir Jescheck,
1985, p. 1081 ¢ ss., a um aumento das penas. Segundo cste autor, qualquer
pena que demonstre (clarifique) a violagdo da norma e ndo inocente o autor
¢ adequada a reabilitar a tarefa preventiva-geral do direito penal. Esta con-
clusdo resulta da constataciio de que a scnsibilidade subjectiva a pena con-
siste, para a média da populagdo, numa estrita desvaloracdo moral da pena,
de modo que o risco de ser descoberto ¢ punido nio ¢ aceitivel. Se esta dis-
tAncia relativamente ao crime for mantida, o efeito preventivo-geral dispensa
a clevaciio das penas. A tesc que cste ¢ outros autores propugnam, em sin-
tonia com a chamada adaptation level theory dc HELSEN, ¢, assim, a dc que
a diminui¢#@o das penas nio aumenta essencialmente a criminalidade. Reco-
nhece-se, todavia, que no furto e no roubo esta tese nio se confirma inteira-
mente.  De qualquer modo, ndio serd nos crimes mais frequentes contra o
patriménio que o efeito de prevengfio geral de integraclio justificard o
aumento das penas. A elevacgio das penas ndo parcee conduzir sendo a uma
estabiliza¢do das expectativas sociais sobre a validade ¢ a vigéncia das nor-
mas penais, relativamente inttil para uma diminui¢io real dos crimes contra
0 patriménio.

20  Devo fazer ainda uma breve mengdo as solugdes da revisdo quanto aos
crimes contra a integridade fisica. Uma 16gica dificil de identificar mexcu
num sistema anterior harmonioso valorativamiente para. em nome de um
cfeito imediato de condicionamento da decisdio judicial, libertar o sistema
penal (auscntd-lo) das pequenas contlitualidades sociais que enxameiam 0s
tribunais e as estatisticas da criminalidade. Sem questionar o valor da ac¢ado
e das convicgdes inspiradoras dos revisores, das suas propostas resultou uma
(Cont.)
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a) Naio se explica em fung¢io de que eficicia se determina
a agravacdo das penas, para que a sua legitimidade seja aferida
ante o art. 40° do Cddigo Penal (prevengdo geral negativa ou
positiva ?);

b) Nio se esclarece em fungiio de que eficacia se elege a
multa como sangfo alternativa preferencial a prisido (¢ a 16gica da
retribuicao a sobrepor-se a logica da prevengio especial ?);

¢) Nio se explicita como se deve resolver a conflituali-
dade entre a prevencio geral de integracdo e a prevencdo espe-
cial de ressocializacdo.

Se houve uma elevacdo das penalidades nos crimes contra
as pessoas, ela terd de ser repercutida na medida concreta das
penas e € preciso saber como. Perguntar-se-4, deste modo, se

espécic de politica criminal de sucesso quanto a libertacio da pena de prisio
nas ofensas corporais simples. Onde os julgadores ndo poderiam provavel-
mente recorrer a dispensa de pena por razdes de prevengdo geral ou de
culpa, o legislador criou um novo fundamento de dispensa, nos casos de
retorsdo ou de impossibjlidade de prova de quem meramente a exerceu. De
algum modo, foi complacente com a violéncia-resposta (fora dc casos de
privilegiamento), pois consagra a dispensa facultativa da pena quando a
ofensa corporal surge como retorsdo. Mas, desse modo, que lugar fica para
o privilégio 7 Onde hd uma intensa razdo para atenuar a culpa, deixou de
ser sugerida a dispensa. E onde passou a ser sugerida a dispensa, néio ha,
obviamente, uma razdo para atenuar especialmente a culpa. A dispensa da
pena surge, assim, como uma mera medida de descompressio do sistema,
cujos limites €ticos ndo estdao bem definidos. Esta solucdo nao foi a do pro-
Jecto original, que associava a dispensa ao privilegiamento da pena, ¢ nio
rcv.cla. uma precedéneia valorativa em relagdo as puras medidas politico-
-criminais.

Por outro lado, a responsabilidade penal médica parece ter um trata-
mento incongrucnte com a prevengdo geral de integra¢dio: por um lado,
mantém-se a hipétese de dispensa da pena nos casos previstos no art, 1482,
n2 2, al. b); por outro lado, a violagdo dolosa das leges artis, prevista como
crime de perigo no art. 1502, n® 2, é suprimida.

T——



152 Maria Fernanda Palma

também € em nome da prevencio geral de integracdo que a agra-
vagdo se deve efectivar na actividade judicial.

E tudo isto se envolve na tutela penal da pessoa, na medida
em que a problemdtica das penas adequadas 2 sua proteccdo
implica uma especial articulacdo entre os fins das penas e uma
certa especificidade do modelo de politica criminal. Na verdade,
¢ nos crimes classicos contra as pessoas que mais parece falhar a
prevengdo geral negativa e que a prevencio geral de integracio,
com os seus anseios de seguranga e a cobertura implicita da
retribui¢do, melhor funciona. E nos crimes contra as pessoas que
mais se joga o papel de barémetro ético do direito penal e que os
anseios de justica mais apelam a retribuicdo. Mas deveri ela
prevalecer sobre a prevengiio especial ?

Neste nicleo profundo, o sistema penal envolve-se com as
regras €ticas elementares e a sua eficécia niio é determinada pelo
efeito sobre o crime, mas pelo efeito sobre a consciéncia dos
valores e da sua hierarquia. De algum modo, os mais graves
crimes contra as pessoas sugerem uma dimensio mais profunda
da prevengdo geral de integraciio (habitualmente definida como
crenga na validade das normas): a certeza quanto aos valores
primordiais que justificam a prépria existéncia do Estado e a titu-
laridade do ius puniendi. O modelo de eficicia directa sobre o
crime ou de regulag@o externa do funcionamento da sociedade
adquire aqui vestes eticizantes, identificando a propria sociedade.
As questdes fundamentais da reforma tornam-se €ticas, englo-
bando uma redefinicdo da hierarquia de valores e a interac¢io

entre as responsabilidades social e individual 2!,

21 Esta interacgdo ¢ uma questdo central de toda a reforma penal, penc-
trando o modelo juridico tradicional, com as suas estruturas proprias de
decisdo, através de uma definicdo sociol6gica da realidade do crime, tradici-
onalmente dominada por uma légica critica e nio deciséria. Sobre a inter-
acgao entre as estruturas relevantes para os Juristas e os socidlogos, a pro-
posito da conexdo entre responsabilidade colectiva e individual, cf. KLAUS
LUDERSSEN, Kollektive Zurechnung — individualisicrende Haftung. Ein
(Cont.)

A Tutela da Pessoa e g Eficdcia do Sistema 153

A problemética dos modelos de eficacia das penas é con-
dicionada pela necessidade de manter a hierarquia dos valores. A
prevencao geral e a prevengio especial s6 funcionam como limite
racional e ndo como fundamento legitimador (invertendo-se 2
perspectiva da culpa como principio restritivo e sendo antes a
propria prevencio a desempenhar um papel restritivo).

' S6 neste contexto se Justificard o aumento de penas nos
crimes contra as pessoas (sobretudo no caso do homicidio). Mas
a0 juiz que, na soliddo do seu poder, tem de condenar por homi-
cidio serd legitimo sobrepor a necessidade-eficacia (se calhar
puramente imagindria ou subjectiva) a uma censura de culpa em
funcio de estabilizagdio dos valores 2 Nio se lhe podera apenas
pedir que limite o peso da sua mio em nome da necessidade-
-eficicia, do bem-estar da sociedade e do préprio delinquente ?

A estas ultimas consideragdes gerais, que sugerem ser o
problema central da reforma penal o da eficicig 22 legitimada por
certos fins, acresce uma pergunta essencial: os velhos modelos
de eficicia respondem is novas manifestagdes de criminalidade e,
nomeadamente, de criminalidade contra as pessoas ?

Esta dltima pergunta surge como o mais profundo incé-
modo que a opinido piblica provoca nas convicgdes penalisticas
das dltimas décadas. A politica criminal contemporinea, ideolo-
gicamente humanista, formou-se na moderagdo dos sistemas
penais repressivos, alertando para o seu papel violento e crimi-
nogeno. Na sua moderagao e criticismo do sistema penal tradi-
cional, escondeu a critica a estrutura social injusta.

Grundwiderspruch der modernen Kriminalpolitik ?, Vom Nutzen und Nachteil
der Sozialwissenschatten fiir das Strafrecht, I, 1980, p. 737 ¢ ss.

22 Sobre o conceito de eficicia, central no debate acerca da reforma penal
na Gré-Bretanha, veja-se Justice and Efficiency ? The Royal Commission
on Criminal Justice, edit. Stewart Field / Philip Thomas, 1994, Interessante
¢, ainda, TERENCE MORRIS, Crime & Criminal Justice since | 945, 1989,
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A criminalidade que constituia o seu referente era a crimi-
nalidade violenta contra as pessoas e contra o patrimonio. Os
criminosos eram os individuos desintegrados socialmente. ‘A
cura dessa criminalidade foi concebida como reintegragﬁp social.
Como doencga congénita subsiste a criminglidade .de.ste .tlpo, mas
o aprofundamento da democracia descobriu a criminalidade dqs
integrados, dos poderosos, dos titulares d(? pod.e.r. ) O poder dei-
xou de apagar o crime, passando mesmo a identifica-lo. .

E esta novidade na definicdo da criminalidade geral permite
compreender a uma luz nova a protecgio dgs vitirpas € as pro-
fundas distin¢des na delinquéncia e na eficicia do s1stem'f1. COP—
tra a criminalidade-poder ndo se poderd esgrimir a reinsergao
social, como modo de prevencdo especial. A crimina!idade:
-poder nio é desculpavel pela responsabilidade social, pois ela €
conservadora da estrutura social. O trafico de droga.o/u 08
negécios dos lixos téxicos, por exemplo, nio sﬁo exphcav.els,
exclusivamente, 4 luz do paradigma de MERTON 23 — do crime
como meio ndo institucional para alcancar fins ipstlt_ucm.nals.
Aquelas condutas constituem antes meios nao 1nAst1t1.1c10na1§ de
conservacdo da estrutura consumista, de dependéncia e ate' de
aviltamento humano. Estardo em causa, entdio, quando muxEo,
meios ndo institucionais de preservar o fim institucional, que € a
manutencio de uma circulagdio constante e esquizofrénica de
capitais 24, e .

O sistema (penal) que reage contra a crlmlnalldaQe organi-
zada, econdémica e ambiental dos poderosos/ é um 51st§ma de
pura defesa da sociedade e da democracia. E defesa antipoder.

23 Assim, R. MERTON, desde Social Theory and Social Structure, 1% ed.,
1949; cf. FIGUEIREDO DIAS / COSTA ANDRADE, Criminologia, cit., p. 321 ess.
24 No sentido de GILLES DELEUZE / FELIX GUATTARI, magnificamente
definido no Anti-Edipo, Capitalismo e Esquizofrenia, 1972.
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E preservagio essencial do Estado de direito democritico e de
justica 25,

Nesse sentido, a politica criminal liberal é uma resposta
insuficiente ¢ inadequada. O sistema penal necessita de encon-
trar respostas ofensivas que enfraquecam o poder delinquente,
cortando-lhe os circuitos de manutenciio e reproduciio e contro-
lando as fases de mera colocagio em perigo dos bens juridicos.
A luta do direito penal contra o crime €, deste modo, uma ofen-
siva contra uma estrutura, em que a proibicdo legal identifica os
quadros de poder institucional criminoso.

Néo ¢, todavia, possivel pensar que a introdugdo deste
dado novo no problema penal implica um direito penal repressivo
do cidaddo delinquente individualmente considerado, num retor-
no a uma prevengao geral feroz, em que o agente criminoso é
devorado em nome da defesa da sociedade.

H4, necessariamente, uma distingdo entre a repressio da
estrutura € o sancionamento dos seus agentes 26. A necessidade
de punir fundamenta-se na defesa contra estruturas sociais crimi-
nosas, mas a punigio do individuo ndio deixara de aceitar o pen-
samento da culpa.

25 Resta saber se € legitimo impor, neste contexto, acriticamente, a légica
penalistica tradicional que sempre equacionou a relacdo punitiva naturalisti-
camente, como defesa do Estado contra o crime, e que tem sido persistente-
mente rejeitada pela andlise sociolégica, através de uma concentragdo do
pensamento sobre o crime nos processos de definicdo social (instancias de
controlo da criminalidade). A criminalidade dos poderosos parece, na ver-
dade, revelar uma alteragio nas instincias de defini¢ido da delinquéncia, mas
ndo implica uma modificacio do modo de definicdo.

26  E fundamental acentuar a autonomia das estruturas juridicas de im-
putagio pessoal, em face de modelos sociol6gicos de explicagdo causal da
criminalidade. Sobre a legitimidade da manttencdo dessas estruturas,
LUDERSSEN, text. cit., p. 746.
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A reinser¢io social, todavia, ¢ um conceito inadequado a
estes casos de criminalidade-poder (corrup¢do, trafico de influ-
éncia, criminalidade econémica, trafico de armas e de droga) pois
é o elevado nivel de integracdo social (de poder social) que
permite o crime. Como diz SCHELLHOSS, nenhum delinquente
adaptado aos standards da vida burguesa estd necessitado de
ressocializacdo.

Mas a medida mais eficaz contra esta criminalidade € a que
obsta ao acesso ou a recuperagdo dos meios de actividade crimi-
nosa e impede que a pena (ou a coima) seja um mero custo
empresarial. Que eficicia tem a multa (e até, em alguns casos, a
prisdo) onde o capital obtido na actividade criminosa se bran-
queia e o lucro econémico compensa ?

A eficicia directa do sistema penal quanto as manifestacoes
da nova criminalidade ndo passa, obviamente, pelo constante
aumento das penas de prisdo ou pelo recurso constante a pena de
prisdo, mas pela investigagio das formas de controlo do acesso
ao poder delinquente e pela tipificagfio de limitagdes da actuagao
social que impegam a reprodugio da criminalidade. E o grande
desafio da reforma penal que esta revisdo coloca a imaginagdo €
a investigacdo de tais formas de controlo.

Seria injusto afirmar que o legislador de 1995 ndo teve
imaginagdo. Todavia, é necessario reconhecer que, nao estando
em 1995 suficientemente amadurecidas as condi¢des de uma
reforma do sistema, essa tarefa tem de ser uma preocupagao
continua da sociedade portuguesa.

SEM SOMBRA DE PECADO

O REPENSAR DOS CRIMES SEX UAIS
NA REVISAO DO CODIGO PENAL

TERESA PIZARRO BELEZA



A memoria de Eduardo Correia

Em resposta ao amavel convite do Sr. Dr. Armando Leandro,
Director do Centro de Estudos Judiciarios, para participar nestas
Jornadas sobre a Revisio do Codigo Penal, escolhi o tema crimes
sexuais por duas razdes principais.

Por um lado, os crimes sexuais sio talvez 0 ponto em que
houve, nesta revisio de 1995, alteragdes mais profundas e em maior
quantidade: os conceitos mudaram, os interesses a proteger sio
declaradamente outros, as penas foram alteradas e a manetra de
dizer da lei filia-se num ideério diferente. O pecado — como
sombra da censura social suportando padrdes morais de compor-
tamento — cedeu o passo a preservacio da liberdade individual.

Por outro lado, eles sio campo de elei¢do para procurar
concepedes do legislador — e portanto, em alguma medida, das
formas de pensar socialmente dominantes — sobre os codigos de
relacionamento entre os géneros, ou seja, como eu a vejo, a
constru¢do legal-social das identidades feminina e masculina;
por exemplo, o desaparecimento da provocagdo da vitima como
atenuante modificativa especial — ainda existente no Projecto de
1991 saido dos trabalhos da Comissio Revisora | — no crime de
violagdio ¢, deste ponto de vista, significativo de uma alteracio
nestas concepgoes. Assim sendo, 0s crimes sexuais podem con-
tribuir de forma relevante para uma analise Juridico-antropolégica da
nossa contemporaneidade 2.

1 Ct. Cddigo Penal Actas e Projecto da Comisséo de Revisdo, Ministério
da Justica, 1993, p. 246 e ss.

De ora em diante, esta publicagio scré referida como Actas.
2 Cf, daautora, Mulheres, Direito e Crime ou a Perplexidade de Cassandra,
AAFDL, 1993,
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SENTIDO GERAL DA REVISAO DE 1995

Algumas das alteragdes do Cédigo Penal agora levztd‘as a
cabo vém dar satisfagdo ou procuram dar resposta a Cl‘ltl?aS,
quase contemporéaneas do inicio da sua vigéncia em 1983, radica-
das em:

«  Desequilibrios totalmente irrazoaveis das medidas legais
das penas.

Esses desequilibrios verificavam-se sobretudo entre os crimes
contra as pessoas € 0s crimes contra o patriménio, mas também

entre estes e 0s crimes sexuais 3+4.

- Dificuldades sentidas pela Jurisprudéncia na efectivagio
Justa e previsivel dos preceitos legais.

Estava em causa o uso de cldusulas indeterminadas —
como o valor consideravelmente elevado enquanto fundamento
de agravacdo do crime de furto — que em alguns casos signi‘ﬁ~ca—
vam também o comprometimento do Cdodigo Penal com visdes
morais discutiveis numa sociedade constitucionalmente declarada
plural e tolerante. Assim, os actos que violam, em grau elevado,
os sentimentos gerais de moralidade sexual °, referéncia de
alguma sorte substituida pela expressiio acto sexual de relevo...

(arts. 1632 e ss., CP95 9).

3 Nos termos do art. 22, als. a) e b), da Lei n? 35/94, de 15 de Setembro
— Autoriza 0 Governo a rever o Cédigo Penal —, pretende-se agravar as penas
dos crimes cometidos com violéncia e eliminar as assimetrias.

4 S0 na versio de 95 os crimes sexuais entram no titulo dos crimes contra as
pessoas. )

5 Atentado ao pudor em sede de crimes sexuais — art. 2052, n° 3, do
Cédigo Penal na versdo original de 1982, ‘

6  Passarei a usar a abreviatura CP82 para designar o texto do Codigo Pcna]
ainda em vigor no momento em que esta conferéncia foi realizada — Julho
de 1995 — e CP95 para referir a versdo revista pelo Dec.-Lei n 48/95, de
15 de Marco, que entrou em vigor no dia | de QOutubro de 1995.
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+  Preocupagdes de justica difusas na auscultagdo e inducio
da opinido piblica levadas a cabo pelos mass media.

Seréd certamente o caso das novas agravagoes dos crimes
sexuais com vitimas menores de 14 anos de idade, expressamente
realgados no texto do Preambulo (n? 8) do Dec.-Lei n® 48/95.
Neste, o legislador é particularmente enfitico na referéncia a esses
casos de particular vulnerabilidade da vitima, chamando a aten-
¢ao para a dupla agravagdo que os crimes sexuais praticados
contra menores sofrem nesta Revisdo.

Ainda assim, nada nesta Revisio autoriza, do meu ponto de
vista, a dizer-se que estamos perante um novo Cédigo: a filosofia e
as preocupagoes centrais do legislador ndo se alteraram no essencial.
Antes pelo contrario. Algumas mudancas — e algumas perma-
néncias — serdo porventura explicaveis como as medidas neces-
sdrias para a manutencio eficaz dos pontos de partida do Cédigo
Penal na versdo original de 1982 7. Os limites gerais das penas
ndo se alteraram significativamente, a aposta legal nas medidas
ndo detentivas acentua-se, a descriminalizacfio e a neocriminalizag¢fio
mantém-se dentro de limites contidos. Nio se trata, certamente,
de substituir um Cédigo Penal por outro.

Sinal certo dos tempos é a insisténcia, expressa no texto do
Preadmbulo do Dec.-Lei n¢ 48/95, na necessidade de legitimagdo
do diploma 8. E notério que o Governo nio ficou indiferente a
proliferagfio dos discursos sobre delinquéncia, inseguranca e topicos

7 Art. 2° da Lei n® 35/94:
O sentido da autorizacdo é o de desenvolver as grandes linhas
de politica criminal que enformam o Cédigo.....

8  Preambulo, n®4: o descrédito para a justica penal gerado pelo uso da
suspensio da execugdo da pena de prisdo em vez de multa efectiva para as
condenagdes de delinquentes primdrios, i.e. nio reincidentes ou habituais;

Predmbulo, n®8: o alarme social que provocam os crimes graves a
Justificar um maior rigor na concessiio de liberdade condicional aos condenados
por esses crimes.

T ———
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afins, apesar da resisténcia a ceder as pressoes da psicose da
inseguranga € da recusa em ultrapassar o limite dos 25 anos
como pena maxima. O mesmo alids se poderd dizer da Oposigio.
Nunca em Portugal a opinifo ptiblica foi tdo obsessivamente soli-
citada para as questdes ligadas a Justica, em particular a penal.
Tera havido poucos momentos politicos em que tanto se terd
Jjogado, na conquista de territdrios eleitorais, em sede de politicas
de law and order.

A revisdo de 1995 parece ter sido fundamentalmente desen-
cadeada pela percepcdo, que se foi tornando evidente, de um
desajuste das escalas de penas abstractas na Parte Especial 9.
Mas o legislador aproveitou a ocasido para proceder a outros
ajustamentos, alguns dos quais talvez ja tivessem sido possiveis
em 1982, mas porventura dificultados pela negociacdo entre a
pressa governamental de entfio 10 e a veneragiio pelo essencial do
Projecto Eduardo Correia e a figura do seu autor, que ji ndo
presidiu a revisdo, mas cuja presenga tutelar era evidente 11.

Em sua memodria, e pela enorme estima e saudade com que
pessoalmente o recordo, lembrarei mais uma vez que os desequi-
librios das penas na versdo de 1982 nio resultavam, em geral, da
sua versdo do Projecto, mas dos ajustamentos politicos finais.
Considerado em si mesmo, o Projecto Eduardo Correia tinha
uma escala geral de penas muito mais equilibrada e aceitavel do
que o Cédigo votado em 1982.

9  Cf, da autora, A Mulher no Direito Penal, Cadernos Condic@o Feminina,
N2 19, 1984. .

10 Cf., da autora e outros, Direito Penal 1I, AAFDL, 1985, entrevista de
Menéres Pimentel.

11 Sobre a génese e feitura do CP82 e as vicissitudes por quc passou o
Projecto de Revisao, cf. CRISTINA LIBANO MONTEIRO, O Cédigo Penal de
1982 — Subsidio para uma Compreensdo Historica da sua Génese, Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. LXVIII, p. 265.
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A REVISAO DA PARTE ESPECIAL

Na Parte Especial, o CP95 reorganizou a sua sistemdtica:
0s crimes contra interesses individuais — pessoais ou patrimoniais
— t€m agora precedéncia (sistemdtica) sobre os crimes contra inte-
resses colectivos, mesmo os actos contra a paz ¢ a humanidade.

Os crimes contra o Estado continuam a fechar o elenco da
Parte Especial.

Surgem algumas novas incriminagées: por exemplo, pro-
Paganda do suicidio (art. 139%), abuso de cartio de garantia ou de
crédito (art. 2259), tortura (arts. 243° e 244), danos contra a natu-
reza (art. 278%), perturbaciio do $0ssego através de telefonemas,
equiparado a violagio de domicilio (art. 1902, n? 2), instrumentos
de escuta telefénica (art. 2769).

O Preimbulo (n¢ 7) do Dec.-Lei n® 48/95 assinala a revelagdo
de novos bens juridico-penais (ou novas modalidades de agress3o),
€Xpressdo curiosa, pois parece dar a criminalizagdo um fundamento
pré-legal quase metafisico... embora se Justifique na medida em
que os processos de criminalizacio devam corresponder a con-
vicgdes de necessidade de proteccdo socialmente sentidas, filtradas
ou desenvolvidas pelos mecanismos da democracia representativa,
ou seja, pelas maiorias parlamentares.

Ha também lugar a algumas descriminagées:  abandono
familiar, crimes contra o Estado — campo em que existe também
um abaixamento de alguns limites minimos da pena de prisao.

E claro que uma avaliacdo ponderada da reformulagio da
Parte Especial deveria implicar também uma referéncia 4 nio
criminalizacdo de alguns comportamentos cu Ja inclusiio no Direito
Penal hoje se discute: ’

*  dactos contra o0 ambiente além do previsto no art. 2784

e ———



164 Teresa Pizarro Beleza

. casos de discriminagdo ndo apenas racial, mas também em
fun¢do do sexo, como a recente versdo do Codige Penal
francés aceita !2; ou

« o tdo discutido e ironicamente descartado assédio sexual,
que pode constituir um grave atentado 2 liberdade e digni-
dade das pessoas, como as instancias comunitérias e algumas
legislagbes nacionais 13 t&m vindo a reconhecer, mas em
Portugal é ainda, fundamentalmente, motivo de brincadeira
de mau gosto...

Pode ver-se aqui a tensdo entre duas tendéncias contradi-
térias do Direito Penal contemporaneo: por um lado, uma linha
descriminalizadora, bem assente no paradigma liberal de inter-
venc¢do minima e de preservacdo da liberdade de decisdo ¢ da
intimidade privada de cada um; por outro, o peso das reivindicagdes
feministas, que denunciam a abstencdo selectiva legal como pen-
sada em funcfio da experiéncia vivencial masculina e reclamam a
jurisdicizac@o, sendo mesmo a penalizacdo, efectiva ou a adqui-
rir pelos Cddigos existentes, de actos tradicionalmente tolerados
ou escondidos socialmente em que as mulheres foram vitimas
naturais. Entre eles, os actos de assédio, ou outras formas de
pressdo ou violentagdo sexual até agora ignoradas ou vistas como
sedugdo, namoro, actos consensuais e naturais, em suma. Ou,
mutatis mutandis, as reivindicagdes de ambientalistas, ou dos
defensores do patriménio construido, etc.

12 Sobre a reforma do Codigo Penal francés, cf. Revue de Science Criminelle
et de Droit Pénal Comparé, N2 3, juillet-septembre 1993.

13 Por exemplo, o recente Coédigo Penal espanhol. Cf., MuNozZ CONDE,
Principios Inspiradores del Nuevo Cddigo Penal Esparol, Cadernos da
Revista do Ministério Piblico, N2 7.
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AS ALTERACOES EM SEDE DE CRIMES SEXUAIS NO CONTEXTO
DA REVISAO

‘ Os crimes sexuais sdo justamente campo de elei¢do para
discussdo e experimentagdo de descriminaliza¢do. No caso da revi-
sdo actual, compare-se, nesta perspectiva, a incriminagfo do ultraje
publico ao pudor (art. 2122, CP82) com a incriminacéo do exibi-
cionismo (art. 1712, CP95).

FIGUEIREDO D1As enunciou, no seio da Comissdo Revisora, o
credo do paradigma moderno liberal do Direito Penal sexual: as
actividades sexuais entre adultos, em privado, agindo de livre
vontade sdo licitas.

Ou metlhor, o Direito Penal niio tem legitimidade para nelas
se intrometer 4. S6 o caracter coagido, ou a publicidade com
incémodo de terceiros, ou a imaturidade do parceiro poderdo ser
campos de actuagdo legitima da dissuasio penal em matéria de sexo.

N

O bem juridico a proteger sera, em qualquer caso, a liber-
dade 15, Liberdade de se relacionar sexualmente ou nio e com
quem, para os adultos; liberdade de crescer na relativa inocéncia
até a adolescéncia até se atingir a idade da razdo para ai se poder
exercer plenamente aquela liberdade.

Como ja referi, os crimes sexuais, agora epigrafados de
crimes contra a liberdade e a autodeterminacio sexual, foram
certamente dos mais afectados pela Revisdo:

» asua colocagdo sistematica alterou-se autonomamente —
1.e., ndo deriva apenas da reorganizaciio em bloco da Parte

14 Cf. Actas, p. 247: ndo é crime qualquer actividade sexual..... praticada
por adultos, em privado, e com consentimento.

15 Cf. Actas, p. 246: agora estamos perante a protecgio da liberdade
sexual das pessoas.....
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Especial, que agora conjuga os crimes contra interesses
individuais antes dos crimes contra interesses colectivos;

« 0 bem juridico normativamente seleccionado sofreu pro-
funda alteracdo — a liberdade sucede aos bons costumes,
ou a sua versdo aggiornata de 1982, os valores e interesses
da vida em sociedade, na modalidade fundamentos ético-
-sociais da vida social,

« as penas foram modificadas, em varios casos com signifi-
cativas agravagbes — casos de violéncia ou exploragdo
(Ienocinio) e, em geral, crimes com vitimas criangas;

+ a definicio normativa dos comportamentos segue para-
metros bem diferentes dos de 1982.

Uma das consequéncias e das concrétizagdes do pensamento
que sistematiza os crimes sexuais como atentados a liberdade €,
aparentemente, a substituigdo do tipo basico da violagdo pelo da
coacgdo sexual.

E interessante verificar que, no seio da Comissdo Revisora,
a discussdo sobre a precedéncia sistematica entre estes dois tipos
foi viva, acabando com a manutengfo, na versdo de 1991, do lugar
de abertura do capitulo com o tipo incriminador da violagdo.

S6 em 1993 o artigo que abre as disposicoes sobre crimes
sexuais passa a ser o que contém a definicdo de coacgdo sexual
(art. 1639).

Até que ponto a precedéncia legal da agora chamada
coacgdo sexual sobre a violagdo — que continuard a existir no
Cédigo Portugués como crime autbnomo — pode iluminar, por
contraste, o conceito de violagdo ?

O que ¢€ talvez mais significativo na substituicdo do conceito
de violac@o pelo de coacgdo sexual — substituic@io essa incompleta
nesta revisdo, ao contrario da lei canadiana — € a sua hipotética

significacdo enquanto cerne do conceito juridico de sexualidade
ilegitima.

A violacdo era tradicionalmente a c6pula ndo conjugal for-
cada numa mulher honesta, isto €, a conjungio carnal obtida por
um homem de uma mutlher fora das regras de acesso normal a

i *
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obtengdo dessa mercadoria. Eram as regras de obtencdo licita
do acessc? ao comércio carnal com uma mulher honesta, senio
mesmo virgem — através do casamento, com o consentimento
paterno — que estavam fundamentalmente em causa na imagem
tradicional da violago. )

Assim se explicam, no Cédigo Penal de 1886, a exclusio
do casamento (art. 3939), 3 punig¢do equivalente ou quase equiva-
lente dp estupro (art. 3929), a obrigaciio de dote e o casamento-
-remédio (art. 400%). Por 1ss0, também, o Cédigo incluia nos crimes
contra a honestidade, ao lado do estupro e da violagio, o rapto
de mulher com fim desonesto (art. 395%), ainda que consentido
s¢ a mulher fosse virgem e de idade entre 12 e 14 anos (art. 3969). ’

Tudo isto € claramente visivel no texto do Cédigo Penal
que vigorou, sem grandes alteragdes, até 1982: e é-o0 de uma
forma particularmente evidente se esse texto for articulado com a
sua leitura pelos nossos tribunais que o aplicaram.

A ordem dos arts. 163¢ e 164¢ do texto de 1993 (coacgdo
sexual e violagdo) €, como disse, inversa da do texto de 1991
em que a violagdio ainda abria o elenco dos tipos de crime nesté
area. Nio € certamente casual esta inversio: ela & expressamente
assinalada na Exposi¢cdo de motivos que acompanha a versdo de
1993. Materialmente, a violagdo é agora um caso especial, quali-
ficado, de coacgdo sexual, em que o acto sexual de relevo é a
copula e a vitima do sexo feminino !6.

O ACTO SEXUAL DE RELEvVO
S6 uma acgéio de alguma importancia, s6 um acto sexual

de re:’levo, sera susceptivel de incriminagdo face a generalidade
dos tipos legais — principio genérico delimitador dos tipos.

16 Deixando para ja de lado a equi 71 ol A violaca
quiparacdo do coito anal ]
pelo n? 2 do art. 1642, i p
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A cépula e o coito anal serdo casos de particular relevo 17
merecendo incriminagdes auténomas ou agravagdes especiais.

A semelhanca do Cdédigo Penal alemdo, o Projecto optou
por explicitar uma clausula de adequagdo social como delimita-
dora dos tipos nos crimes sexuais. Quando o acto tipificado ndo
¢ a copula — ou, na versio de 1994, que se manteve em 95, o
coito anal —, o legislador exige a pratica de um acto sexual de

relevo !8 para se poder colocar a questiio da sua incriminagdo.

Surgirdio certamente dificeis problemas interpretativos desta
clausula. Ha tragos da consciéncia desta dificuldade por parte
dos Revisores. Sirvam de exemplo as seguintes referéncias:

acto sexual de relevo:

e um beliscdo passageiro nao preenchera o tipo; mas, por
exemplo, ja serfio incriminiveis a manipulagio e o coito
anal 19;

« o encaminhar de pessoas para participacdo em filmes por-
nogrdficos pode ser considerado como ac¢do sexual de
relevo 20; no entanto a versdo definitiva do art. 172¢ dis-
tingue expressamente entre actos sexuais de relevo, no
n? 1, e pornografia, no n? 3.

Mesmo em relagdo a um tipo incriminador como o do
art. 1712 (actos exibicionistas), em que ndo surge expressa a
clausula acto sexual de relevo, resulta das Actas a necessidade
de uma interpretagdo restritiva através do recurso a ideia de
adequacdo social.

17  Apesar de, por exemplo, a redaccdo do art. 1672 (fraude sexual) fazer
parecer que ndo é assim: cdpula, coito anal ou acto sexual de relevo.

18 A expressdo alema é von einiger Erheblichkeit — § 184c.

19 Cf. Actas, p. 251, intervengdo de FIGUEIREDO DIAs.

20 Cf. Actas, p. 260, intervencdo de COSTA ANDRADE.

-
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AS CRIANCAS ENQUANTO VITIMAS

Assim como a coacgdo passa a ser o fundamental na incri-
minagdio de actos como a violagiio ou outros atentados a liberdade
sexual, assim também a ideia de atentado ao pudor € substituida
pela de desrespeito pela autodeterminagio sexual. Ja niio é o pudor
da crianga ou do jovem (arts. 172¢ ¢ 1732) 21 que esta em causa
— ele pode, até, ser inexistente e nem por isso o crime deixa de
existir ou o Direito ficciona um pudor inexistente — mas a con-
vicgdo legal (iuris et de iure, dir-se-ia) de que abaixo de uma
certa idade ou privada de uma certa grau de autodeterminagio a
pessoa ndo € livre de se decidir em termos de relacionamento
sexual.

. O bem juridico ofendido por um acto sexual de relevo, que
seja praticado com, em ou perante uma crianga, ja ndo é o pudor,
mas as potencialidades de desenvolvimento, nio excessivamente
condicionado ou traumatizado por experiéncias demasiado precoces.

Mas as criangas surgem ainda autonomizadas em sede de
crimes sexuais de outra forma: enquanto vitimas cu jas caracte-
risticas qualificam um crime comum — entre as agravantes do
art. 177% surge a idade inferior a 14 anos (n¢ 4).

I? EXCURSO

Néo deveriam todos os crimes contra as pessoas sofrer
agravacao quando exista particular vulnerabilidade da vitima em
razdo da idade ? 22

Nos crimes sexuais, na versio de 1995, a idade inferior «
14/an‘os € por St agravante, quanto aos tipos que nio sejam, eles
proprios, definidos em fungao dessa mesma idade.

21 Como alids da pessoa adulta vulnerdvel — arts. 165%¢ 1662,
22 Sousa BRITO propds isto quanto ao homicidio qualificado; cf. Actas,
p. 191.

T —
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Julgo que a especial vulnerabilidade da vitima — por ser
crianga ou idoso — deveria relevar sistematicamente nos crimes
contra as pessoas. Dai que questione:

A idade da vitima ndo deveria estar incluida nas agravantes
do art. 13207 23

Na Revisdo de 1995, nos termos do art. 2042, n® 1, al. d), a
vulnerabilidade da vitima continua a qualificar o crime de furto 24

Diversamente, no tipo qualificado do homicidio, ndo existe
uma referéncia expressa a vulnerabilidade da vitima enquanto
agravante autonoma. Quando muito, essa vulnerabilidade podera

estar associada a utilizagdo de meio insidioso [art. 1322, n® 2, al. Nl

Poder-se-4 dizer que niio é a experiéncia vivencial das
criangas 25 que estd plasmada nos tipos penais. Na verdade, as
criangas aparecem nos preceitos do Cédigo Penal cristalizadas na
sua imagem de inocéncia, o que corresponde a fantasia dos adultos.
Por isso, elas surgem tipicamente enquanto vitimas de crimes
sexuais qualificados.

23 Odisposto no art. 1322, n2 2, al. @), ndo tem nada a ver com idade. Por
outro lado, as als. /) ¢ 7), acrescentadas em 1988. revelam preocupagdes de
scguranca do Estado.

24 Art. 2972, n22, al. b), CP82:

Na mesma pena incorre quem praticar o furto aproveitando
uma situagdo de abandono ou de impossibilidade de autodefesa da
vitima, de desastre ou uma oportunidade resultante de peri go comum.

25 Como o ndo sera a experiéncia de vida de outros grupos sociais nio
dominantes, como as mulheres, os imigrantes, os grupos némadas, etc.

- T —
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OS ELEMENTOS TIPIFICADOS — A MATERIA ProIBIDA

Vejamos entdo quais sdo as fronteiras 26 que o Cédigo Penal
estabelece, nesta versio de 1995.

Tipo Objectivo

« Contacto sexual de relevo, cépula ou coito anal nio
queridos pela vitima (ou nio validamente queridos):
a) conseguido por meio de:
« Violéncia (violagdo e coacgiio);
-¢* seducdo abusiva conjugada com uma certa idade
da vitima (estupro);
o+ fraude (fraude sexual).

b) idade da vitima dentro de certos limites (estupro, abuso
de criangas e adolescentes); ou

¢) género do autor e da vitima (homossexualidade).

«  Outras actividades proibidas 27:
» actos exibicionistas [arts. 1712, 1722, n® 3, al. a), 1734,
n®2};
« exploragdo ou corrupgdo — exposiciio ou utilizagiio em
pornografia, lenocinio [arts. 172¢, n¢ 3, al. b), 1732, n® 2];
« inseminagdo artificial contra vontade (art. 168°).

Relativamente a idade, o Cédigo da-lhe relevincia quer na
perspectiva do autor quer na da vitima.

26 Esta visio do Direito Penal Sexual é sem divida uma que sc enquadra
nas proibigdes vistas como tronteiras do intolerdvel; tudo o resto é com cada
um, a sua consciéncia € a sua liberdade. Ct. Actas, pp. 246 ¢ 247, intervenciio de
FIGUEIREDO DiAS; KARL NATSCHERADETZ, Direito Penal Sexual, Almedina,
Coimbra, 1985.

27 Todas estas actividades t¢ém em comum o facto de nio se reconduzirem
a contactos sexuais directos, ao contririo dos anteriorcs.
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Quanto a idade do autor, releva o marco dos 16 anos, nos
termos gerais (art. 192), mas no caso particular da homossexualidade
(art. 175%) o Cédigo exige a maioridade do autor para que o acto
seja punivel — Quem, sendo maior.....

Quanto i idade da vitima:

. até aos 14 anos
total proibicéo de contactos de relevo.

« dos 14 aos 16 anos
a proibi¢@o pressupde a existéncia de uma especial
relaciio entre autor e vitima que pode radicar em
situacoes de:
. relagdo de educagiio ou assisténcia (art. 1739);
« abuso de inexperiéncia (art. 174%, estupro);
- homossexualidade (art. 1759);
« lenocinio (art. 1769).

» dos 16 aos 18 anos
a proibi¢do pressupde abuso de uma relagdo de
educacio ou de assisténcia.

Tipo Subjectivo

Nos tipos base, o elemento subjectivo da ilicitude € apenas
o dolo. Mas surge a intengdo lucrativa ora como fundamento de
incriminagdo a par do profissionalismo (lenocinio, art. 170%) ora,
mais frequentemente, como fundamento de agravagdo (arts. 1729,
n® 4, 1739, n? 3, 1762, n22). O CP95 nio faz qualquer referéncia
a intengdes libidinosas, que a nossa Jurisprudéncia muitas vezes

“identificou como o espirito dos elementos subjectivos da genera-
lidade das incriminacdes sexuais no Cédigo Penal de 1886.

E de notar o desaparecimento do art. 2102, erro sobre a
idade (CP82), que previa um regime especial para o erro sobre a
idade da vitima: em vez de seguir a regra geral do art. 6%, este erro
era tratado como um erro sobre a ilicitude, a semelhanca do disposto
no art. 1792, a censurabilidade do erro ditava a sua relevancia.
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Na realidade, o art. 210° tipificava casos de responsabilizagio
por negligéncia quanto ao desconhecimento da idade da vitima.

E claro, no entanto, que situagdes algo semelhantes as pre-
vistas no art. 2102 podem hoje (como ja face a versio de 82, evi-
dentemente) configurar casos de dolo eventual: o agente representa
a possibilidade de a vitima ser menor de uma certa idade, mas a
verdade das coisas é-lhe indiferente e por isso ndo se da ao
trabalho de a apurar (art. 14°, n® 3). Mas aqui estaremos, eviden-
temente, como j4 acontecia em 1982, ainda dentro dos normais
tipos dolosos (repare-se que o art. 2102, CP82, reduzia a metade
o limite maximo da pena).

A QUESTA0 DO GENERO DE AUTOR E VITIMA

A Revisdo mantém a disting@o entre violagio — que implica
copula ou coito anal — e coacgdo sexual — que consistird na
pritica de outro acto sexual de relevo. Equipara a pena no caso
de coito anal (evitando, até, a palavra copula) a da violagio —
mas ndo lhe chama violagdo, antes acentua que, em rigor, do
ponto de vista legal, o ndo é.

Por outro lado, a violagdo de um homem por uma mulher
sera ainda, legalmente, um caso de coac¢do sexual (art. 163%) e
ndo de violagdo (art. 164%), uma vez que a cépula forcada num
homem por uma mulher ndo cabe na incriminagfio do art. 164¢ 28,

28 Nao me parece, por isto, correcta a afirmagio de FERNANDA PALMA,
que sugere a cquiparacdo das vitimas feminina e masculina na versio de
1995 do tipo legal da viola¢do, na medida em que ¢ incriminado o coito
anal. A lci pensa sempre e s6 num agressor masculino, com vitima de um
ou outro género; ndo parece admitir a hipétese de uma agressora feminina
com uma vitima masculina que seja tipificivel como violagio. Cf. FERNANDA
PALMA, Direitos Humanos e Violéncia Contra as Mulheres — A Questdo
Penal, in Os Direitos Humanos e a Violéncia Contra as Mulheres, Secretaria de
Estado da Justica, Lisboa, pp. 52 e 53.
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Mas ha ainda um outro tipo de crime cuja descrigio legal é,
quanto a mim, curiosamente reveladora da dualidade de visdo do
legislador: a inseminagdo artificial (procriagdo artificial néo
consentida art. 168°) s6 € incriminada se for realizada em mulher,
contra a sua vontade.

A explicagiio é dbvia: tratar-se-ia de evitar uma maternidade
ndo querida.

Mas porque abstrai o Cédigo de uma paternidade nio que-
rida ? Porque nido € incriminada a recolha abusiva de esperma ?

E porqué a centripetagfo da inseminacfo artificial em mulher
pelo capitulo dos crimes sexuais e ndo pelo dos crimes contra a
integridade fisica, ou contra a intimidade, ou, methor ainda, se é
disso que se trata, por um capitulo auténomo sobre a liberdade
de procriar ?

Aparentemente, a associacdo entre sexo e maternidade
continua a ser intuitiva na nossa civiliza¢do, mas néo entre sexo e
paternidade. A geragdo de uma paternidade niio querida por um
homem nunca parece ter preocupado os nossos legisladores, a
ndo ser talvez na dificuldade legal (até a revisiio do Cédigo Civil
em 1977) de iniciar uma investigacdo de paternidade — mas ai,
seriam certamente os entraves legais & proliferacdo de familias
ilegitimas a funcionar...

E alids estranha a manutengao, no texto de 1995, da espe-
cificagdo do género da vitima no tipo da violagfo (art. 1642, n® 1)
€ nido no tipo do abuso sexual de criangas (art. 172%), no do
abuso sexual de adolescentes e dependentes (art. 173%), no estu-
pro (art. 174%), ou mesmo nos tipos dos arts. 1652, 1662 ¢ 167°.

Porqué esta disparidade ?

Se o problema € o do risco de gravidez, entdo a possibilidade
de uma gravidez adolescente 29 é ainda mais gravosa do ponto

29  Preocupagao social e politica de muitos Estados contemporincos. Cf.,
por exemplo, OLIVEIRA DA SILVA, A gravidez na Adolescéncia, dissertagio
(Cont.)

:—
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de vista das vitimas destes crimes. Alids, a agravante qualificativa da
gravidez do art. 177%, n® 3, abrange indistintamente todos esses
crimes.

Néo consigo compreender a logica da argumentaciio contida
nas Actas — a ndo ser a insisténcia no caracter emblemdtico da
violagdio no seu sentido tradicional 30,

Em matéria de crimes sexuais, uma das mais notérias
alteragdes das Revisdes penais nossas contemporineas tem sido
a sua dessexualizagdo (eliminagdo do género de autor ou vitima)
que muitas legislagdes que outrora distinguiam género de autor e
vitima tém levado a cabo 31.

Na versdo de 95 do Cédigo Penal, o género do autor e da
vitima é, em principio, irrelevante, excepto para os seguintes fins:

« defini¢do do crime de violagiio (art. 1642, n® 1);

« tipificaciio da inseminagdo artificial (art. 1682);

« exigéncia do género comum do autor e da vitima na

~ homossexualidade (art. 1752) 32,

Em geral, a questdo da especificacio do género provoca
alguma confusio com a questiio da igualdade.

Tenho a convicgio de que as pessoas em geral pensam que
o Direito se foi mais ou menos limitando a fixar uma determinada
ordem social, mais ou menos consensual e adequada a época.

de doutoramento apresentada a Faculdade de Medicina de Lisboa, ed. do
autor, 1992, .

30 Cf. Actas, p. 246 ¢ ss., intervengdo de COSTA ANDRADE.

31 Por exemplo, os Cédigos Penais francés, espanhol, austriaco.

32 Mas, aqui, a questdo do género coloca-se com um sentido ¢ num contexto
completamente diferentes, como é evidente !
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Ora o cardcter injuntivo de certas regras 33 leva a considerar que
a capitis deminutio das mulheres era coisa imposta com diligéncia e
severidade por parte do legislador, como uma questiio de ordem
publica. Ndo se tratava apenas de avalizar uma sociedade de
desiguais, mas, positivamente, de a construir.

Ora a prépria distingdo entre homem e mulher, da forma
como era levada a cabo nas nossas leis, remetendo para um
conceito pré-legal, natural, dessas entidades, consistia numa produ-
¢do normativa de subordinagiio, i.e., de desigualdade. E por isso
que € dificil escrever sobre crimes sexuais sem referir simulta-
neamente a questdo da desigualdade e a questdo da especifi-
cagdo/erradicagdo do género nos textos legais. E por isso que
esta discussdo € ainda central nas polémicas feministas, em especial
nas de natureza teérico-juridica.

Neste contexto, a definigio tradicional de violagdo, que
pressupde a referéncia normativa a um-pré-conceito de homem e
mulher como seres diferenciados entre.si, leva a entender que a
neutralizagfio € condigfio essencial — sendio mesmo contelido essen-
cial — da igualizagfio, i.e., da negacdo da desigualdade. O mesmo
poderia ser observado a propésito de outras normas de Direito
Penal, do caracter publico ou particular de alguns crimes, por
exemplo, em matéria de crimes sexuais, do contetido do art. 2119,
CP82 (necessidades de queixa).

33 Como ¢ o caso, no Dircito Civil, da proibigio legal de atribuir & mulher
poderes de administragio, excepto nos casos restritos previstos na lei, no Cédigo
Civil de 1867 ¢ no Cédigo Civil de 1966 (a regra formalmente idéntica do
texto actualmente vigente terd, provavelmente, sentido socialmente inverso);
ou o pormenor com quc s¢ descnhava a incapacidade negocial da muther casada:
ou, alids até hoje, a rigidez do contrato de casamento quanto aos seus cteitos.

ah —
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22 EXCURSO

As mulheres serdo titulares dos mesmos direitos humanos
que os homens ?

Serdo vitimas das mesmas violagdes de direitos humanos,
penalmente sanciondveis, que os seus parceiros masculinos ? —
esta implicita, naturalmente, a verificacdo de que a norma, ou a
neutralidade, € dada pelo homem, a possivel excepcdo ou o
desvio pela mulher. Historicamente, é esta e a sua identidade
que sdo de facto construidas como o outro, e o discurso Juridico,
entre varios, ajudou decisivamente a segregacio desta atitude de
alteridade. Ainda hoje a lei se refere em geral a pessoas, s6
especificando o sexo quando se trata de mulheres. Alias, a
revisdo de 1995 do Cédigo Penal muito avancou no sentido da
neutralizagdo dos preceitos legais (por exemplo, crimes contra a
familia, maus tratos).

Mas sera este avango correcto ?

A neutralizagdo dos preceitos penais corresponderd a uma
erradicagdo da desigualdade ou a uma ocultacdio 34 dessa desi-

gualdade 35 ?

Deverdo os textos legais, por outras palavras, especificar
injungdes ou proibi¢des de actos que adquirem diverso sentido
consoante o género feminino ou masculino a que pertencem os
seus autores ou as suas vitimas ?

O paradigma juridico-teérico e legal-constitucional da igual-
dade tende, no nosso sistema, a querer dizer neutralidade (por
exemplo, art. 68* da Constituigio — paternidade e maternidade).
Por isso — por essa forma que assume o intento de nio discrimi-
nagao —- os textos legais tendem a usar palavras que abrangem,
segundo as regras gramaticais vigentes, quer pessoas do sexo
masculino quer do sexo feminino.

34 Sera, em meu entender, o caso da incriminagio do estupro.
35 Cf. TOVE STANG-DAHL, Direito das Mulheres, Fundacio Calouste Gul-
bekian, Lisboa, 1993.
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A reforma ou substitui¢do dos principais Codigos depois
de 1974 utilizou, em geral, linguagem o mais neutra possivel, do
ponto de vista do género gramatical. Nem sempre com absoluta
coeréncia: o estupro passou a ser sinalagmdtico no Cédigo Penal
de 1982 (ao contrario da violagdo) mas o Codigo Civil apenas
prevé a relevincia de um homem seduzir uma mulher que engravida
— art. 187236,

No entanto, ha sinais de aceitacio legal de normas inovadoras
em que o género das personagens ¢ identificado, em casos em
que seria possivel o recurso a linguagem neutra. E o caso da Lei
n® 61/91, de 13 de Agosto, que especifica como seu objectivo a
ajuda a mulheres vitimas de violéncia discriminatoria (art. 1°).
No entanto, em data muito préxima desta, o Dec.-Lei n? 423/91,
de 30 de Outubro, veio dar cobertura legal a proteccdo de
vitimas de crimes violentos, sem especificar o seu género.

O Cédigo Penal de 1982 hesita, porque mantém a violagio
como tipo especifico quanto a vitima (art. 201%), mas neutraliza o
tipo do estupro (art. 204°) e estatui quanto a maus tratos entre
conjuges (art. 153°).

A versido de 95 avanga, como vimos, no sentido da neutra-
lidade. No tipo dos maus tratos, desapareceu a referéncia a mulher
gravida, que ndo tem, obviamente, equivalente masculino (art. 152°).
No entanto, a regra da neutralidade ndo € sempre respeitada,
como se pode ver na nova definicdo legal de violagdo, em que a
mulher é, ainda, vitima privilegiada (art. 164°, n® 1); ou no tipo
da inseminacdo contra vontade, de que s6 a mulher pode ser
legalmente vitima.

Os catalogos de direitos humanos sao normalmente o reverso
de violacdes ou atentados a bens ou qualidades humanas de algum
modo tidos como fundamentais, com as 6bvias varia¢des historicas e
geograficas.

36 O Supremo Tribunal de Justica pondera o bom comportamento, a serie-
dade das mulheres em recentes ac¢des de investigag@o da paternidade.
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Sera possivel pensar em actos em que.as mulheres sejam
sujeitas a males, a agressdes que derivem da sua pertenca ao
género feminino e sejam, simultaneamente, constitutivas das
caracteristicas desse mesmo género ? 37

O Cédigo Penal incrimina, como crimes de guerra, varios
actos que fazem caracteristicamente parte dos catalogos de
violagdes de direitos humanos. O art. 1902, CP82 — crimes de
guerra contra civis, feridos, doentes e prisioneiros de guerra —
pune com prisdo de dez a vinte anos actos como homicidio,
torturas, tratamentos desumanos, ofensas graves, deportagio,
etc. Entre os viarios atentados a integridade humana, ndio consta
um dos mais comuns, sofridos e temidos pelas mulheres em
situagdes de guerra: a violagdo 38. Os exércitos invasores de todos
0s tempos sempre assim demonstraram o seu poder sobre a
populagdo. O CP95, no art. 241° — crimes de guerra contra civis
— também ndo inclui expressamente a violacao.

Entre as varias categorias de atentados contra direitos
humanos — e, portanto, por reflexo, no elenco destes, e por isso
no catdilogo da sua protec¢do penal — nido deveria constar uma
referéncia a violentagdo da intimidade sexual das mulheres, ou
mesmo das pessoas ?

Creio que esta questdo ndo se esgota nos actuais preceitos
constitucionais que, embora prédigos em exigéncias igualitarias 39,

37 Note-se que ¢ esta, certamente, a logica textual ¢ a razio de ser da citada
Lei n®6l/91, de 13 de Agosto. Compare-se com o texto da Lei do Servico
Militar, Lei n? 30/87, de 7 de Julho, que se refere a cidaddos do sexo feminino,
para os declarar isentos do servigo militar, depois de estabelecer uma obriga-
¢ao gencérica da sua prestagdo para todos os cidaddos.

38 Como exemplo recente, pense-se nos acontecimentos no territério da
ex-Jugoslavia.

39 A injun¢do de igualdade, ou de ndo discriminagio, estd contida, como
principio geral dos direitos fundamentais, no art. 13% a Constituicdo inclui
reatirmacGes particulares deste principio, nomeadamente quanto ao trabalho
(art. 472) ¢ & familia (art. 369).
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ndo incluem expressamente referéncias ao que tem vindo a ser
denunciado como danos as mulheres, ao seu corpo ¢ i sua
liberdade.

Ainda que tais actos sejam incriminados no nosso Direito
Penal, a inclusdo constitucional, pelo valor simbélico e injuntivo
do proprio legislador ordindrio (além, obviamente, do efeito directo
e imediato) assumiria, porventura, a sua importincia.

Mas ¢ dificil pensar tal inclusdo quando o paradigma domi-
nante € o da igualdade, que tende, como vimos, no nosso sistema, a
querer dizer neutralidade. Por isso a propria discussio da legiti-
midade constitucional das chamadas quotas é tdo dificil. No
entanto, iniciativas legislativas do tipo da referida lei sobre mulheres
vitimas de violéncia podem ser um possivel modelo e caminho a
seguir. Ou, pelo menos, um ponto de apoio para a discussdo e
teorizagdo sobre este assunto.

Seria talvez possivel fazer uma lista de equivaléncias, refe-
rindo as fontes de problemas e os remédios correspondentes:

‘ Natureza Controlo da fertilidade (engravidar ou nio)

Liberdade sexual (ndo violacdo, ndo assédio,
Praticas Sociais andar na rua sem ser molestada)

Integridade sexual (ndo excisao)

[ Normas legais Igualdade, em geral

VOLTANDO A0S CRIMES SEXUAIS INCLUIDOS NA VERSAO DE 95
05 CASOS DE INCRIMINACOES PARTICULARMENTE DISCUTIVEIS

O legislador de 95 decidiu conservar a incriminacio do
estupro, fazendo no entanto desaparecer a promessa de casamento
como uma das formas de seducdo, isto é, de execuc¢do do crime.
Este aparente fim do romantismo penal tornara menos inverosimil o
texto do art. 174° — que se fica pelo abuso de inexperiéncia.
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Mas julgo discutivel a necessidade da sua manutencio face is
disposigdes que protegem a infincia e a-adolescéneia nesta matéria
— questdo alias brevemente posta no seio da Comissio Revisora.

Questiondvel também ¢ a manutengdo da incriminacio da
homossexualidade com menores (art. 175%).

A razdo da sua incriminagdo auténoma — como coisa distinta
do abuso sexual de adolescentes (art. 173%) — parece a Comissio
basei-la na regra estatistica da heterossexualidade.

Trata-se, em meu entender, um argumento muito pouco
convincente e de legitimidade constitucional assaz duvidosa. Em
rigor, a suposta frequéncia estatistica da orientagdio sexual poderia
até levar a conclusio exactamente oposta: em termos de prevencio,
teria mais probabilidade de sucesso maior ameaga penal para um
inicio precoce de relacionamento heterossexual...

PENAS

Esta Revisdo procede a agravagdes em quase todos os tipos.
Exceptuam-se a homossexualidade com menores e a fraude sexual,
em que os limites maximos da pena diminuem. Dada a agravacio
em geral das penas nesta matéria, esta diminuigao € particularmente
significativa.

As agravagdes sio particularmente fortes quanto ao antigo
atentado ao pudor e quanto aos crimes contra criangas.

Quanto ao atentado a0 pudor, no caso de consistir em coito
anal, a sua punigdo fica equiparada a da violacio (art. 1642, n® 2);
em outros casos, serd incriminado a titulo de coacgdo sexual
(art. 163%). Em qualquer destas solugdes, a pena aplicavel na lei
actual € manifestamente mais gravosa do que a estatuida no CP82.

Quanto aos tipos que a vitima € uma crianga, ou aos tipos
qualificados em que a agravagio resulta desse fundamento — por
exemplo, art. 1772, n® 4 — o sensivel agravamento penal €, como
Jja vimos, sublinhado pelo préprio legisiador.
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Na origem desta agravacdes esteve certamente a preocupagdo
do legislador em corrigir o desequilibrio entre as penas previstas
para os crimes contra as pessoas ¢ 0s crimes contra o patriménio 40,
No entanto, parece que esse equilibrio ainda nio teré sido atin-
gido. Compare-se, por exemplo, a pena aplicavel ao crime de furto
qualificado (art. 204¢) — pena de prisdo até 5 anos ou pena de
prisdo de 2 a 8 anos — com a prevista para a utilizacdo de menor
de 14 anos em filme pornografico [art. 1722, n¢ 3, al. b)] — pena
de prisdo até trés anos.

NATUREZA DOS CRIMES SEXUAIS QUANTO A INICIATIVA
PROCESSUAL — A NECESSIDADE DE QUEIXA

O Predmbulo do Dec.-Lei n® 48/95, além de sublinhar as
agravacOes das penas aplicdveis aos crimes sexuais cometidos
contra menores, acentua a possibilidade de o Ministério Pidblico
— fugindo a regra do carécter semiptblico dos crimes em causa —
poder abrir um processo-crime sempre que, sendo a vitima menor
de 12 anos, especiais razdes de interesse publico o impuserem
(art. 1789, n® 2) 41,

Sera dificil explicar o que este preceito acrescenta ao dis-
posto no art. 113,

Que interesse piiblico se podera sobrepor ao da preservacio
da intimidade e sossego do menor ?

Mas, na realidade, o CP82 considerava os crimes sexuais
com vitima de idade inferior a 12 anos como crimes publicos, sem
qualquer excepgio.

40  Cf. Preambulo do Dec.-Lei n? 48/95 (n2 2).

41 A scmelhanca do estatuido para os casos em que o dircito de quecixa
pertenga ao autor do crime — art. 1132, n2 5 —, também aqui ha um curioso
desvio a regra da legalidade. Cf. FREDERICO ISASCA, O Projecto do Novo Cédigo
Penal (Feverciro de 1991) — Uma Primeira Leitura Adjectiva, Revista Portu-
guesa de Ciéncia Criminal, Ano 3, Fasc. 1, Janeiro-Marco 1993, p. 67 e ss.
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A INIBICA0 DO PODER PATERNAL

No art. 179¢, 0 CP95 mantém a possibilidade de inibir um
condenado por crime sexual do exercicio do poder paternal, por
um periodo de 2 a 5 anos.

Repare-se que a agravacio das penas para os crimes contra
menores ndo teve aqui reflexos — por exemplo, na maior duragiio
deste periodo de possivel inibico.

Note-se ainda que a Constitui¢io abre €Xcepeao ao nio
funcionamento automatico dos efeitos de penas e penas acesso-
rias (art. 30%, n®4) nos casos de crimes de titulares de cargos
politicos (art. 1202, n2 3). Poderia também fazé-lo relativamente
aos agressores de criangas — sobretudo se fosse ponderada a
tradicional e injustissima responsabilizacio das criancas pela even-
tual desagregagdo familiar nestes casos, quando ndo pelo proprio
acto de que sdo vitimas.

Ainda aqui se poderd questionar se 0 nosso legislador,
mergulhado nas suas preocupacdes de relegitimagdo do Estado
de Direito, ndo terd esquecido, de entre todos os seus cidaddos,
0s mais vulneraveis...
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Pergunto-me porque é que estou aqui a participar neste
semindrio em que intervém personalidades de tdo alta qualidade
intelectual e profissional, onde tive o prazer de reencontrar amigos
que ja nao via ha muito tempo e onde ouvi tanta coisa que me
interessava.

A razio é muito simples — é verdade que ndo fui ainda a
um psicanalista tratar disso — mas nio consigo dizer que niio ao
Dr. Leandro. E uma coisa que aceito e nio vejo outra razio para
estar aqui.

Hoje, tive a possibilidade de ouvir a Sr.2 Prof2 Teresa Beleza,
que € das tais pessoa que gosto muito, das tais pessoas que vivem ja
com os olhos no futuro. Acontece ainda que esta sessdo em que
intervenho ¢ presidida pelo meu querido amigo Jilio Castro Caldas
com quem ha trinta anos, na aventura de O Tempo e o Modo, fui,
conforme as 6pticas, delinquente ou resistente. Infelizmente a vida
Separa-nos mas € sempre com muita alegria que nos reencontramos,

O que € que aqui pode dizer um escritor ?

E no direito penal que, de certo modo, passa a alma humana,
€, um escritor, é aquele que, entre outras coisas, se interroga
sobre a condi¢io humana.

A criagdo literaria e artistica faz parte do reino do misterioso e
a escrita € também um meio de investigacfio. A poetisa SALETTE
TAVARES, numa das suas Gltimas entrevistas dizia: A minha mdo
direita sabe muito mais do que eu. Algumas vezes, no acto da
escrita se descobre alguma coisa da condi¢do humana que estaria
por desvendar.
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Talvez eu possa dizer alguma coisa nessa perspectiva: a de
uma pessoa que trabalha e investiga sobre a condi¢do humana.
[sso ndo tem que ver com uma carreira profissional nem com
uma especialidade. Como tenho uma situagdo de uma pessoa
que ndo tem carreira nem sistema, poderia dizer que sou um
boémio de espirito: uma pessoa que se interessa pela condi¢do
humana quase numa perspectiva ladica.

Em relagiio a tudo que é ainda misterioso tenho uma atitude a
que poderia chamar um agnosticismo da humildade. SARTRE
escreveu: S6 o agnosticismo me impedia de ser ateu. De facto,
o ateismo é uma forma de cren¢a, uma forma de fé e o agnostico
é aquele que ndo tem crenga. Diria melhor que ha duas espécies
de agnésticos, uns que ndo acreditam em nada, outros que acreditam
em tudo. Eu pertengo a esta segunda espécie e, perante esse
mundo, prefiro dizer ndo sei ou ainda ndo sei e € precisamente
porque tenho uma grande ignorincia sobre os meandros da con-
di¢dio humana que tomo esta atitude.

Uma vez, em Paris, estava com um querido amigo meu que
me citou uma frase do ADORNO: E preciso ter consciéncia sobre
em que espécie de ignordncia estd assente 0 nhosso conhecimento.
Eu disse-lhe que me parecia que era exactamente o contrario: ¢
preciso ter consciéncia sobre em que espécie de conhecimento
estd assente a nossa ignordncia. Na verdade, em muita coisa
que se refere & condi¢do humana, sinto que vivemos entre igno-
rincias baseadas em varios conhecimentos.

Uma pessoa nasce € € posta em contacto com a tribo que a
rodeia e é através dos codigos da tribo que se insere na humanidade.

Por esta razio sempre me interessaram as historias dos
meninos que, pelas circunstincias do seu nascimento, foram criados
com animais. Lembro, por exemplo, o caso de Victor de Aveyron e
o de Amala e Kamala. O primeiro foi encontrado no meio de lobos,
numa idade que se calcula ser de 14 anos e as duas meninas
foram criadas entre gazelas ¢ teriam 8 e 10 anos de idade. Sobre
estes casos debrucaram-se médicos e outros homens de ciéncia
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mas ndo foi possivel reintegra-los na espécie humana. Na verdade
$30 08 usos, 0s costumes, os habitos e, evidentemente, a linguagem,
€ a propria mentalidade do lugar, aquilo que nos integra na
humanidade.

Entdo, acontece uma coisa surpreendente: depois do homem
estar integrado nos costumes da tribo, ele s6 progride se comegar a
por em questdo os codigos que regulam essa mesma tribo. Diria
que o homem, através do cumprimento dos cédigos da tribo con-
quista a sua seguranca mas sO ao pO-los em questao assegura o
seu progresso. E da existéncia dos rebeldes que depende a respi-
racdo de um povo.

O FERNANDO PESSOA viu isto com muita clareza quando
escreveu:

Nem sempre consigo sentir 0 que sei que devo sentir.
O meu corpo so com dificuldade atravessa o rio a nado
Porque lhe pesa o fato que os homens o fizeram vestir.

Creio que nos movemos entre a seguranga e a liberdade,
entre libertirios e securitarios, € € da minoria libertiria que depende
0 progresso humano.

KONRAD LLORENZ, um estudioso dos comportamentos animais
e humanos, escreveu:

Entre o homem das cavernas ¢ o projecto humano
ha uns seres intermédios que somos precisamente nos.

E nesta condi¢do de ignorincia e nesta consciéncia de ser
intermédio que digo estas palavras.

Eu acredito que o projecto humano implica a convergéncia
e a complementaridade das culturas. Fui criado ainda na ideia de
que noés. ocidentais, éramos a civilizagdo que tinhamos que fazer
chegar aos outros, os barbaros. Hoje, muitos tém ja consciéncia
de que o saber esta disperso e que € necessario fazer a convergéncia.
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Uma vez estava no Largo de Camdes e uma senhora per-
guntou-me onde era a Rua da Emenda. Eu indiquei-lhe arua e a
senhora agradeceu-me com esta frase: Muito obrigada. E assim,
todos sabem tudo e cada um sabe o que sabe. Em certa medida
€ assim.

Julgo que € possivel dizer-se que cada cultura vai criando
valores que vao passando para o universal. Hoje, ha ja um con-
junto de valores que podemos considerar universais: os direitos
do homem, a liberdade, a tolerincia, etc. Estes valores foram
elaborados no Ocidente, o que ndo dizer que ndo tivessem tam-
bém vivido noutras culturas. Nio esqueco que o Ocidente, ainda
neste nosso tempo, viveu alguns casos de grande tirania. O que
quero dizer é que foi o Ocidente que projectou estes valores
como se fossem universais.

Pde-se entdo o problema de saber como é que os valores
passam do nacional ao universal. Creio que é através do apro-
fundamento de cada cultura que podemos tocar o universal. Na
literatura isso parece-me evidente. CERVANTES, por exemplo, foi
0 mais espanhol e o mais universal dos escritores e 0 nosso
FERNANDO PESSOA foi também o mais portugués e 0 mais uni-
versal dos poetas portugueses. Assim, € através de nos aplicar-
mos sobre ndés mesmos, através da investigacdo dos valores e
sabedorias da nossa tribo que poderemos tocar o universal.

O Ocidente e o Oriente t¢ém uma forma diferente de tratar
o fenémeno humano. O Ocidente parte de uma concepgio indi-
vidualista do homem enquanto que, no Oriente, o ser individual
ndo tem autonomia na sua representacdo. Por outras palavras,
enquanto no Oriente o homem individual ficard dissolvido no
nada donde veio, no Ocidente 0 homem € um ser individual com
uma biografia pessoal € o mais importante que um homem tem
para dar a sua comunidade € exactamente a sua singularidade.
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Um fil6sofo alemédo, MARTIN BUBER, temn uma frase que exprime
bem esta ideia:

Deus ndo me pedird contas de eu néo ter sido
Francisco de Assis ou mesmo Jesus Cristo.

Deus vai-me pedir contas de eu néo ter sido total e
intensamente Martin Buber.

No entanto, isto estar a mudar. No Ocidente, a massificagio
cada vez mais retira a0 homem a sua biografia pessoal e joga
com a pessoa como se fosse um niimero; no Oriente, sobretudo
através da progressiva reivindicacdo dos direitos do homem,
cada pessoa estd a tomar consciéncia de que se trata duma
individualidade.

Com biografia ou sem ela, todos os grupos humanos usam
um c6digo de comportamentos que torna possivel a vida em
sociedade. No entanto, tal cédigo nio pode ser estatico mas
deve estar atento ao movimento do tempo e néo se pode por de
parte a hipétese de algumas dessas normas serem inadequadas ou
até injustas. O nosso fascinio de adolescentes por algumas figuras
de cow-boys vinha exactamente do facto de enfrentarem a tirania,
de serem transgressores de lei injusta imposta pelo senhor do
lugar. Mas, qual € 0 nosso comportamento face is normas ?

Meu pai contou-me uma histéria que me fez pensar e que
tem a ver com maior ou menor possibilidade de infringir uma
norma. Ele era ainda um rapaz e estava no Club da Covilhéd com
alguns amigos. Era quase uma hora da noite, hora em que se
apagavam as luzes da cidade. Estava ali no clube um senhor
amigo deles — o Padre Alfredo Santos Marques — que se despediu
de todos e saiu. Meu pai disse para um dos que ficaram: *“Vamos
ali por baixo para pregarmos um susto ao Padre Alfredo quando
ele passar ali na Pragca”. Foram e simularam um assalto. Depois
deram-se a conhecer mas o Padre Alfredo ndo achou graga nenhuma
e disse-lhes: “Vocés ndo tornem a fazer uma coisa destas porque
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eu tinha uma pistola e reparei que ndo era capaz de disparar para
uma pessoa. O que vos valeu foi o facto de eu ndo ser capaz de
matar”.

Esta historia fez-me pensar e, quando era estudante de
direito, fui ao Cédigo Penal ver quais as normas que me eram
desnecessarias por eu nio ser capaz de as infringir.

Vemos assim que as normas se dirigem as pessoas que sao
capazes de as transgredir e que, numa visdo optimista, & maneira
que o homem se vai aperfeicoando, menor serd o nimero das
normas necessarias.

Outra coisa que este jogo deixa claro é o problema da
liberdade que ndo € a possibilidade de escolha entre duas opgdes
(matar ou ndo matar). Na verdade, pode acontecer que as
pessoas sejam tanto mais livres quanto mais integrarem nos seus
comportamento a incapacidade de transgredir. SANTO AGOSTINHO
tem uma frase que traduz essa realidade: Ama e fuz o que quiseres.

A tal visdo optimista do ser humano € bastante utdpica
porque, nos tempos em que vivemos, as pessoas nio estio muito
interessadas em conquistar a sua liberdade mas sim a sua segu-
ranga. E verdade que a historia do homem tem sido, em certa
medida, a histéria da liberdade, mas também se pode dizer que,
ao longo da histéria, muitas vezes o homem foi trocando a sua
liberdade em favor da sua seguranca. (Gostaria de chamar a atengdo
para o facto de existir uma classe de pessoas que tém asseguradas
todas as garantias de que os homens se reclamam — habitagdo,
alimentacdo, saide. Sdo os presos.) SO quem vive em liberdade
pode por a prova a sua capacidade de risco, proprio da aventura
humana.

Duas perspectivas se pdem sobre o futuro da espécie humana.
Uma que acredita no constante aperfeicoamento do homem —
como diz KONRAD LORENZ na frase atrds citada —, outra que
sente que a espécie caminha duma forma cada vez mais acelerada
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para a sua degradac@o. PAUL VALERY dizia: O futuro jd néo é o
que era antigamente. Hoje o futuro serd sempre feito pelo imprevi-
sivel por isso se tornou tdo dificil fazer futurologia. Mas &
possivel que o homem néo necessite de saber como é o futuro e
que as normas de comportamento tenham sobretudo em vista o
presente. Damos pouca importancia ao presente porque vivemos
do passado como nostalgia e do futuro como preocupaciio, esque-
cendo que o comportamento humano tem sempre em vista o pre-
sente.

A necessidade e a importincia da lei esta nisso: ela define
0s comportamentos que, neste momento da histdria, considera
necessdrios a sobrevivéncia da sociedade que continua num balanco
entre a liberdade de alguns e o desejo de seguranca dos outros.

E ja que falei do imprevisivel e, consequentemente, da aposta
sobre tudo o que serd possivel, gostaria de terminar com uma
frase de RENE DUBOIS, um cientista francés que viveu nos
Estados Unidos e que escreveu mais ou menos isto:

O futuro ndo serd feito através das descobertas da
ciéncia mas depende essencialmente da descoberta dos
mecanismos dos afectos.

Nesse dia, talvez seja possivel viver o que disse SANTO
AGOSTINHO: Ama e fuz o que quiseres.



