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<criminal, que o Projecto apresentado se reveste do mais alto mérito,
independentemente de todas as criticas e reservas que possam vir
a ser formuladas, e que o Relatério que o antecede ¢, sem favor
algum, um documento verdadeiramente notivel. Agradeceu em
seguida a presenca de todos os membros da Comissio, que se dis-
poem assim a colaborar com o Ministério da Justica e, por isso,
se tornam credores do reconhecimento do Governo. E, posto isto,
propos-se fazer algumas consideragdes sobre cada um dos pontos
marcados para serem discutidos na primeira sessdo.

Quanto a0 plano e mérodos de trabalho da Comissio Revisora,
pondera que o ideal consistiri em se realizarem duas sessGes por
semana. Posto o ponto a discussio é ele uninimemente aprovado.
Resta, assim, saber quais os dias da semana que se mostrario mais
convenientes. Ouvidos todos os membros da Comissio, fica em
principio assente que as sessdes semanais se realizario, uma na
sexta-feira a tarde e a outra no sibado de manhi. Em virtude,
porém, da conveniéncia de alguns membros, as préximas duas
sessoes terdo lugar, a segunda na préxima terca-feira, dia 10, pelas
15 horas e a terceira no dia seguinte, quarta-feira, dia 11, pelas
10 horas.

No que toca propriamente a0 método de trabalho, fez o
Senhor Ministro duas sugestdes: dado que a Comissio é relativa-
mente ampla, a palavra serd dada uma vez a cada membro para que
exponha as suas ideias, findo o que sera ela dada ao Autor do
Projecto, para que responda — evitando-se assim, na medida do
possivel, os didlogos frequentes, entrecortados, que conduzam a
discussGes pouco tteis; em segundo lugar, sugere que as propostas
de alteragio do articulado, quando se inicie a discussio na especia-
lidade, sejam acompanhadas de uma concreta redacgdo de alterna-
tiva, j4 préviamente preparada.

Estas sugestes do Senhor Ministro nio suscitaram discussdo,
mas apenas um pedido de esclarecimento da parte do Dr. Sidénio
Rito, que quis saber se as bases teéricas em que o Projecto assenta
se encontravam ou néo ja oficialmente aprovadas pelo Governo.
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O Senhor Ministro respondeu negativamente, esclarecendo: 4 apro-
vacdo dessas bases se dirige justamente a discussio na generalidade,
que se vai encetar j nesta sessio; tal aprovagdo eventual nio signi-
tica, porém, sequer limitagio da liberdade do Ministro da Justica,
que apresentara o Projecto ao Governo, nem muito menos limitagio
da liberdade do Governo, que apresentard o Projecto a Nacio; o
Ministério da Justica e o Governo reservam-se, pois, inteira liber-
dade para introduzirem as modifica¢bes que julgarem convenientes
no Projecto saido da Comissio Revisora.

O Prof. Gomes da Silva interveio para afirmar que a tarefa
mais importante e dificil é, justamente, no que toca 2 Comissio, a
discussdo das bases do Projecto, isto é, a discussdo na generalidade:
mais importante, porque em direito penal toda a matéria da Parte
Geral ¢, de forma particular, solidaria; mais dificil porque o Pro-
jecto esta ja elaborado e, por conseguinte, critica-lo em certos as-
pectos parcelares sera quebrar aquela solidariedade e assim até,
porventura, ser injusto para com ele. O Senhor Ministro fez notar
que a discussdo das bases em que assenta o Projecto tera ocasido de
fazer-se em dois momentos: na sessio actual, quando aquele for
discutido na generalidade, e depois ao aflorarem-se, na discussio na
especialidade, as disposi¢Ses basicas do Projecto, como . g., os
artigos 1.°, 2.°, 48.°, etc.. Ainda neste segundo momento havers,
pois, ocasido para ressuscitar a apreciagio das bases do Projecto.
O Prof. Ferrer Correia entende que a discussio da Parte Geral de
um Cédigo Penal ¢, fundamentalmente, uma discussdo de politica
criminal em sentido estrito, isto €, a apreciacdo das solugbes apon-
tadas de um ponto de vista pratico, de luta contra a criminalidade.
O Senhor Ministro concorda, mas acrescenta que, também desse
ponto de vista, a discussio de muitas das solu¢des do Projecto sera
ressuscitada na apreciagdo da especialidade.




II

Entrou-se depois, propriamente, na discussdo do Projecto na
generalidade, sendo conferida a palavra, de acordo com o decidido,
a cada membro da Comissdo, para que cada um desse noticia,
quanto possivel completa, das reac¢bes que lhe suscitara o estudo
do Projecto na generalidade. As questdes fundamentalmente sus-
citadas pelos membros da Comissdo foram as seguintes: 1) a do
monismo ou dualismo das chamadas pelo Projecto «reaccbes cri-
minais», ligada principalmente ao problema de saber se as medidas
de seguranca devem ou ndo restringir-se, na sua aplicacio, aos
delinquentes inimputaveis e se, para explicacio desta solucio, é
legitimo ou necessario recorrer 4 construgio da culpa na formacio
ou preparagio da personalidade; 2) a do sistema punitivo consa-
grado no Projecto, ligada aos problemas da oportunidade de pre-
visio de novos tipos de penas, do abaixamento sensivel do limite
maximo de duragdo da pena de prisio e da indeterminacio da me-
dida legal da pena, a favor de uma maior liberdade do juiz na fixa-
¢do da medida concreta da pena; 3) a do tratamento legislativo do
problema chamado da imputabilidade diminuida (artigo 18.°); 4) a
da legitimidade e oportunidade de eliminagio de parte do chamado
ilicito criminal administrativo — em particular das contravencoes
— do ambito do Cédigo e do Direito Penal. Outras questdes foram
ainda tratadas, as quais se fara a devida referéncia, mas com menor
insisténcia do que as que ficam nomeadas.

1) Assim, sobre o problema do monismo das reac¢oes crimi-
nais comegou por se fazer notar (Prof. Ferrer Correia) que este,
para além de, no ponto de vista tedrico, ser tanto ou mais justifi-
cavel que o dualismo — que tem na sua base, como é not6rio nos
autores alemies que dele tratam e o defendem, um puro prejuizo
teorético —, corresponde a solugio que verdadeiramente se adequa
as necessidades praticas, de politica criminal, uma vez que o dua-
lismo, para ser coerente, tera de postular uma condenavel diferen-
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ciagio dos estabelecimentos de internamento ou, quando menos,
uma perniciosa alteragio dos métodos de tratamento penitenciario.
A legitimidade desta ideia objectou-se, porém, que pata salvar o
monismo é necessario recorrer a uma ficcdo (Dr. Maia Gongalves),
considerando inimputaveis individuos que sdo clinicamente imputa-
veis; e também que ele tem de sofrer, mesmo no pensamento
coerente do Autor do Projecto, alguns desvios, nem todos de some-
nos importincia (Dr. Guardado Lopes). Desvios que se destinam
sobretudo a permitir — que possam punir-se os casos de imputabi-
lidade diminuida; que os inimputaveis possam continuar a consi-
derar-se dentro do campo do direito penal; que a sociedade possa
convenientemente defender-se dos criminosos politicos; que se
possa compreender que o ctitétio consignado no artigo 84. ceda,
como nele préprio se afirma, em face de particulares «exigéncias
de reprovagio merecida pelo facto»; finalmente, e sobretudo, que
se possa prolongar sem limites o internamento de imputaveis pre-
visto no § 2.’ do artigo 124.°, que ndo pode deixar de ser visto
como consagrando uma verdadeira e prépria medida de seguranga.
Justamente em vista das importantissimas dificuldades com que o
monismo depara é que na reunido internacional do Grupo de
Peritos de Prevencio do Crime e Tratamento de delinquentes se
optou, nesta matéria, por uma solucio intermédia: distin¢do con-
ceitual, tedrica, das medidas de seguranca e das penas, sem prejuizo
(para obviar ao inconveniente muito bem salientado pelo Prof. Fer-
rer Correia) da sua unificagdo para os efeitos praticos de execugio.

Problema ligado a este, e também discutido na Comissio, {ii
o da necessidade ou desnecessidade, para justificacdo das solugSes
do Projecto, de recurso a ideia da culpa na formagio da perso-
nalidade.

O Prof. Ferrer Correia, aderindo embora a ideia de se estru-
turar o conceito de culpa daquela forma, fez notar que as solugdes
do Projecto sdo, de alguma forma, independentes da moldura teo-
rica que pata elas o Autor ofereceu, a qual s6 fornece um quadro
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possivel de explicagdo, que de nenhuma forma vincula, nem deve
vincular, o legislador ou o préprio intérprete. O que interessa é
que as solugdes preconizadas sejam, como de facto sdo, as melhores.
Mas foi tal o desejo de desvincular as solucbes de consideracdes
tedricas, que o Projecto vai ao ponto de se poder vir a compati-
bilizar, através da possibilidade que neste sentido o artigo 18.°
oferece, com a prépria hipétese determinista, se esta viesse amanha
— 0 que ndo ¢ crivel — a impor-se.

As afirmagdes do Prof. Ferrer Correia sobre este ponto foram
depois secundadas pelo Dr. Sidénio Rito, embora este tenha acen-
tuado que ndo pode ser tdo optimista como o Prof. Ferrer Correia
e tenha posto o problema de saber se o artigo 18.° podera de facto
permitir uma larga sobrevivéncia do Coédigo Penal, no caso de
vir amanhd a triunfar a hipdtese determinista, a qual, alids, ndo
adere, — ja que aquela disposigdo teria entdo porventura de ser
considerada como uma excepgao.

Quanto ao principio da culpa como fundamento geral de todo
o Projecto, ele foi aceite — salvas as reservas que ja ficaram con-
signadas no que toca 2o problema do monismo ou dualismo — por
todos os membros da Comissdo Revisora. A respeito dele, porém,
e nomeadamente das suas relagdes com o facto e a personalidade,
por um lado, e com a necessaria defesa da sociedade, por outro,
puseram-se os problemas seguintes:

Pelo Prof. Gomes da Silva foi dito que, uma vez subscritas
integralmente as solu¢des do Projecto, dificilmente poderemos
afirmar que nos mantemos ainda nos dominios do facto. Ora este
sempre deverd ser — até por imposicdes da propria ética, que ndo
reconhece a0 homem competéncia para directamente julgar as
outras pessoas, no seu foro interno — o indispensavel fundamento
de todo o direito penal. Sempre que falta o apoio do facto—2. g.
na tentativa impossivel ou no crime putativo, por uso de meios
absolutamente inidoneos ou pela existéncia de uma personalidade
fantasista — ha sempre uma inibicdo em julgar. Além de que
(e ser4 esta talvez a ideia mais importante), julgando directamente
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a personalidade — embora ndo a personalidade naturalista, mas
a ética — e dando concomitantemente a0 juiz uma ampla liber-
dade de fixacdo concreta da pena (como no Projecto se faz), ha
sempre o perigo de que nesse julgamento intervenham factores
imprevisiveis e ilegitimos — a cor dos cabelos ou dos olhos —
€ assim a sentenca venha a pdr em causa, de modo definitivo, o
valor da seguranga que a ela deve primacialmente competir. Temos
um bom exemplo disso na experiéncia (embora limitada e unila-
teral) que nos é fornecido pelos tribunais militares.

Ainda a respeito destes problemas, o Conselheiro José Osétio
confessa que, tendo embora inicialmente experimentado os mes-
mos receios, a reflexdo lhe mostrou ndo haver nada no Projecto,
quanto a estes pontos, verdadeiramente de temer e que o sistema
consagrado substitui com aprecidvel vantagem o anterior.

Pelo Conselheiro José Osorio foram, porém, postos dois
problemas, sobre os quais se pronunciaram também os Drs. Maia
Gongalves e Guardado Lopes.

O primeiro € relativo aos chamados estados de pré-delin-
‘quéncia, de marginalismo criminoso (vadios, prostitutas, etc.). Pois
a estes parece dificil estrutura-los fora dos quadros da perigosidade,
como problemitico parece estrutura-los, quando nio revelem peri-

gosidade, como verdadeiros crimes, atentas as dificuldades de

tipicizagdo e as davidas sobte a sua dignidade punitiva.
O segundo problema respeita aos chamados delinquentes

politicos. Pois, quanto a eles, serd necessirio examinar se deve ou

ndo lancar-se mdo da ideia de perigosidade, ou se tudo poderd
ser resolvido remetendo-os para os dominios da pena indeterminada

—— caso em que o perfodo de indeterminacio da pena devera entio
porventura ser superior ao consignado no Projecto.

Até porque — acrescentou o Dr. Maia Gongalves — ndo

pode esquecer-se que a ideia de readaptagio social é, quanto a tais

delinquentes, perfeitamente inoperante: o delinquente politico

Julga-se corrigido, ou melhor, é ele quem quer corrigir os outros.
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Pelo que, a ser assim, a ele s6 poderd adequar-se uma medida de
seguranga ou, se se preferir — e a ideia poderia entdo aplicar-se
também aos vadios e equiparados —, uma pena que se mantenha,
através de prorrogacdes, ao jeito do sistema actualmente em vigor,
durante o tempo em que ele mantiver a sua personalidade perigosa.

Ainda sobre estes pontos, foi, pelo Dr. Maia Gongalves, cha-
mada a aten¢io da Comissdo para o facto de a solugio dualista
ser porventura imposta pelo artigo 124.° da Constituicio Politica.

2) Um outro assunto que mereceu a particular atencio da
Comissio Revisora foi o que se relaciona com o sistema punitivo
consignado no Projecto.

Assim, (aderindo embora integralmente ao sistema punitivo
do Projecto e pondo em destaque as suas vantagens do ponto de
vista politico-criminal e mesmo do ponto de vista financeiro) foram
desde logo salientados, pelo Prof. Ferrer Corteia, os inconvenientes
resultantes de uma muito brusca transi¢do entre o sistema punitivo
de tipo classico, que é o actual, e o sistema profundamente inovador
contido no Projecto, inconvenientes agravados pelo facto de, no
momento da entrada em vigor do futuro Cédigo, se nio ter pro-
vavelmente conseguido formar ainda o numeroso grupo de assis-
tentes sociais competentes que a boa execu¢do do sistema punitivo
proposto supde.

Em vista de tais inconvenijentes, sugeriu aquele Professor a
promulgacio de uma lei de introdugio ao Cédigo que consignasse,
por um periodo de tempo limitado e relativamente curto, a apli-
ca¢do de um sistema punitivo de transi¢io, de cariz mais acentuada-
mente classico que o previsto no Projecto, de forma a que as maio-
res inovacOes deste s6 mais tarde entratiam completamente em
vigor. Inclusivamente, nessa lei se poderia estabelecer um agrava-
mento das penas de prisio previstas no Projecto, cujo limite
maximo poderia ». g. deslocar-se para os 15 ou mesmo os 18 anos
— para desta forma compensar a falta de servicos perfeitos de
assisténcia social. O que, além do mais, permitiria uma dupla van-
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tagem: conseguir a formagio, sem pressas, de pessoal especializado
de assisténcia social € bem assim uma transi¢io menos brusca entre
o sistema punitivo actual e o futuro.

A ideia assim expendida se opds, porém, o Prof. Gomes da
Silva, na base de que uma lei concebida de tal forma representatia
a confissio de que o sistema punitivo do Projecto ndo é bom.

Como solugdo impolitica a considerou, por sua vez, o Dr. Maia
Gongalves, que disse preferir entdo uma wvacatio legis suficiente-
mente longa para conseguir as mesmas vantagens que da lei de
introdugdo se esperariam — no que foi secundado pelo Dr. Guar-
dado Lopes.

Outros membros, todavia, preferiram que se obstasse direc-
tamente aos perigos que assim se assacavam ao sistema punitivo
do Projecto.

O Prof. Gomes da Silva p6s, nesta linha de pensamento, em
evidéncia que, no Projecto, a expia¢do potr vezes como que se eva-
pora, o que é particularmente visivel no que toca ao criminoso
ocasional, que nio tem uma personalidade particularmente peri-
gosa, mas que pode todavia ter cometido o facto com toda a mal-
dade possivel. Pois para individuos deste tipo a pena sera irrisoria,
a0 mesmo tempo que ela ndo defendera convenientemente a socie-
dade — até porque o Projecto, tdo rico de formas de punigio de
caricter educativo, é pobre no que toca a formas de punicio
expiatdria, referida ao facto, podendo-se porventura tentar enri-
quecé-lo neste ponto, v. g. através de penas concebidas nos moldes
da antiga pena de trabalhos for¢ados.

De tudo resulta, pois, que se o Projecto se transformasse, tal
como estd, em lei, haveria certamente um geral regozijo por parte
dos criminosos, regozijo s6 contrabalancado pela incerteza em que
ficardo sobre a medida da pena que sobre eles recaird. E este &,
justamente, um dos outros pontos em que o Projecto exagera: con-
cede uma demasiada liberdade ao juiz na determinacio da pena,
0 que fard com que esta seja, muitas vezes, mal compreendida pela
sociedade, o que podera inclusivamente pdr em causa o seu efeito
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educativo. E certo que a escola classica exagerou, até a0 ponto de
preconizar penas fixas; mas em todo o caso ndo se pode prescindir
de uma certa medida objectiva da pena.

O Dr. Sidénio Rito ndo vé, por sua parte, que haja o perigo
aludido de um regozijo geral por parte dos criminosos; mas nio
deixou de notar que no Projecto parece descortinar-se um esque-
cimento da sociedade, e particularmente da pessoa da vitima, em
favor do criminoso. Isto se revela, logo, na vertical queda do
limite miximo da pena de prisio, de que o artigo 48.° d4 conta
— disposicdo de que, alids, ndo compreende bem o sentido, en-
quanto fixa um maximo mas admite excepgdes, que se nio sabe
até onde poderdo ir e enquanto, por outro lado, se fica sem saber
se ela significa prescindir de molduras penais proprias, mais estri-
tas, para cada crime; cré, todavia, que o sistema a seguir na parte
especial acabara por ndo diferir, sensivelmente, do que actualmente
se segue, razdo por que ndo havera também aqui motivo para
alarme, salvo no que toca ao limite méximo da pena, como ja
ficou referido.

Por outro lado, parece-lhe fundamental — e os sociélogos
ndo se tém esquecido de a pdr em relevo — a ideia, contida no
nosso velho Cédigo, da reparagio do dano causado na ordem moral
da sociedade, da qual ndo parece, pelo menos entre nés, poder
prescindir-se. E que o figutino que serve a um pais de alto nivel
civico pode ndo convir a um outro em que esse nivel seja mais
baixo, o que ndo deixa de dever ser ponderado. Até porque, como
notou o Prof. Gomes da Silva, a primeira condigio para que a
pena tenha efeito reeducativo ¢ que ela tenha sido compreendida
e aceite pela sociedade. Ora ndo parece que a nossa sociedade
esteja apta a aceitar uma tdo ampla liberdade como aquela que o
Projecto atribui ao juiz na fixagdo da pena — e que faz com que
esta apareca, aos olhos da sociedade e do préprio criminoso,
como obra do acaso. Actesce que, funcionando esta liberdade exa-
geradamente a favor do criminoso, pode menosprezar-se a atencio
que deve sempre conceder-se & pessoa da vitima.
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Os perigos que podem advir de uma demasiado acentuada
descida do méaximo de duragio da pena de prisio foram depois
analisados pelo Conselheiro José Osoério e pelo Dr. Maia Gon-
calves.

O primeiro chamou a aten¢do para o facto de que, com a
fixacio desse maximo, ndo se renuncia s, em geral, a uma pena
mais elevada, mas também — e € isto que sobremaneira importa
acentuar — daf deriva um abaixamento de todas as penas de prisao.
E ¢é este abaixamento geral que pode vir a revelar-se perigoso.

O segundo pds em evidéncia que mesmo os mais modernos
Cédigos e Projectos prevéem um méximo mais elevado de pena
de prisio — em regra 15 anos —, acrescendo que alguns conhe-
cem ainda a pena de morte ou a pena de prisio perpétua. Aos in-
convenientes que do baixo limite méaximo previsto no Projecto
resultam se deve desde j4 procurar obstat, ndo esperando que tudo
fique para resolver na parte especial, ao abrigo dos «casos excep-
cionais» que o proprio artigo 48.° prevé.

O Dr. Guardado Lopes defendeu, todavia, — sem prejuizo
de reparos a formular na discussio da especialidade — o sistema
punitivo do Projecto. Isto fundamentalmente porque sabe bem
que 4 maior parte dos criminosos que passaram 20 ou 30 anos
na prisio, quando sai s6 lhe resta a possibilidade de se acolherem
num asilo, tal é a sua desadaptacdo a vida social. Alias, as estatis-
ticas revelam ser diminuto o niimero de delinquentes que, ». g. em
1957, camptriam penas supetiores a 12 anos de prisdo.

3) Entre as restantes questdes que mereceram a aten¢do da
Comissio destaca-se a da chamada imputabilidade diminuida e a
da distincio entre o ilicito criminal e o ilicito administrativo, so-
bretudo quando conexionada com o problema das contravencdes.

Quanto a primeira, disse o Conselheiro José Osério que con-
tra a tendéncia para alargar os quadros da inimputabilidade a
custa da imputabilidade diminuida estd o facto de, como ¢é sabido,
a sociedade encarar com geral desconfianca todas as sentengas que
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absolvern um delinquente de um crime grave baseadas na sua
inimpurabilidade, sobretudo quando esta tem a sua origem em
anomalia ndo aparente. Nem deve, por outro lado, esquecer-se
que o imputavel diminuido tem ainda capacidade para avaliar a
ilicitude do seu facto e para se determinar de acordo com essa
avaliagdo. Este limite ¢, ja de si, algo vago; mas as dificuldades
serdo ainda majores e mais considerdveis quando se entenda que
em certos casos — os do artigo 18." — nio ¢é ele quem, em tltima
anilise, decide da imputabilidade ou inimputabilidade. Conti-
nuando, pois, como se tem feito, a considerar a imputabilidade
diminuida dentro da verdadeira imputabilidade, estar-se-4 a obviar,
na medida do possivel, aos inconvenientes apontados.

Por sua parte, 0 Dr. Maia Gongalves pds em relevo que a
distingdo entre ilicito criminal e ilicito administrativo, além de
muito dificil, é ainda hoje fluida e diversamente entendida pelos
autores. O proprio critério que o Prof. Eduardo Correia para ele
parece oferecer — o do chamado minimo ético — nio pode, sé
por si, resolver integralmente o problema. Acresce que pretender
ligar a esta distingdo o efeito pratico de subtrair aos tribunais
comuns a aprecia¢do do ilicito administrativo e, por conseguinte,
das contravengdes, ¢ uma solucio inconstitucional, uma vez que o
artigo 117.° da Constituicio s6 permite a constituicio de tribunais
especiais para apreciacio de crimes fiscais, sociais ou contra a segu-
ranca do Estado e as contravengbes nao sio, em regra, infrac¢des
de natureza social. Por outro lado, a vantagem que se assinala em
expurgar do Cédigo Penal todas as contravencdese — a de aliviar
o servico dos tribunais — & ficticia: afinal, aliviar-se-iam uns para
se irem sobrecatregar outros.

A este respeito interveio, posteriormente, o Prof. Gomes da
Silva, para declarar que, em seu entender, a colocacio das contra-
vengdes em lei especial — e o pensamento poderia repetir-se para
os chamados crimes politicos — pode tornar-se numa porta aberta
aos maiores abusos, j4 que elas constituirio entio matéria degra-
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dada, pelo menos no sentido de que o legislador, ao regulamen-
ta-las, ja se ndo sente obrigado a respeitar aqueles principios de
defesa da pessoa humana que tém de estar sempre presentes no
espirito do legislador penal. E se é certo — como parece dever
ser — que quando a pena prevista para certa contravengiao ultra-
passe uma dada medida ela se transforma em crime, sera esta uma
razdo mais a mostrar que o seu tratamento deve ser unificado,

dentro do Cédigo Penal.

4) Para além destas questdes fulcrais, o Dr. Maja Gongalves
chamou a atengdo para as seguintes: a de parecer preferivel adoptar
uma designacdo para cada artigo, de acordo com o sistema que
vem sendo ultimamente seguido entre nds; a de o Projecto ndo
conter disposi¢des expressas prevendo os problemas da interpreta-
¢20 e integragdo da lei penal e o problema da causalidade — o que
parece ser necessario para dissipar davidas e tracar um caminho
firme ao aplicador da lei; a de parecer necessario uma mais com-
pleta explicitacgdo dos conceitos que integram a disposi¢io (ar-
tigo 33.°) que regula o problema da unidade e pluralidade de in-
fraccbes; a de ser de aplaudir a eliminagio da distingdo entre
tentativa e frustracio.

III

Em seguida falou o Autor do Projecto. Comegou por agra-
decer as palavras do Senhor Ministro e, depois, as que lhe haviam
sido dirigidas por cada um dos membros da Comissdo; quanto is
criticas, que aceita porque sabe que foram feitas com a mais limpida
intencdo, vai procurar responder-lhes.

1) O Prof. Ferrer Correia, apreciando o Projecto de um ponto
de vista politico-criminal e tratando entdo os problemas do monismo
ou dualismo das reac¢des criminais e do sistema punitivo, colocou,
desde logo, a questdo da apreciacio na generalidade na sua verda-
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deira sede. Aderiu a ideia da culpa como fundamento de todo o
direito penal e mesmo, em certa medida, & ideia da culpa pelo
caracter; mas logo acentuou que as solugbes preconizadas no Pro-
jecto podem, de alguma forma, desprender-se da fundamentacio
que no Relatério se oferece. Também isto é em principio exacto
e merece aceitagdo. O que importa é que o homem responda por
aquilo que fez, na base daquilo que ele é. Se responde, como que-
rem alguns (Engisch, Eb. Schmidt, etc.), justamente por ser como é,
ou antes porque, como parece preferivel, se podia ter preparado
para ser de modo diferente, é coisa que fundamentalmente ndo
interessa as solugdes apontadas. No plano teérico, a questio é deba-
tidissima: no préprio seio da Igreja Catdlica o problema tem sido
debatido e tem encontrado partidirios de uma e outra explicacio;
nem foi, no fundo, outra a causa da dissidéncia entre Lutero e
Erasmo, mais voltado para a predestinagio o primeiro (orientacio
levada depois ao extremo pelos calvinistas) e para a forca salva-
dora da vontade o segundo. Talvez por isso a primeira orientacio
seja mais querida, hoje, aos protestantes, e a segunda, que se per-
filha, aos catélicos. Certo que é muito dificil explicar tudo através
da vontade; mas justamente de um esforco nesse sentido se da
conta no Relatdério que antecede o Projecto.

Mas nem por tudo isto se pode dizer, como pareceu afirmar o
Prof. Gomes da Silva, que no Projecto o direito penal passa a
assentar ndo no facto mas na personalidade. O facto é e continua
a ser 0 necessirio ponto de partida, e mesmo o fulcro, de todo o
direito penal. Certo que, através das prescri¢des sobre a medida da
pena, logo se revela que se ndo pode ficar sé6 no facto; mas isso
€ uma coisa que hoje ja ninguém quererd pdr em duvida, porque
ja ninguém ira aceitar uma pena fixa, que seria a necessaria consc-
quéncia de se punir s6 o facto como tal: retirar a personalidade da
medida da pena é voltar a escola classica, sem que por isso, como
se tem amplamente demonstrado, se passe a servir melhor o valor
da seguranca.

Diz-se que se ndo pode julgar o homem, como tal. Mas o
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homem nunca aparece, no Projecto, desligado dos seus factos.
E se vai dar-se aquela objecgio todo o peso que ela parece compor-
tar, deve perguntar-se: porventura ndo se julga j4 0 homem no
direito actual — € com muito menos garantias do que no Projecto,
e esquecendo por vezes a base ética da sua responsabilidade —,
v. & quando se lhe prorroga, porventura até indefinidamente, a
pena a que foi condenado? O que importa verdadeiramente é que,
a0 julgar-se 0 homem na base dos seus factos, se nio esqueca
a autonomia €ética que a ele essencialmente pertence. Alias, houve
no Projecto sempte o cuidado de acentuar que a personalidade que
se avalia ndo é uma qualquer personalidade, mas a personalidade
referida, expressa no facto. Porque sé assim se poderd continuar a
dizer — como deve dizer-se em relagio ao Projecto — que todo
o direito penal é um direito penal do facto.

2) Quanto 20 que toca ao sistema punitivo, pensou o
Prof. Ferrer Correia que talvez o estado actual da nossa socie-
dade se nio compadecesse com uma queda vertical do limite
maximo de duragio da pena de prisio. Talvez nio seja assim.
Mas ndo repugna admitir a ideia da lei de transicio, que parece
mais adequada — até porque tem tradicio entre nés — do que
a de uma muito longa vacatio legis. Recorde-se que a lei de 1867
ndo pdde, no tocante ao cumprimento da pena de prisdo, entrar
imediatamente em execugio pratica. Criou-se, por isso, um sis-
tema de alternativa quanto as penas. E isso nio foi, de forma
alguma, motivo para que o legislador recusasse nas suas posicoes,
de tal modo que a solugio consignada naquela lei acabou, mesmo
na execugio pratica, por prevalecer.

A verdadeira questdo ¢ pois a de saber se o sistema proposto
€ ou ndo, em geral, valido. Ora as criticas formuladas nio evitam
que ponha o maior empenho na defesa do sistema, através do qual
nos colocaremos a cabega das nagdes a quem este problema preo-
cupa. Serd este até um titulo de gléria, a juntar a outros de que nos
podemos com justica orgulhar, e nos quais avulta o da abolicio
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da pena de morte e mesmo da pena de prisio perpétua. Nio te-
nhamos medo de sermos pioneiros.

Alids, o sistema proposto nio é tio inovador como se fez
crer. Pois ndo pode esquecer-se que nés é que recudmos depois
de 1932: foi a transformacio de uma pena nio detentiva (o de-
gredo) em pena detentiva (prisio), que fez com que ficdssemos
com penas cujo limite maximo orga pelos 30 anos. Claro que ha
paises que continuam a ter penas de prisio perpétua; mas esse é
problema que ndo pode — constitucionalmente — nem deve —
em virtude do chocante pensamento que contém — ser revivido
entre nos.

Dir-se-4 que com um sistema benévolo como o do Projecto
0s criminosos regozijar-se-d0. Mas ndo é exacto. Até porque — e
nisto tém os positivistas inteira razio — em regra o criminoso nio
faz contas, é por natureza imprevidente, pensando que ndo vird a
ser descoberto e punido. De sorte que a alternativa serd esta: ou
vamos para uma solugio de puro terror, para que a prevencio
tenha uma qualquer eficicia; ou procuramos a pena que seja vet-
dadeiramente justa para a sociedade e para o préprio delinquente.
Certo que por vezes ha situagbes de conflito e que, nelas, nio se
pode pura e simplesmente desproteger a sociedade. Mas a melhor
defesa que se conhece para a sociedade — como veio notar a
escola da «Défense sociale» — é e sera sempre a de recuperar o
delinquente. Isto fundamentalmente porque o problema especifico
da criminalidade, o verdadeiro problema, nio é o da criminalidade
priméria mas o dos reincidentes.

Certo que ha casos excepcionais em que a defesa da sociedade
impGe uma punigdo particularmente dura; desses, porém, se deve
cuidar na parte especial. Quanto ao resto, é evidente que criminosos
terd que os haver sempre, mesmo com corte de bragos e pernas,
enquanto houver no mundo a possibilidade de se fazer o bem e o
mal. Mas, como nota Huxley, nio hi progresso sem que se pro-
grida na caridade e na solidariedade: ao direito penal cabe, ndo
otganizar a violéncia, mas sim organizar a nao-violéncia. E esta
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s6 pode ser organizada na base de uma ideia optimista do delin-
quente € do préprio homem. E note-se que ideia optimista da res-
ponsabilidade é também ideia optimista na readaptacio: esta &,
alids, a razdo mais funda por que se prefere explicar a responsabi-
lidade na base da ideia da culpa na formagdo da personalidade,
antes do que explica-la com base na ideia de que 0 homem tem que
responder por aquilo que é, sem curar dos motivos pelos quais ele é
como é. Porque aquela ideia se adequa, muito melhor do que esta,
a feicdo pedagogica a que o direito penal nio pode renunciar.

Se se acentua, por outro lado, esta fei¢io pedagdgica, ja
através dela se tera eliminado em grande parte a antitese entre
criminoso € sociedade. Alias, no fundo, também na concepcio do
Projecto se parte, afinal, do interesse da sociedade. Ndo se parte,
para a construgdo do direito penal, do campo da ética, muito menos
de uma ética individual, mas antes dos bens, valores ou interesses
que cumpre defender na vida social e comunitiria: o direito penal
s6 entra em questio quando tais valores sociais sio, de qualquer
forma, violados. Nem ¢ outra a razio por que, na parte dogmatica,
se repudia a doutrina de Welzel, a chamada teoria finalista da accio.

Certo que o descuro da reparacdo devida a vitima pode pre-
judicar, indirectamente, a propria sociedade. Mas julga-se que a
sua posi¢do estd suficientemente acautelada no Projecto € que nada
se ganharia, aqui, em assinalar a pena, na esteira do nosso Cédigo,
uma primacial finalidade de «reparar o dano causado na ordem
moral da sociedade». A férmula, que ficou a dever-se a Welcker,
tem sido prevalentemente considerada — entre nés sobretudo por
obra de Beleza dos Santos — como uma férmula ecléctica, que
procura dar guarida a fins retributivos e preventivos e que, nesta
medida, encontra também consagragio no Projecto, o qual pro-
cura justamente nao menosprezar a preven¢ao, embora s dentro
daquilo que ¢é justo. Dai, precisamente, a altera¢io mais sensivel do
Projecto em relagdo ao direito constituido: acentuar, na medida do
possivel, a eficacia da prevencio, de modo a conseguir a readapta-
¢do do delinquente (7axime através do plano individual de recupe-
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racao que competird aos Servigos Prisionais e Sociais), mas nio
permitir, em geral, que tal eficacia se procure obter através de um
internamento que desconheca um limite maximo de duracio.

Posto isto, a objeccio séria que resta ¢ a de que 10 anos de
prisdo é um limite insuficiente para defender a sociedade. Das
considera¢Bes expostas, juntas as que constam do Relatério, ja se
mostra que assim ndo é; mas se se pretende que a nossa sociedade
ndo esta ainda preparada para acolher bem este limite, nio se véem
davidas em aceitar a j4 referida ideia de uma lei de mntrodugio ao
Cédigo, que consagre um sistema de alternativa enquanto os set-
vicos pés-prisionais e sociais nio estiverem aptos a dar os frutos
que deles se esperam. Isso em nada desprestigiara o sistema con-
signado no Projecto. Resta esclarecer que o facto de o artigo 48.”
conter um MAximo geral ndo impede que na parte especial se pre-
vejam casos excepcionais em que aquele seja ultrapassado nem
evita a necessidade de af se estabelecer um maximo, um minimo,
ou um maximo e minimo legais para cada tipo legal de crime.

3) Quanto ao artigo 18.° ¢ 4 maneira como no Projecto se
procura resolver o problema da imputabilidade diminuida, convém
que se ndo estabelecam confusées. O artigo 18.° ndo exclui o
problema da imputabilidade diminuida nem impede que ele con-
tinue a ser solucionado como até aqui. Quanto a isto, o Projecto 36
exclui que o problema e a sua solucio sejam pensados num quadro
de pensamento estritamente naturalista. Nada mais. Ao que o ar-
tigo 18.° procura reponder é, sim, aqueles casos-limite de imputa-
blhdade. diminuida em que o homem, além de ter a sua capacidade
de avaliacio e decisio sensivelmente diminuida, ndo pode, vistas
bem as coisas, ser censurado e responsabilizado pela sua personali-
dade. Ora, impde-se, para que bem se preserve o caricter ético do
direito penal, que dele se extraiam aqueles casos que justamente po-
diam conspurcar a sua pureza, remetendo para os dominios da inim-
putabilidade as hipéteses em que seria particularmente proble-
matica a afirmacio de que o delinquente podia alguma coisa pelo
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seu caricter. Além desta vantagem, o artigo 18." cotresponde ao
ensinamento dos proprios psiquiatras, que se pronunciam a favor
de um alargamento dos dominios da inimputabilidade; como cor-
responde, alids, ao sentido da evolugdo do préprio direito penal:
desde o Cédigo francés — onde apenas se previa a loucura em
sentido estrito como causa de inimputabilidade — até aos nossos
dias, tem-se assistido a um constante alargamento daqueles limites,
para que, na medida do possivel, ao responsabilizar-se 0 homem
se ndo esteja a recorrer a uma ficgdo. Para além de tudo isto, o
artigo 18.° representa, como muito justamente notou o Prof. Ferrer
Correia, uma «valvula de seguranga» de todo o sistema que per-
mite que ele, em Gltima analise, se adeque mesmo a uma hipbtese
determinista. O Dr. Sidénio Rito disse que ele seria sempre, nessa
altura, uma mera excep¢do — e é exacto; mas uma excep¢io a
partir da qual se poderia entdo criar uma vastissima gama de hipé-
teses, que conduziriam a sujeicao dos delinquentes a medidas de
seguranca. Nele se deve ver, pois, antes de tudo, uma garantia de
sobrevivéncia do Cbdigo Penal cujo Projecto se aprecia.

4) Quanto ao problema dos estados marginais de perigosi-
dade, preferiu-se solugdo diferente da que esta actualmente consa-
grada na lei, remetendo-os para o direito penal propriamente dito.
Porqué? Em primeiro lugar, precisamente porque se quer fugir a
possibilidade de se referirem medidas criminais directamente a per-
sonalidade de delinquentes imputéveis, e por isso se prefere tipicizar
aqueles estados como formas de vida criminosas. Ha dificuldades na
tipicizagdo? Certamente, mas elas sio venciveis, como 0 mostra
o exemplo alemido, onde se fez, e com felicidade, aquela tipicizacio.
Consequentemente, também tais formas de vida, quando obedecam
aos pressupostos do artigo 94.°, ndo devem dar origem a medidas
de seguranca, mas sim e ainda a verdadeiras penas, que todavia
deverio ser relativamente indeterminadas. Havera quem diga —
como parece ser ideia do Conselheiro José Osério — que tais for-
mas de vida, enquanto nio obedecam aos pressupostos do ar-
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tigo 94.°, ndo tém dignidade punitiva. Ndo parece que assim seja;
e, de qualquer forma, a discussio é prematura, s6 devendo ter lugar
depois de, na parte especial, elas terem sido devidamente tipicizadas.

5) Também a Comissio pds o dificil e melindroso problema
dos chamados crimes politicos. Quanto a este ponto, s6 se deve por
agora dizer que ndo parece que se tenha de modificar a estrutura
monista sobre a qual repousa o Projecto, e que parece ter merecido
geral aceitagdo, em homenagem a um caso particularissimo como
¢ o dos crimes politicos. Se se entender que o seu regime deve ser,
ém certos pontos, um regime especifico, entdo para ter em conta
tal especificidade bastard seguramente a parte especial do Cédigo
futuro, ao descrever os respectivos tipos legais de crimes, ou,
quando muito, uma lei especial a eles dedicada. Procedendo-se
assim, também por aqui se estard a tentar preservar uma longa
vida para o Cédigo e, de modo particular, para a sua Parte Geral.
Direitos como o francés, o alemdo e o suico, contém, nas partes
especiais dos respectivos codigos, ou em leis especiais, as particula-
ridades de que se entende revestir estes crimes; ndo ha razio para
que entre nds se proceda, em principio, de maneira diversa. Até
porque, a0 fim e ao cabo, a tGltima palavra nesta matéria perten-
cerd ao Governo e nio, seguramente, 3 Comissao Revisora.

6) Quanto ao que diz respeito ao chamado ilicito criminal
administrativo, €m pleno cabimento as apontadas dificuldades de
delimitagdo. Mas justamente por causa delas é que tal delimitacio
ndo deve ficar a cargo do intérprete ou aplicador do direito, mas
deve, na medida do possivel, caber ao préprio legislador. Ora, se se
parte de uma eticizagio do diteito penal, ou de qualquer forma se
tende para ela, ndo se pode deixar de preconizar uma purificacio
do direito penal da matéria contravencional, expurgando-o de todas
aquelas incrimina¢es que em si ndo contém um fundamento ético
mais ou menos evidente. Alias, é este o caminho seguido pelas mo-
dernas legislagGes e Projectos e ndo s6 na Alemanha e na Europa
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mas também, por exemplo, em toda a América Latina. Claro é,
por outro lado, que esta purificacdo do direito penal de toda a ma-
téria contravencional ndo pode, de maneira nenhuma, considerar-se
inconstitucional. Ninguém quer que intervenham na sua aprecia-
cao tribunais especiais. O que se quer é que as penas sejam impostas
pelas respectivas autoridades administrativas, actuando os tribunais
comuns s6 em via de recurso. Reconhece-se que, assim, nio se
poderé invocar um sensivel aliviamento dos tribunais; mas ndo ¢
essa a principal nem uma das mais importantes vantagens do sis-
tema preconizado. Por outro lado, a objec¢io de que, assim, se
degrada esta matéria e se deixam de opor ao legislador os travoes
que para ele constituem os principios de defesa da pessoa humana,
ndo colhe. E ensinamento geralmente aceite, e entre nds de forma
particular depois da licdo de Beleza dos Santos, que tais principios,
na medida em que a pena ligada a contravencio sempre representa
um mal para quem a sofre, devem ser respeitados nas contravencoes
(v. g. o principio de que ndo hi pena sem culpa). Se se desconfia
do legislador em matéria contravencional, entio o caminho s6
podera ser um, que ndo o da sua inclusio no Cédigo Penal: a via
de fixar constitucionalmente os principios que lhe devem presidir.
Nada disto impede, porém, que haja principios préprios das con-
travencbes e que estes sejam consagrados em diploma especial,
inversamente falando, nesse sentido, as aludidas vantagens ligadas
a uma purificagdo do direito penal.

7) Importa concluir. Procurou-se erigir um sistema coerente,
na base sobretudo de que a culpa é o fundamento da responsabili-
dade de todos os delinquentes imputéaveis. Esta é a base indispensa-
vel, segundo se cré, de todo o direito penal verdadeiramente mo-
derno e eficaz. Isto ndo significa, porém, que em casos-limite a
perfeicio do sistema nio seja — até porque se trata de obra
humana — sacrificavel, em vista de prementes necessidades pra-
ticas. Um desses casos-limite é, como muito justamente notou o
Dr. Guardado Lopes, o do § 2.” do artigo 124.". Mas deve ver-se
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que af se trata de imputaveis que, em razdo de anomalia psiquica
devem (por uma evidente medida de economia de estabeleci-
mentos) ser internados em estabelecimentos destinados a inim-
putaveis; e que, além disso, sdo particularmente perigosos, no
sentido que podem vir a cometer crimes graves. Ndo parece, pois,
que aqui se possa renunciar a um internamento que dure enquanto
durar o seu estado de perigosidade. E — nesse ponto tem inteira
razdo o Dr. Guardado Lopes —a prorrogacio, aqui, uma verda-
deira medida de seguranca. E um desvio do sistema que, em suma,
parece que tera de aceitar-se.

8) Quanto as restantes questdes levantadas, sobretudo por
parte do Dr. Maia Gongalves, o Autor do Projecto disse: que lhe
ndo parecia conveniente, por perigoso, epigrafar cada um dos arti-
gos do Cédigo, devendo esse trabalho ser deixado aos comentadores
e a doutrina; que o mesmo podia ser repetido no que toca aos pro-
blemas de interpretacio, integracio e causalidade — 2 excepgio do
problema da analogia (artigo 1.°), que toca de maneira particular
com a liberdade das pessoas; que a entrada em vigor do Cédigo
implicava, seguramente, uma revisaio profunda da Organizagio
Judiciaria e do Processo Penal e que disso se devia, efectivamente,
cuidar.

v

Depois de ter falado o Autor do Projecto, o Senhor Ministro
pOs este a votagdo, na generalidade, tendo ele sido aprovado por
unanimidade, no sentido, pois, de que era adequado a setvir de
base a uma discussdo na especialidade.

\Y%

A encerrar a sessio, o Senhor Ministro afirmou o seu prazer
em ter assistido a sessio em que as intervengbes foram de tio ele-
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vado nivel. Lembrou o grande ausente, o saudoso Prof. Beleza dos
Santos, a quem pertence muito do que nesta sessio se disse e dis-
cutiu. E terminou, resumindo o sentido das intervengdes.

Assim, disse, a questdo fulcral de saber qual a base do sistema,
se o facto se a personalidade, parece ter ficado convenientemente
esclarecida depois da intervengdo do Autor do Projecto. Da mesma
forma ficou resolvida a davida sobre se os unicos limites penais
da prisio eram os contidos no artigo 48.°, quando o Autor do
Projecto esclareceu que, na parte especial, a cada crime correspon-
deria a sua prépria moldura penal.

Discutida foi a questao do limite maximo da prisdo, enquanto,
inversamente, ninguém se preocupou com o minimo; tais proble-
mas terdo porém de ser de novo debatidos quando se tratar, na
especialidade, do artigo 48.%; como igualmente ficou para resolver,
em definitivo, o problema de haver ou ndo um sistema de transigio,
através de uma lei de introdugdo, ou se deve antes consagrar-se uma
vacatio legis longa — ou mesmo se deverd alterar-se, pura e
simplesmente, o limite maximo da pena de prisio. O Dr. Guardado
Lopes avancou o argumento do pequeno nimero de delinquentes
que, entre nds, cumprem pena superior a doze anos; mas O argu-
mento ¢é reversivel. Pois significa ele que tais penas sio dispensi-
veis, ou, antes, que aquele pequeno niimero prova que, pelo facto
de haver limites altos, a prevengdo é eficaz? A reflexdo ensina que,
na realidade, tudo o que va para além de um certo guanium de
prisio ndo tem qualquer finalidade reeducativa e que o esforco
dos servicos prisionais se torna pura e simplesmente initil. Mas ha
o problema da intimidag¢do, da prevenc¢do geral, convindo ndo exa-
gerar a ideia de que o criminoso é sempre imprevidente. Como
conciliar as coisas? Um caminho setd porventura este: sabe-se que
antes do julgamento a sociedade pensa sobretudo na vitima; que na
altura da condenacdo se comega ja a pensar caridosamente no delin-
quente; e que passados tempos ja ninguém se lembra da vitima,
mas sim, de preferéncia, da familia do criminoso, que ficou ao
desamparo e que sente a falta do seu chefe. Isto da uma sugestdo
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para se resolver o problema, apontando o seguinte caminho possi-
vel: manter relativamente altos os miximos penais; e, em compen-
sa¢do, alargar a incidéncia posterior do instituto da liberdade condi-
cional. Assim se dard porventura maior satisfacdo a sociedade; se
nao perdera a forga intimidativa das sangdes penais — que sempre
algum valor terdo, como ainda recentemente o revelou o agrava-
mento da punigio do furto de automéveis; e a0 mesmo tempo se
ndo perdera de vista o interesse na efectiva readaptacio do delin-
quente. Serd este um caminho realista — e convém que se seja
realista na discussio da especialidade — que, além do mais, per-
mititd porventura uma mais longa vida ao Cédigo futuro. Isto
sem prejuizo da ideia consignada no Projecto — e que nfo suscitou
criticas da parte da Comissio — de restringir a extensio de aplica-
bilidade da pena de prisio, em cuja aplicacio ha sem davida entre
n6s um exagero, como alids se revela pelo facto de sermos um dos
paises europeus com major percentagem de populagio prisional.

Finalmente, discutida foi ainda a delicada questio da imputa-
bilidade diminuida. Quanto aos casos normais, a ideia da culpa na
formacdo da personalidade da, sem duvida, do ponto de vista
pratico, inteira satisfagdo; mas, para resolucio dos casos-limite, de
ctise, o Autor do Projecto formulou o artigo 18.". E parece ser
esta, com efeito — sem prejuizo de toda a discussio que deva ainda
merecer — uma boa forma de resolver o problema da necessaria
purificacdo do direito penal.

Com isto se encerrou, eram 21 horas, a presente sessdo, sendo
marcada a 2." para o dia 10, pelas 15 hotas, e a 3." para o dia 11,
pelas 10 horas.
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ACTA DA 2. SESSAO

As quinze horas do dia 10 de Dezembro de 1963 teve inicio
a 2." sessio da Comissio Revisora, presidida por S. Ex." Ministro
da Justica e a4 qual estiveram presentes todos os membros.

O Senhor Ministro declarou aberta a discussao da Parte Geral
do Projecto do Codigo Penal na especialidade, propondo — o que
foi aceite — que a discussio se iniciasse com o artigo 1." e con-
tinuasse, depois, artigo por artigo. Nos artigos mais longos a dis-
cussdo far-se-4 nimero por nimero, — tudo sem prejuizo, como é
evidente, de quaisquer consideracdes de ordem geral que os mem-
bros entendam dever fazer a respeito de qualquer das disposi¢oes.

Como questdo prévia levantou o Prof. Ferrer Correia o pro-
blema da técnica legislativa dentro da qual o Projecto esta conce-
bido; aquela técnica, repartindo a matéria de cada artigo por um
corpo e diversos §§, ao gosto tradicional, estd em oposi¢io com a
técnica actual, que faz a divisio da matéria, dentro de cada artigo,
por nimeros.

O Senhor Ministro esclareceu que chegou a por a questio ao
Autor do Projecto, em vistas das dificuldades que cria a técnica
tradicional, a qual, para ser perfeita, exige que no corpo do artigo
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se contenha a regra e nos §§ as excepcSes ou principios especiais.
A Comissdo deve, pois, deliberar sobre o sistema dentro do qual
quer trabalhar.

-Ao Autor do Projecto é em absoluto indiferente a técnica a
seguir pela Comissdo, ndo pondo quaisquer reservas a alteracio
do método que seguiu no Projecto, por ser aquele a que esta mais
habituado.

O Prof. Gomes da Silva prefere o sistema de dividir o artigo
em §§, evitando os nimeros ou alineas, que sio incémodos para
efeitos de citago, e faz notar que o sistema por que propugna tem
verdadeira tradigio na nossa histéria legislativa. Além de que as
alineas se devem usar, nio para fazer enumeragoes, mas distin¢des.

O Cons.” José Osério prefere o sistema que vem sendo actual-
mente seguido nos diplomas emanados do Ministério da Justica
afirmacio subsctita depois por outros membros da Comissio. i

Po§to o problema a votacio, foi deliberado, por maioria, que
Se seguisse a récmica legislativa que modernamente vem sendo,

entre nds, adoptada, isto é, a divisio da matéria de cada artigo por
nameros.

II

Outro problema prévio discutido foi o de saber se os titulos,
que no Projecto se ndo encontram epigrafados, devem agora sé-lo.

A favor da ideia ponderou-se (Prof. Gomes da Silva) que a
f.alta de epigrafes pode representar uma falha na prépria sistema-
tizagdo. Ndo se nega a especial dificuldade de sistematizacio da
matéria do direito penal; mas o legislador deve por, nesse sentido
o melhor do seu esforco. E certo que, quanto a alguns titulos, podf;
ser impossivel atribuir-lhes uma epigrafe adequada (Cons.” José
Os6rio); mas isso podera inclusivamente dar ensejo ao legislador
a que reveja a prépria colocacio de algumas matérias. Além de que,
na Parte Especial, os titulos terdo forcosamente que levar epigrafe.
Por outro lado (Prof. Ferrer Correia, Cons.” Osério), a existéncia
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de epigrafes pode traduzir uma aprecidvel vantagem para a inter-
pretacio da lei e para o seu mais facil entendimento por parte dos
juristas ou mesmo (Dr. Sidénio Rito) por parte dos leigos que t€m
de a consultar.

Contra a ideia de epigrafar os titulos argumentou-se com a
dificuldade ou mesmo impossibilidade de o fazer (Dr. Maia Gon-
calves) e com as diminutas vantagens que desse esfor¢o seriam
tiradas, uma vez que tanto os compartimentos maiores (livros)
como os mais pequenos (capitulos) se encontram devidamente epi-
grafados; uma vez que o Projecto ja esta feito, é intitil o esfor¢o
para colmatar aquela pequena falta; igualmente se alegou, por
tltimo (Dr. Guardado Lopes), que, sendo em tese geral preferivel
a existéncia de epigrafes, a discussio da possibilidade de fixagao
destas parece extemporinea enquanto se nao decidir da arrumagio
de algumas matérias.

A este proposito foi considerado, pelo Autor do Projecto:
inicialmente chegou a dar epigrafes aos titulos e, se abandonou a
ideia, foi porque as dificuldades eram ponderosissimas e as vanta-
gens duvidosas. Assim, para referir s6 um exemplo, dar ao Titulo I
do Projecto a epigrafe «Disposi¢des preliminares» é pura tautolo-
gia; chama-lo, em compensagdo, «Da lei penal», é falso, porque
o artigo 1.° refere-se também 4 lei que prevé a aplicagdo, ndo de
penas, mas de medidas de seguranca, enquanto o artigo 2. nem
sequer a ela se refere. E, todavia, ndo ha davida que aqueles artigos
devem estar 2 cabeca do Cédigo, o primeiro pelos principios fun-
damentais que contém, o segundo porque encerra, s6 ele, todo um
programa. Alids, o que importa fundamentalmente autonomizar
sio os Capitulos, enquanto os titulos servem apenas de comparti-
mentacio mais geral.

Por outro lado, a designagio que se use pode auxiliar, mas
também pode prejudicar a interpretacio, na medida em que limita
ou entrava a actividade dogmética e, assim, pde um dique a0
progresso cientifico. Tanto mais que, em direito penal, é quase
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impossivel encontrar uma sistematizagio que agrade a todos ou
mesmo s6 a um grande nimero, devendo, por outro lado, ter-se
em conta a consabida rapidez da evolucio dos quadros sistematicos
(veja-se o exemplo da Franca, onde h4 alguns anos a esta parte se
assiste a uma profunda modificagio da sistematizagio e das designa-
¢Oes usadas para os conceitos fundamentais). Fica, com isto, funda-
mentado o receio de que epigrafar os titulos seja, afinal, uma con-
tribuicdo para abreviar a vida do Cédigo futuro: as desvantagens e
a dificuldade sobrelevam de muito as vantagens que se podem
titar. Perante o que ficou dito, com efeito, qualquer dos dois ca-
minhos que se poderiam trilhar vem a revelar-se impraticavel: pois
ou se da as epigrafes um caricter de generalidade tal que elas nio
podem cumprir a finalidade auxiliar da interpretacio que se lhes
pede; ou se lhes d4 um caracter estrito, preciso, e entio com cet-
teza que elas se revelardo, a breve trecho, ultrapassadas e perni-
ciosas.

Nio ¢, pois, que se seja adversirio das epigrafes; elas seriam
um ideal, se pudessem cumprir a fungdo que se lhes pede. Mas nao
se vé como tal seja possivel.

Posto o problema i votagdo, foi aprovada, por maiotia, a reso-
lu¢do seguinte: a Comissio gostaria que, sendo possivel, cada titulo
hwesse uma epigrafe adequada.

Posto isso, passou-se a discussio do

—

—

LIVRO 1

PARTE GERAL
TITULO I

CAPITULO I

DISPOSICOES PRELIMINARES

ArTIGO 1.°

A ninguém pode ser imposta qualquer reaccio criminal sem
que uma lei anterior expressamente a estabeleca e, sem recurso a

analogia, descreva o facto a que corresponde.
§ tvnico. A descricio pela lei de uma accio ou omissdo como

punivel deve ser anterior a sua pratica.

Inicialmente o Autor do Projecto procurou explicitar as ideias
contidas no artigo e apresentar a sua justificacio. O artigo 1.’, disse,
consagra varios principios fundamentais do direito penal, parti-
cularmente o da legalidade, quer no que toca 4 reac¢do criminal,
quer no que toca ao préprio crime. Tem a sua correspondéncia fun-
damental no artigo 8.°, n.” 9, da Constituicio e nos artigos 5.°
e 54.° do actual Codigo Penal. Parece, porém, que o nosso actual
Cédigo Penal se ndo deu conta das totais implica¢des dos princi-
pios que procurou consagrar, além de que os consagrou de forma
ndo unitaria, em varias disposigbes. A tais inconvenientes procurou
obstar a redaccio do artigo 1., um dos mais dificeis de todo o
Projecto e que foi mais demoradamente ponderado.
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Assim, no corpo do artigo logo se procura tomar posi¢io
quanto ao momento em relacio ao qual se pode e deve por, de
forma unitiria, o problema da antetioridade da previsio de uma
reacgdo criminal e da descri¢ao do facto a que aquela corresponde:
este momento é, s6 pode ser, 0 momento da condenagdo. Isto
porque, desde logo, o corpo do artigo 1.° tem de ser conexionado
com o n.” 2 do artigo 3.°, onde se consagra o principio indiscutido
da aplicacgio ao delinquente da lei mais favorivel. Esta a razio
principal da jun¢do, na mesma disposi¢io, dos dois principios conhe-
cidos, cuja formulacio em latim se ficou a dever a Feuerbach:
nullum crimen, nulla poena sine lege.

Por outro lado, quis-se assim consagrar desde ja também o
principio da legalidade da medida de seguranca, sabido como ¢é
que, quanto a estas, se aplica a lei vigente a data da decisdo.

As medidas de seguran¢a ndo esgotam, porém, juntamente
com as penas, todos os tipos de reac¢des criminais, havendo, ao
lado delas, medidas de protec¢io, de tratamento, etc.. Hoje, na ver-
dade, pode considerar-se adquirida a ideia da impropriedade de se
designarem todas estas medidas — como se acentua com especial
vigor por parte da escola de Marc Ancel e pelos criminalistas
nérdicos — com o nome genérico de medidas de seguranca. E, to-
davia, nenhuma dtvida ha de que essas outras medidas devem
ser subordinadas a0 mesmo principio de legalidade que vale para
as medidas de seguranga propriamente ditas. Dai a razdo da desig-
na¢io usada no artigo em exame, «reacgdes criminais», ja que se
ndo encontrou mais nenhuma que tudo abrangesse. Nem se pode
falar, como quer o Dr. Santos Carvalho, de medidas «de outra
natureza», ja que tal designa¢do pecaria por ser demasiado ampla,
abrangendo as proprias medidas de natureza civil que porventura
ao crime estivessem ligadas.

Por outro lado, exige-se, no corpo do artigo 1., que a lei
estabeleca com anterioridade a reaccio criminal «expressamente».
Isto para vedar a possibilidade de o legislador dar ao juiz um
quadro amplo de reacgbes criminais, podendo ele a seu bel-prazer
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escolher uma para ligar, na aplicagdo, a certo comportamento cri-
minoso — O que seria uma injustificavel revivescéncia do sistema
das «penas arbitrarias».

Ainda no corpo do artigo se toma partido a favor da conde-
na¢io da possibilidade de se integrar a lei criminal por analogia,
em homenagem a um valor de seguranga pessoal que sera escusado
estar a encarecer. Porém, diversamente do que acontece no Cédigo
actual, ndo se proibe a interpretagdo extensiva. A Unica razio que
se tem invocado contra isto é a da dificuldade de distinguir a ana-
logia da interpretagdo extensiva. Mas temos de prestar homenagem
20s nossos magistrados e confiar que eles saberdo fazer a distingdo
— que, sendo embora dificil, é hoje, doutrinalmente, em absoluto
nitida. Se o juiz ndo sabe distinguir, entdo o remédio adequado
seria um regresso as teses de Beccaria: proibir toda e qualquer in-
terpretagio, reduzindo o juiz a mero autémato. Escusado sera,
porém, acentuar o absurdo da solugdo.

Finalmente, o § Unico consagra o principio da anterioridade
da descri¢gado do comportamento punivel em rela¢gdo ao momento
da pritica do facto, necessiria expressio do principio do nullum
crimen... e que nao vale para a pena, pelas razbes ja expressas
e consagradas no n.’ 2 do artigo 3.

II

Entrou-se depois, proptriamente, na discussio do artigo 1.°.
Desta resultou, fundamentalmente:

1) Em primeiro lugar, absoluta concordancia, por parte de
todos os membros da Comissdo, acerca da necessidade de se consa-
grarem os principios nullum crimen sine lege e nulla poena sine
lege. Em segundo lugar, absoluta concordincia também sobre a
ideia de que ninguém deve ser punido por lei que ndo seja anterior
a pratica do facto ou que consagre pena mais grave do que a entdo
prevista.
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2) O Prof. Gomes da Silva pds, todavia, o problema de saber
se nao havera, no artigo 1." do Projecto, uma errada acentuacio
tonica do principio nullz poena... sobte o principio nulium
crimen..., quando devia ser o primeiro a deter a primazia — des-
locando logo, com isto, o direito penal do campo do facto e do
crime para o campo da pena e da pessoa. Isto di, em primeiro
lugar, um caricter reptessivo ao Projecto — alias estranho as
ideias do préprio Autor; e depois esquece que o facto punivel,
o crime, é sempre a ideia-fulcro do direito penal, a ela se nio
podendo renunciar logo de inicio; até porque s6 ela permitira
claramente — e sem recurso a teorias duvidosas como a da autoria
mediata — resolver certos problemas como o da punigio do com-
participante no acto levado a cabo por inimputivel. Poder-se-ia até
falar a este propésito, como quer o nosso Cédigo, em «facto volun-
tatio». Em suma, na redacgio do Projecto o § tnico do artigo 1.°
¢ um mero apéndice, quando afinal é nele que esta contida a ideia
fundamental.

Estas ideias depararam, por sua vez, com oposi¢io por parte
do Dr. Maia Gongalves, que acentuou que o artigo 1.° do Projecto
ndo proibia nem impunha a puni¢io do comparticipante no acto
do inimputivel — ja que a punibilidade daquele se deve funda-
mentar simplesmente na ideia de que o inimputavel é usado como
mero instrumento do imputavel.

Exprimiu-se também o receio (Cons.” José Osério) de que a
foérmula contida no artigo 1.° se ndo adeque em absoluto ao pensa-
mento constitucional, ou pelo menos possa, neste ponto, dar lugar
a dividas em tudo aquilo que da Constituicio ndo consta ou nio
consta directamente. Por outro lado, deveria expressamente con-
sagrat-se O principio — que, se ndo se retira da letra, retira-se do
espitito da Constitui¢do e da pratica juridica ~— da anterioridade
da pena ndo s6 em relagio a0 momento da sentenca mas também
em relacdo ao momento da pritica do facto.

Este ponto de vista foi posteriormente reforcado pelo
Prof. Gomes da Silva, que afirmou que do espirito da lei consti-
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tucional se retira a conclusdo de que é necessario que a providéncia
criminal contida na lei seja antetior a pratica do facto — sem
prejuizo de poder vir a aplicar-se uma pena contida em lei poste-
rior, desde que ela seja mais favoravel; se, pois, a disposi¢ao do
artigo 1.° do Projecto for contra isso, ela serd inconstitucional.

3) Nao houve acordo no tocante aos problemas postos, a res-
peito do artigo 1.°, pelas medidas de seguranca.

Assim, disse o Dr. Sidénio Rito que o artigo 1.°, se resolve
perfeitamente os problemas relativos a0 binémio crime-pena, mos-
tra-se, pelo contrario, insuficiente, quando se aplica ao binémio
estado (perigosidade) medida de seguranca. Por um lado, porque
deve dizer-se expressamente, como o faz o Cédigo alemio, que
as medidas de seguranga se aplica a lei vingente ao tempo da
sua pratica; por outro lado, porque as novas medidas de seguranca
devem poder ser sempre aplicadas, mesmo quando posteriores a0
julgamento e mais graves do que as anteriormente previstas.

O Cons.” José Osério discordou também de se misturar, na
mesma disposi¢do, o regime das penas com o das medidas de se-
guranca.

Por sua parte, o Dr. Maia Gongalves acentuou a necessidade
de pbr a questdo relativa as medidas de seguranca em moldes e
por forma diferente daquela por que se pde para as penas, ja que
quanto aquelas o facto é s6 um pressuposto da sua aplicacio, de-
vendo tal aplicagio reger-se pela lei existente no momento em
que tem lugar. Mas fez notar, contra o Dr. Sidénio Rito, que ndo
€ procedente a critica relativa ao facto de se poder aplicar uma
medida de seguranca, posterior 3 condenagdo, uma vez que, ji
segundo o direito actual, — ‘e seguramente também segundo o
direito futuro — as sentencas que ordenam a aplicacio de uma
medida de seguranca sdo sempre modificaveis, de maneira que tam-
bém aqui se aplica sempre a lei vigente ao tempo da sua aplicacio.

4) Concordancia houve, entre todos os membros, no que toca
a proibicio da analogia e 4 permissio da interpretacio extensiva.
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Mas fez-se notar, quanto ao primeiro ponto, que a proibicio da
analogia merece ser destacada para ntimero a parte (Profs. Ferrer
Correia e Gomes da Silva e Cons.” José Osétio) ou mesmo para

artigo auténomo (Drs. Sidénio Rito e Guardado Lopes) ou até

para o Capitulo II, onde se trata da lei penal (Dr. Maia Gongal-
ves). Por outro lado, foi acentuado por alguns membros (Prof. Go-
mes da Silva, Cons.” Osério, Dr. Maia Gongalves) que a proibicio
da analogia se ndo dirige ao legislador — como poderia dar a
entender a leitura da férmula consignada no artigo 1.° — mas sim
ao aplicador da lei, ao juiz, também neste ponto se impondo
uma formulagdo mais adequada: o que se veta ndo é a incrimina-
¢do ou descri¢do legislativas por analogia, mas a aplicacio da lei
por esta forma.

: O Cons.” José Osoério fez ainda notar que a proibicio da
interpretacdo extensiva ndo tem impedido a jurisprudéncia de
estender a aplicacdo das disposi¢oes até onde ela tem sentido ser
justo e a sua permissio pode constituir um incentivo a que se
alargue demasiado a incidéncia das disposi¢des penais.

III

Foram feitas diversas objecgSes concernentes a forma por
que se encontra redigido o artigo 1.°, para além das ja referidas.

Assim, propbs-se que os diversos principios contidos no ar-
tigo 1. e § tnico fossem seccionados em trés nimeros diferentes
(Prof. Ferrer Correia e Drs. Sidénio Rito e Maia Gongalves).

Igualmente se discutiu a legitimidade e oportunidade de se
falar em «reacgGes criminais». Contra a expressio se pronunciou
o Prof. Gomes da Silva, acusando-a de dar ao artigo um tom, uma
sugestao repressiva que mal se quadra com as ideias do Autor do
Projecto, de se adequar mal 2 ideia monista e de ser pouco exacta
1o aspecto puramente linguistico — melhor sendo entdo, a per-
sistir-se nela, falar de «reaccdes anticriminais». A favor da expres-
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si0 se pronunciatam, no entanto, os Drs. Sidénio Rito, Maia Gon-
calves (negando este que ao termo se ligue uma ideia de repressdo
e acentuando que ele tem tido curso entre nbs nos ultimos
15 anos), e Guardado Lopes, que todavia admitiu também a ex-
pressio «reaccBes penais» para obviar ao inconveniente linguistico
apontado.

Acentuou-se ainda que a expressio «facto a que corresponde»
deve ser substituida, por insuficiente, na medida em que a par
do facto se deve falar na «personalidade» ou em certos «estados»,
se no artigo se quiser abranger também o binémio estado-me-
dida de seguranca (Dr. Sidénio Rito). A isto obtemperou o
Dr. Guardado Lopes que tal referéncia ndo é necessiria, uma vez
que, como j4 ficou estabelecido, s6 através do facto se pode alcangar
e punir a personalidade. O Dr. Maia Gongalves, por seu turno,
prefere 4 expressio «facto» — que, em seu entender, nao engloba
a omissio — a palavra «comportamento». O Cons.” José Osério
acentuou, finalmente, que ndo basta falar em «descricio pela lei
de uma ac¢do ou omissio como punivel», como se faz no § tnico,
ja que ela ndo abrangeria entdo, 2. g., 0 caso de um facto que s6
era punido a titulo de dolo e que, depois da sua pratica por um
certo agente, passou a set punido também a titulo de negligéncia.

v

Finalmente, o Autor do Projecto frisou que, ao cabo e ao
resto, os membros da Comissio aderem as ideias fundamentais
que se consagram no artigo 1.° do Projecto. Procurando responder
as objeccdes levantadas por cada um, disse: Quanto a proposta
do Prof. Ferter Correia, de dividir o artigo em trés niimeros dife-
rentes, um correspondente ao corpo do artigo, outro ao § unico
e outro em que expressamente se consagre a proibi¢do da analogia
— nada ha, em principio, contra ela, desde que ela ndo quebre a
conexio, que se procurou consagrar, dos principios wullum crimen. ..
e nulla poena...
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Quanto as preocupagdes expendidas pelo Prof. Gomes da
Silva, elas ndo parecem procedentes. A razio por que o artigo se
inicia pela ideia de que «a ninguém pode... etc.» é, no fundo,
porque ele quer representar, antes de mais, uma garantia do cidaddo,
logo por ai se adequando ele ao pensamento constitucional. Por
outro lado, ndo pode dizer-se que o que estd aqui em questio &,
antes que tudo, o facto; verdadeiramente, 0 que esti em causa é
a pessoa, visto que ndo é o facto mas a pessoa que sofre a pena e
portanto € esta -pessoa que importa garantir contra quaisquer
excessos do poder punitivo. E esse o verdadeiro pensamento cons-
titucional, como esse é o pensamento que o artigo 1.° traduz.

Quanto as objecgdes de forma: mau grado tudo quanto con-
tra ela se possa dizer, a expressio «reac¢des criminais» é a mais
exacta para englobar as penas, as medidas de seguranca, de trata-
mento, de correccio, etc.. Reaccdes criminais e nio criminosas, como
¢é evidente: falar-se de reaccdes anticriminais seria tio destituido
de sentido como falar de direito anticriminal... Propds-se, por
outro lado, que se usasse e expressio facto voluntirio: mas justa-
mente ninguém tem poupado o legislador do nosso Cédigo actual
as mais severas criticas por ter usado essa expressio, que constitui
uma auténtica barbaridade do ponto de vista legislativo. De resto,
ndo se trata aqui de definir o facto, o crime, desde o swmmum
genus A differentia specifica j4 que, nessa altura, seria preciso
optar por uma de duas: ou expressar aqui uma pura definicio
fenomenoldgica, que teria um interesse legislativo pura e simples-
mente nulo; ou entdo procurar meter no artigo 1.°... toda a Parte
Geral do Cédigo Penal, ja que toda ela concorre para dizer o que
€ o crime. Seria uma originalidade sensivel, j4 que nenhum Cédigo
assim procede. Quanto ao problema — citado a tftulo de exemplo
— da punicio dos comparticipantes no acto do inimputavel, é claro
que, como muito bem disse o Dr. Maia Gongcalves, ele nada tem
que ver com o artigo 1.”: em que condicbes eles devam ser punidos
€ coisa que, ou resulta das regras gerais sobre a comparticipacio,
ou deve entdo dizer-se no lugar préprio. Por dltimo, parece claro
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que a proibicio da analogia se refere, ndo ao legislador, mas ao
aplicador do direito; mas, honestamente, aceita-se que neste ponto
a redac¢io deva ser melhorada.

O Dr. Sidénio Rito pds o problema da aplicacio das medidas
de seguranca posteriores a sentenca. Mas esse problema deve ser
resolvido nos precisos termos expressos pelo Dr. Maia Gongalves:
a sentenc¢a ndo forma caso julgado, de modo que aquelas medidas
podem ser sempre aplicadas na base do principio da aplicagio
imediata. Nao se vé, por outro lado, que seja necessario falar em
personalidade, uma vez que, como disse o Dr. Guardado Lopes, o
facto é o necessario pressuposto da intervengao das reacgbes criminais.

Quanto as relagbes entre o artigo 1.” e o correspondente texto
constitucional, para além do que ficou ja dito, ha de facto uma
diferenca entre eles, mas no sentido de que o artigo 1.°, interpre-
tando a Coustituicdo, fica aquém dela, limita-a — exigindo que a
reacgdo criminal seja estabelecida expressamente, bem como o
facto a que corresponde, por lei anterior ao momento da decisdo.
Mas isto, justamente, convém ser explicitado: se a Constituicdo
pode, neste ponto, dar lugar a davidas, o Governo prestara um
alto servico interpretando-a e tornando claro o que nela é duvidoso.
Porém, quanto a pena aplicavel, ndo pode exigir-se que ela seja
a estabelecida expressamente antes da pratica do facto, porque
entdo nio poderia aplicar-se, nos termos do n.’ 2 do artigo 3.,
uma pena posterior mais favoravel.

Em resumo, tudo isto corresponde ao legislador constitu-
cional e aos principios do direito criminal. E fundamental distinguir
os principios nullum crimen... e nulla poena, mas fundamen-
tal é também conexiona-los numa mesma disposicdo, para que
ndo possam reviver institui¢des como a das penas arbitrarias. Dai
o ter-se escrito no artigo 1.” «...sem que uma lei anterior expres-
samente a estabeleca e (...) descreva o facto», para, através da
copulativa, salientar a conexdo entre o principio da legalidade do
facto e o da reacgdo. Ndo ha grandes dividas em que a disposi¢do
seja desdobrada, desde que isto se ndo perca de vista. Ha, por
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outro lado, que atentar em que o artigo 1. — bem como o ar-
tigo 2. — ¢é uma pedra angular de todo o Cédigo Penal e fica
bem, portanto, a cabega deste, ndo devendo ser relegado para o
capitulo da aplicagdo da lei penal. Até porque ele nio trata s6 da
lei penal, mas da lei que prevé a aplicagdo de medidas de segu-
ranga, de tratamento, etc.. Simplesmente, quanto a estas, ha que nido
esquecer 0 que ja se disse: que a sentenca que as manda aplicar
pode ser modificada posteriormente; do mesmo modo, nio pode
aqui falar-se de uma medida mais ou menos favorivel ao delin-
quente, para efeitos do n.” 2 do artigo 3.°, mas s6 de uma medida
mais ou menos adequada a recupera-lo — e a tltima é sempre
mais adequada e até portanto, se quisermos, em certo sentido, mais
favorével. O problema, pois, pode petfeitamente resolver-se através
do texto do artigo 1..

A%

Finda a intervengdo do Autor do Projecto, foram presentes
a Comissdo as seguintes propostas de alteracio do artigo 1.”

Do Prof. Ferrer Correia:

ArTIGO 1.°

1. A ninguém pode ser imposta uma reaccio criminal (wma
pena on qualguer providéncia de cardcter criminal) sem que wma
lei anterior expressamente a estabeleca, qualificando como punivel
o facto (o0 acto on a omissio) a que corresponde (on: descrevendo
o facto a que corresponde).

2. Na aplicagio das normas legais incriminadoras nio pode
utilizar-se o argumento de analogia.

3. A lei que define uma accio on omissio como punivel s6
vale em relagio a ac¢bes on omissbes que ocorram posteriormente
ao comego da sua vigéncia.
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Do Dr. Guardado Lopes:

ARrTIGO 1.

1. 86 a lei pode qualificar factos como puniveis e determinar
as correspondentes reaccoes criminais.

2. A lei que gualifica um facto como punivel deve ser ante-
1507 & Sta pritica.

3. A gqualificacio de um facto como punivel on a aplicacio
de uma reaccio criminal nio pode resultar de wma interpretacio
por analogia.

De Sua Ex." o Senhor Ministro (no intuito de sintetizar e
conciliar algumas das ideias expostas pelos membros da Comissio):

ArTiGo 1.°

1. A ninguém pode ser imposta qualquer sancio criminal
sem que lei anterior expressamente a estabeleca, descrevendo o
facto a que a sancio corresponde.

2. O facto 56 pode ser punido se a punibilidade estiver legal-
mente estabelecida antes da sua pritica.

3. Na aplicagio da norma incriminadora nio é permitido o
recurso d analogia.

Depois da apresenta¢do destas propostas, alguns membros
expenderam a opinido de que o assunto nio devia ainda conside-
rar-se esgotado, devendo pois prosseguir a discussio na sessio
seguinte.

VI

O Senhor Ministro, ao encerrar a sessio, disse que havia j4
algumas ideias que pareciam perfeitamente assentes e sobre as quais

A
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todos estavam de acordo. Na sessdo seguinte, todavia, os membros
da Comissio poderio entregar propostas de alteragdes — para
além das ji apresentadas — que traduzam as ideias por cada um
expendidas, com a forma que reputem preferivel.

Quanto ao sentido das intervencdes, pode resumir-se, talvez,
da forma seguinte:

Absoluta concordincia em que ndo deve ser admitido o re-
curso a analogia, mas deve, pelo contrario, permitir-se o recurso
a interpretagdo extensiva. Todavia, alguns membros afirmaram nio
ser a mais exacta a maneira como a ideia da proibi¢io da analogia
estd formulada, tendo-se também acentuado a necessidade, ou pelo
menos a conveniéncia, de a destacar para nimero auténomo.

Igualmente todos parecem estar de acordo em que ninguém
deve ser punido por lei que ndo seja anterior & pratica do facto;
mas ji se esbogaram davidas sobte a necessidade de se considerar
o momento da anterioridade da lei — quer referente ao facto,
quer a san¢do ou reac¢io que desencadeia — em relacio a0 mo-
mento da decisio. No que, também aqui, se estd de acordo é em
que ndo pode ser aplicada uma pena mais grave do que a prevista
ao tempo da pratica do facto, ficando em aberto a possibilidade de
se aplicar uma pena mais benévola.

Finalmente, ndo parece haver acordo quanto aos problemas
suscitados a este prop6sito pelas medidas de seguranca. Aqui, pa-
rece levantarem-se dois problemas: o primeiro refere-se ao estado
de perigosidade que desencadeia a aplicagio da medida de segu-
ranga, e em relacdo ao qual todos concordam que seja sujeito a lei
vigente a0 tempo da decisio; o segundo — que foi, talvez, pouco
considerado — refere-se aos factos que funcionam como indices
daquele estado da perigosidade: também quanto a eles ¢ preciso
que a lei seja anterior 4 sua pritica, ou regem-se antes pelo princi-
pio da actualidade? Sao estes os principais problemas suscitados
pela discussio.

A propésito desta tltima questio, posta pelo Senhor Ministro,
o Autor do Projecto esclareceu: O legislador nio pode nem deve

tentar solucionar, de forma definitiva, todos os problemas. Este é
justamente um daqueles que intencionalmente se quis deixar em
aberto, j& que quanto a ele ndo se encontra unanimidade na dou-
trina dos diversos paises. Basta considerar que os Projectos alemies
se referem sempre e s6 a0 problema das medidas de seguranca e
ndo ao dos factos-indices da sua aplicagio. A jurisprudéncia pet-
tencerd — e deve pertencer — completar, depois, os critérios que,
dotados de uma certa elasticidade, se lhe oferecem.

Com isto se encerrou, eram 19 horas, a presente sessio.
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ACTA DA 3.* SESSAO

Pelas 10 horas e 20 minutos do dia 11 de Dezembro de 1963 teve
inicio a terceira sessio da Comissdo Revisora do Projecto da Parte
Geral do Cédigo Penal, presidida por S. Ex.* o Senhor Ministro da
Justica e & qual estiveram presentes os membros nomeados, a ex-
cepgido do Prof. Ferrer Correia.

O Senhor Ministro comegou por recapitular os resultados que
haviam sido obtidos na sessio anterior. Assim, disse, parece haver
acordo fundamental no sentido de consagrar os tradicionais princi-
pios do nullum crimen sine lege e do nulla poena sine lege, como
acordo hi, seguramente, em condenar o recurso a analogia no mo-
mento da incriminacfio e em, inversamente, permitir o recurso a
interpretacio extensiva. As divergéncias de fundo parecem resultar
sobretudo de se ter pretendido abarcar, numa regra geral, as pres-
crigbes relativas por um lado as penas e, por outro, as medidas de
seguranca — sendo certo, todavia, que quanto a referéncia dos alu-
didos principios as medidas de seguranga nio hi unanimidade de
pontos de vista. A Comissio deve, por isso, investigar se nio serd
um caminho vidvel de resolugio dos problemas com que deparou o
de, no artigo 1.°, se limitar a formular os principios relativos as penas
e outras sancGes paralelas, deixando para uma disposi¢io ulterior
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os relativos as medidas de seguranga — a semelhanca, alids, do que
se faz no Cédigo alemdo. Este caminho ter4, além do mais, a van-
tagem de deixar intocado — como quer o Autor do Projecto — o
problema relativo ao factos indiciadores do estado de perigosidade,
isto ¢, aqueles factos que sdo pressupostos necessarios da aplicagio
posterior de uma medida de seguranca.

Para além das divergéncias referidas, as restantes parecem dizer
apenas respeito a forma por que a disposi¢io deve ser redigida.

II

Para dar forma aos pensamentos expressos pelos membros da
Comissio foram apresentadas, além das j4 referidas na acta da ses-
sdo anterior, as seguintes propostas:

Propostas do Cons.® José Osério:

A) ARTIGO 1.°

1. Ninguém pode ser sentenciado criminalmente senio em vir-
tude de lei anterior que declare puniveis o acto ou omisséo.

2. Ndo é permitido o recurso & analogia para integrar a previ-
sdo legal dos factos puniveis ou as medidas que, em atengio a eles,
podem ser aplicadas.

-

B) ArRTIGO 1.°

1. Ninguém pode ser sujeito a medidas criminais sem que seja,
por lei anterior, gualificado como crime o facto que as motiva e
estabelecida a pena que lhe corresponde.

2. Nao é permitido o recurso 4 analogia para qualificar qualquer
facto como crime ou determinar as medidas que, em aten¢io a ele,
podem ser aplicadas.

47




Propostas do Prof. Gomes da Silva:

A) ARTIGO 1.°

A lei penal 56 é aplicivel se o comportamento do agente se
encontrar descrito (mediante um comportamento do agente que se
encontre descrito), num preceito anterior, como fundamento de
certa providéncia criminal, sem que, para a fixagio desta ou para
a qualificacigo do facto como punivel, seja licito recorrer-se a ana-
logia.

B) ArtiGo 1.°

A lei penal s6 é aplicivel se o comportamento do agente se en-
contrar descrito, num preceito anterior, como fundamento de apli-
cacdo de certa providéncia criminal, sem que, para a fixacdo desta
ou para a descricio do facto como punivel, seja licito recorrer-se
a analogia.

Proposta do Dr. Sidénio Rito:

ARTIGO 1.°

1. Nenbuma reaccio criminal (on medida penal ), ainda que de
cardcter ndo expiatorio, pode ser aplicada a qualguer individuo, sem
que os pressupostos legais da sua aplicacio sejam expressamente
fixados por lei anterior & verificagio de tais pressupostos.

2. A medida da pena é essencialmente a da culpa do agente pelo
facto punivel.

3. As medidas penais de caricter nio expiardrio apliciveis sdo
as vigentes 4 data da decisio que as manda aplicar.
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ARTIGO 2.°

Nao ¢ admissivel a analogia para qualificar os pressupostos de
aplicacio de qualguer reaccio criminal (on medida penal), ainda
que de cardcter nio expiatério.

Foi apresentada ainda uma proposta do Dr. Maia Gongalves,
de que a Comissio nio chegou, porém, a tomar conhecimento, uma
vez que ela foi posteriormente retirada.

III

Lidas as propostas anteriores, bem como aquelas que haviam
sido apresentadas na sessdo antecedente, o Autor do Projecto inter-
veio para afirmar que, na medida em que foi possivel inteirar-se de
algumas delas, parece terem esquecido aquilo que justamente foi
a sua maior preocupagio ao redigir o artigo 1.° E que nele ndo
estio consagrados apenas, como na discussio quase sempre se pen-
sou, os dois principios nullum crimen... e nulla poena.... Nio ha
dois principios no artigo 1.° do Projecto, mas verdadeiramente qua-
tro: ndo basta o principio da legalidade do crime, por um lado, e o
da legalidade da pena, por outro; mas é ainda necessério ter também
em conta a conexfo legal do crime e da pena (nullum crimen, nulla
poena sine lege), e a conexdo do crime e também da pena com o
principio da proibigio da analogia.

Isto ndo significa, evidentemente, que com o artigo 1.° se tenham
resolvido todos os problemas que nesta matéria se podem por. Houve
mesmo o cuidado de ndo regular de forma expressa e imperativa
certos problemas, como, . g., 0 ji referido dos factos indiciadores
da perigosidade; mas a verdade ¢ que s6 através da formulacio do
artigo 1.° do Projecto, ou de outra aniloga, fica dito o essencial,
evitando-se uma regulamentagio partida — como, por exemplo,
acontece no nosso Cédigo actual: vejam-se 0s artigos 5.°, 18.° e 54.°
— de uma matéria que é fundamentalmente unitiria. No pode,
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alids, no que toca ao problema das medidas de seguranga, deixar de
se conexionar a matéria em discussdo com a regulamentacio contida
no artigo 123.°, onde se exige que o inimputivel tenha cometido
«um facto ilicito, descrito num tipo legal de crime».

Com isto se ndo quer dizer, porém, que se tenham esquecido todas
as criticas aqui formuladas; pelo contrario, algumas se aceitam, em
homenagem sobretudo i clareza. Assim, por exemplo, a formulada
pelo Prof. Gomes da Silva, acentuando que a proibi¢io da analogia
se refere, ndo ao legislador, mas ao aplicador da lei, ao juiz. Assim,
também, a que se dirige a uma mais clara formulacdo do principio
contido no § Gnico. Mas o que, repete-se, ndo se pode aceitar € que
se pretenda ficar 4 meio na regulamentagio desta matéria, quer ex-
purgando da disposicdo tudo o que de qualquer forma se prenda
com medidas de seguranga e nio com penas, quer nio acentuando
a necessaria conexdo legal dos principios nzllum crimen ... e nulla
poena ... — impondo desta forma que a matéria fique partida por
vérias disposicdes e reincidindo assim nos defeitos que a nossa legis-
lagdo actual podem ser apontados.

Por tudo isto se propde a seguinte férmula de substituicio:

ARTIGO 1.°

1. A ninguém pode ser aplicada qualguer reaccio criminal sem
que uma lei anterior expressamente a estabeleca e descreva, sem que
possa ser integrada por analogia, o comportamento (tipo legal) a
que corresponde.

2. Adescrigio pela lei de um comportamento como punivel deve
Ser antevior & pratica da acgdo on omissio que a realiza (preenche).

Lida esta proposta, ela mereceu a plena concorddncia do Dr.
Maia Gongaves, que retirou a sua em favor da do Prof. Eduardo
Correia, afirmando no entanto que preferia eliminar a expressio
«anterior» que se 1€ no n.° 1.
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O Senhor Ministro fez notar que, quanto ao artigo 1.° do Pro-
jecto, a opgdo mais importante é a de ou desdobrar, porventura até
em varias disposi¢Bes, os diferentes principios nele contidos, ou,
inversamente, manter a ideia do Autor do Projecto, condensando-os
num artigo sé. Por outro lado, merece ser investigado se ha utilidade
em consagrar a regra da anterioridade (como no Projecto se contém)
em relagdo a imposicio da sangio, 4 sentenca deciséria, ou se deverd

antes ir-se logo e apenas para a regra da anterioridade em relagio

a pratica do facto.

A este propésito o Autor do Projecto ponderou que o principio
da legalidade em relagfio ao crime, a pena, e a conexdo daquele com
esta é absolutamente indispensivel. Caso contrario, terd ele depois
de ser formulado em vérias normas posteriores, nomeadamente
quanto 4 pena — a maneira do artigo 54.° do Cédigo actual —, com
0 que se terd incorrido no erro de dispersar uma matéria unitaria.
Eliminar a palavra «anterior» no n.° 1, como quer o Dr. Maia Gon-
calves, & possivel e nio suscita dividas ou dificuldades particulares;
mas eliminar pura e simplesmente a regra do n.° 1 é abalar toda a
disposi¢do e despojé-la da utilidade que se pretendeu conferir-lhe.

Quanto a proibicdo da analogia, discutiu-se se seria conveniente
usar a férmula «na aplicagio da norma incriminadora», como pot
exemplo se 1& na proposta apresentada pelo Senhor Ministro. Al-
guns membros (Dr. Maia Gongalves, Cons.® José Osério, Dr. Sidé-
nio Rito) exprimiram o receio de que a expressdo «norma incrimi-
nadora» pudesse ser tomada como referéncia a0 momento processual
da «incriminagdo» (despacho de proniincia), devendo por isso subs-
tituir-se por uma expressdo univoca.

A terminar a discussio, o Senhor Ministro evidenciou davidas
sobre a utilidade em se porem todas as propostas apresentadas a
votagdo. Acordou-se, por isso, em que seria mais conveniente incum-
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bir o Secretirio da Comissdo Revisora de tentar reduzir o néimero
de propostas, vendo o que todas ou algumas delas teriam de comum,
e de apresentar na préxima sessio duas ou trés férmulas, para sobre
elas recair a votacio.

Posto o que se passou a discussdo do

ArTIGO 2.°

Quem age sem culpa nio é punivel. A medida da pena nio pode
exceder essencialmente a da culpa do agenie pelo seu facto ou pela
sua personalidade criminalmente perigosa.

Em geral, contra a inclusio do artigo 2.° no futuro Cédigo Penal,
pronunciou-se o Cons.’ José Osério. Assim, disse, a comegar: devem
recear-se as condigbes de generalidade dentro das quais o artigo se
inscreve e o enorme alcance que ele pode obter na pritica. O que
dele se aproveita é aquilo que o préprio Projecto consigna nas regras
sobre a medida da pena. O que esteja para além disto e amanh3
possa vir a considerar-se contido no artigo 2.° é injustificdvel. De-
pois, a comparagio que o artigo exige que se estabeleca entre 2
medida da culpa e a medida da pena é, no dominio pratico, impos-
sivel de fazer: culpa e pena sio grandezas em absoluto incomensu-
raveis. Acresce que o principio estd formulado unilateralmente: nele
se diz que a medida da pena ndo pode exceder a da culpa; diz-se,
pois, implicitamente, que a medida da pena pode ser inferior a da
culpa — o que também encerra perigos que se nio podem devida-
mente controlar. Em conclusdo: todo o sentido 1til da disposi¢io é
0 que se contém nas disposigbes posteriores do Projecto sobre a me-
dida da pena; tudo o que naquele se contém a mais que nestas s6
encerra perigos, sem ao mesmo tempo ter qualquer utilidade.
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Os restantes membros da Comissio pronunciaram-se, de forma
genérica, a favor da doutrina contida na disposi¢io. Foram-lhe fei-
tas, contudo, as objec¢Bes seguintes:

O Prof. Gomes da Silva acusou a férmula cz/pa de ndo traduzir
devidamente o conceito normativo que se tem em vista, devendo,
pois, ser substituida pela expressio cxlpabilidade. Neste sentido
falaria uma razdo nio meramente formal: 2 de a primeira expressio
se aproximar daquela ideia — muito divulgada entre os autores ger-
mianicos —, filha dos pressupostos formais do pensamento kantiano,
segundo a qual a culpa & um mero juizo que reside apenas na cabeca
do juiz. Ora a culpa reside no agente; e o que neste existe é uma
mera qualidade, uma verdadeira reprovabilidade. Este o verdadeiro
contetido normativo do conceito, que deve assim traduzir-se pela
expressdo «culpabilidade».

Em segundo lugar, no artigo 2.° hi uma alternativa que deve
ser eliminada: «culpa do agente pelo seu facto ou pela sua persona-
lidade ...» — o que logo d4 a entender que se abandona a base do
facto, do comportamento tipificado; entendimento este que se re-
forca através da combinacio da personalidade com o seu caricter
perigoso. Aquela alternativa deve, por isso, transformar-se em copu-
lativa. A menos que se pretenda, com este apéndice do artigo 2.°,
dizer que ainda pode haver pena para além da gravidade do facto;
neste caso tal doutrina seré, pura e simplesmente, de repudiar.

A propésito deste Gltimo problema disse o Dr. Sidénio Rito que
0 artigo, tal como o entendia, pretendia abranger todo o campo do
direito criminal, quer o do crime quer o da perigosidade, e, portanto,
quer o da pena quer o da medida de seguranca. Mas, a ser assim,
deveria entdo falar-se, antes que de medida da pena, de medida da
reac¢do criminal. Quanto i segunda parte da segunda proposi¢io,
ou se Ihe daria um lugar terciario, ou se eliminaria, desaparecento
assim a alternativa contra que se insurgiu o Prof. Gomes da Silva.

Esta opinido foi, todavia, combatida pelo Dr. Maia Gongalves,
que disse ser evidente que o artigo nio podia nem queria abranger
0 campo dos inimputiveis e das medidas de seguranca, uma vez que
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entio nio poderia falar-se nem de culpa nem de pena. A intencio
do artigo &, pois, antes, a de constituir uma trave-mestra de todo o
sistema — logo por aqui se vendo que nio vird a ser grande a sua
importncia pritica, nio havendo, pois, lugar para os receios expen-
didos pelo Cons.” José Osério. Quanto a pormenotes de redacgdo,
advogou a substituicdo da palavra «facto» pela palavra «comporta-
mento» e sustentou que a alternativa «pelo seu facto oz pela sua
personalidade» ndo levava aos perigos referidos pelo Prof. Gomes
da Silva.

As consideracBes do Dr. Maia Gongalves relativas ao significado
e importancia do artigo foram depois reforcadas pelo Dr. Guardado
Lopes. Entende, todavia, que as expressdes «culpa do agente pelo
seu facto ou...» podem dar lugar a equivocos e se ligam, demasiado,
a uma certa concepgio doutrinal da culpa que nem todos aceitardo;
haver4, por isso, vantagens em que o artigo termine na expressio
«culpa do agente».

II

O Autor do Projecto, respondendo as objecgBes formuladas,
disse que, quanto & expressdo culpa, nela cabe perfeitamente o sen-
tido normativo a que o Prof. Gomes da Silva se referiu: ndo ¢ a
relacdo psicolégica entre o agente e o seu facto que a lei se quer
referir; nem tio-pouco apenas ao juizo de censura que o juiz for-
mula; mas sim 2 reunifo daquela relagio psicolégica com este juizo
de censura. E esta expressdo que esti na nossa tradigdo juridica,
sendo ali4s neste preciso sentido que ja o Cédigo actual fala, muitas
vezes, em culpa.

Quanto a0s principios, 2 muitos parecerd liquido — depois de
tudo o que ficou j4 consignado no Relatério e que nio serd necessa-
rio aqui repetir — que o artigo 2.° é, verdadeiramente, uma dispo-
sicdo fundamental, uma trave-mestra de todo o Projecto, como lhe
chamou o Dr. Maia Gongalves. Claro que ndo é tanto uma disposi-
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¢io que tem em vista a sua aplicagdo pratica, mas antes uma dispo-
sicio programatica, como a do artigo 4.° da Constituigdo Politica.
E certamente todos estardo de acordo em que, se se amputasse a
Constituicio este artigo, ela ficaria mais pobre. O mesmo se poderia
dizer do caso presente.

Claro é que o artigo 2.° s6 tem em vista as penas e 0s imputi-
veis, j4 que s6 quanto aquelas e a estes se pode falar de culpa. Mas
mais: fala-se nele em «ndo poder exceder essencialmente a da culpax.
Isto significa que o juiz, quando mede a pena, ndo pode abstrair do
seu fundamento ético. Simplesmente, nio deve ele esquecer os fins
de prevengio, que podem por vezes vir obrigi-lo a afastar-se algu-
ma coisa daquele guantum que uma consideragio puramente ética
forneceria. Dai a razio de se dizer que a medida da pena nio pode
exceder essencialmente a da culpa. E esta, pois, uma nota importan-
tissima: a medida da culpa s6 pode fornecer, nio um guantum
exacto de pena, mas uma moldura, um quadro que nio é fixo; de
sorte que, e por ser assim, d4-se uma permissdo ao juiz para atender
a fins de prevengio — exactamente até ao ponto em que a esséncia
da pena (a culpa do agente) nio seja tocada.

Parece, por outro lado, dever acentuar-se que a culpa hi-de ser
a do facto ou a da personalidade. Desde logo porque, como ¢ sabido,
o crime nfo é suficiente para resolver todos os problemas da puni-
bilidade (assim os da negligéncia, do erro sobre a proibigio, da em-
briaguez, etc.); depois, porque a personalidade criminalmente peri-
gosa interessa por vezes para determinar a prépria gravidade do
facto. Certo que ndo haverd grande perigo em substituir a alternativa
por uma copulativa; mas convém nio esquecer que, como se diz no
Relatério, casos-limite hi em que a personalidade vem a fundamen-
tar autdbnomamente a punigio; s6 que ndo serd — como € o €aso por-
ventura do nosso direito actual — uma qualquer personalidade mas
uma personalidade referida a factos, ou melhor, uma personalidade
tipicizada.

Finalmente, eliminar aqui qualquer referéncia i personalidade
viria ndo sé pdr o artigo 2.° em desacordo com o artigo 85.°, mas
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retroceder em relacio ao nosso direito actual que, no artigo 84.%
manda ja atender aquela para determinar a medida da culpa e da
pena.

III

Depois desta intervengdo o Senhor Ministro pds a votagdo as
propostas apresentadas.

Assim, em primeiro lugar, a do Cons.® José Osétio, de se elimi-
nar pura e simplesmente o artigo 2.°. Esta proposto foi rejeitada pela
Comissdo.

Igualmente rejeitada foi a proposta do Prof. Gomes da Silva de
se substituir a expressio «culpay pela de «culpabilidade».

Pos-se depois 2 consideragdo se deveria eliminar-se toda a se-
gunda proposicio contida no artigo 2.°. Também esta proposta foi
rejeitada por maioria.

O Senhor Ministro considerou, a seguir, que talvez 4 maioria da
Comissio agradasse que se substituisse a expressio «a medida da
pena nio pode exceder essencialmente a da culpa do agente» pela
expressio proposta pelo Dr. Sidonio Rito «a medida da pena depen-
de essencialmente da culpa do agente». Esta proposta foi aprovada
por maioria,

A seguir votou-se a proposta do Dr. Guardado Lopes de se eli-
minar a parte restante do artigo 2.°. Foi rejeitada por maiotia.

Finalmente votou-se a proposta do Prof. Gomes da Silva, de
substituir a alternativa oz pela copulativa e. Foé aprovada por
maioria,

Em conclusio, o artigo 2.° passou a ter a seguinte redacgio:

«Quem age sem culpa nio é punivel. A medida da pena depende
essencialmente da culpa do agente pelo sen facto e pela sua perso-
nalidade criminalmente perigosa».
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Passou-se depois a discussdo do

CAPITULO U

DA LEI PENAL

ArTIGO 3.°, N.° 1.°

A lei penal néo tem efeito retroactivo, salvas as seguintes excep-
¢des:

1.° — A infraccdo punivel por lei vigente ao tempo em que foi
praticada deixa de o ser se uma lei nova a elimina do nimero das
infraccées. Tendo havido condenagio transitada em julgado, a exe-
cuciio e os efeitos penais da condenacéo cessam.

O disposto ndio tem aplicacéo quando a lei penal vale por um deter-
minado espaco de tempo ou para um certo estado de coisas e o facto
que a viola foi praticado dentro do periodo de tempo ou durante a
situacd@o por ela previstos.

O Autor do Projecto comegou por salientar que este néimero
procura corresponder, bem como alids o n.° 2.°, a0 estado actual da
legislacdo penal portuguesa.

A objecgio principal, feita pelo Prof. Gomes da Silva, e logo
secundada pelos Drs. Sidénio Rito e Maia Gongalves, foi a de que
deve continuar a aplicar-se a lei de emergéncia aos factos praticados
durante a sua vigéncia, ainda quando esta foi posteriormente revo-
gada de forma expressa e o julgamento tem lugar ja no dominio da
lei nova. Ora, se a aceitagio desta doutrina estava porventura ji no
espirito do Autor do Projecto, todavia deve procurar-se uma formu-
lagdo em que ela caiba melhor, uma formulagio mais restrita do que
a contida no Projecto, seja esta embora a tradicional.
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O Dr. Sidénio Rito, por seu turno, chamou a atengio para o facto
de o legislador poder alterar — v. g. no que toca & pena — uma lei
de emergéncia, sem todavia lhe retirar este caracter, sendo entio a
lei nova que deve aplicar-se.

Pelo Dr. Maia Gongalves foi dito entender que devia acrescen-
tar-se um ndmero novo ao artigo, onde se declarasse expressamente
que as medidas de seguranca sdo regidas pela lei vigente ao tempo
da sua aplicagio. E o Dr. Guardado Lopes perguntou se nio seria
bom pdr em evidéncia que as disposigdes legais que regulam a exe-
cucdo da pena sio de aplicacdo imediata. Certo que tais normas
nfo sio vulgarmente consideradas de direito penal; mas, atendendo
a que o Projecto contém muitas normas desta natureza, talvez ndo
fosse descabido expressar aquela doutrina.

Por seu turno, o Cons.® José Osério afirmou que a disposicio do
n.° 1.° vale ainda para os casos em que o trinsito em julgado € poste-
rior & lei nova. Mas considerou que talvez nio valesse a pena, por
isso, alterar uma redaccio que vem ji de longe. O Dr. Maia Gon-
calves preferiu, no entanto, que se eliminasse pura e simplesmente
a expressio referente ao trinsito em julgado.

Foram feitas, finalmente, objec¢Bes de cardcter puramente for-
mal, tendentes a substituir as expressdes que se referem a «um certo
estado de coisas» pela de «leis de emergéncia» ou outra aniloga
(Prof. Gomes da Silva, Cons.® José Osério, Dr. Maia Gongalves).

II

Respondendo as objeccBes, e comegando pela referente 4 ques-
tdo levantada a propésito do trinsito em julgado, o Autor do Pro-
jecto acentuou que eliminar tal expressdo seria tirar uma davida
— que ali4s facilmente se resolve por interpretacio, a qual nenhum
jurista pode fugir, por mais claro que seja um texto legal — para
por em seu lugar uma outra. Como disse o Cons.” José Osbrio, tal
dtvida nio justifica que se altere uma redacgio que ji vem de longe.

58

Quanto ao emprego da expressio «leis de emergéncia», parece mais
feliz a expressdo usada no Projecto, mas nio se v€ inconveniente de
maior na substituigio, se a Comissdo entender que esta deve ser
feita.

No que toca ao problema da lei temporiria que é revogada,
parece que a divida levantada pelo Prof. Gomes da Silva deve resol-
ver-se, por interpretagdo, no sentido por ele propugnado: da inter-
pretacio da norma ji resulta que a doutrina contida na segunda
parte do n.° 1.° do artigo 3.° se aplica tanto ao caso normal em que
a lei se auto-revoga — ou expressamente, ou pelo seu contetido tem-
porario — como aquele caso em que ela vem a ser posteriormente
revogada. E certo que se poderia tentar autonomizar a doutrina num
ndmero novo; mas a técnica legislativa seria entio defeituosa, pois
tal nimero viria a constituir uma excepgio a uma excepgio. Talvez,
porém, que a ideia resulte de forma mais clara desde que se arranje
uma férmula que nfo ligue tio directamente o seu contetido ao da
primeira parte do n.° 1.°, eliminando-se a expressdo «O disposto nio
tem aplicacio...».

III

O Senhor Ministro acentuou, depois, haver fundamental acordo
quer no que toca a regra contida no artigo 3.° quer no que toca a
primeira excep¢io. Todavia, a redacgio da segunda parte do n.° 1
presta-se a dividas, podendo porventura ser melhorada. E uma vez
que o préprio Autor do Projecto acredita nessa possibilidade, ficard
ele encarregado de apresentar em sessdo posterior uma férmula de
substituicio.

Com isto se encerrou, eram 13 horas e 45 minutos, a presente
sessao.
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ACTA DA 42 SESSAO

Pelas 10 horas e 15 minutos do dia 20 de Dezembro de 1963
teve inicio a quarta sessio da Comissio Revisora do Projecto da
Parte Geral do Cédigo Penal, presidida por S. Ex.* o Senhor Minis-
tro da Justiga e & qual estiveram presentes todos os membros.

O Senhor Ministro propds que se continuasse a discussdo até ao
Gltimo artigo do Capitulo II, s6 depois se resolvendo os varios assun-
tos pendentes, ou que, pelo menos, estes s6 fossem tratados ao findar
da presente sessdo. Esta altima proposta foi aprovada por unanimi-
dade, passando-se assim imediatamente 4 discussdo do

ARTIGO 3.°, N.° 2.°

2. — Quando as disposicées penais vigentes ao tempo em que
termina a prdatica de um crime forem diversas das estabelecidas em
lei posteriores, serdo sempre apliciveis as normas mais favordveis ao
agente que ainda ndo esteja condenado por sentenca passada em
julgado.

O Autor do Projecto comegou por justificar sumariamente a
férmula proposta, que é a vulgarmente usada, na doutrina e nas
legislacdes, para resolver o problema da lei penal aplicivel. Propds,
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todavia, que, para maior clareza e para dissipar as davidas que, na
vigéncia do Cédigo actual, se tém suscitado na prética, se dissesse
que seriam aplicadas «as normas concretamente mais favoraveisy
ou «as normas em concreto mais favoraveisy.

II

Esta precisio foi secundada, depois, por todos os membros da
Comissio.

Para além dela, porém, a Comissdo levantou vérios problemas
acerca do nimero em discussio.

Assim, o Conselheiro José Osoério pds dois problemas: o pri-
meiro prende-se com o facto de a férmula do Projecto parecer per-
mitir a aplicagdo cumulativa de normas pertencentes, umas a lei
antiga, outras a lei nova — o que pode dar lugar a situacdes que
ndo foram previstas nem queridas pelo legislador. A aplicacio da
lei deve ser unitaria: escolhe-se, entre a lei antiga e a lei nova, a
que for mais favoravel e depois aplica-se s6 essa lei. Em vista disso,
propde que se substitua a expressio «normas» pela expressio «lei».

Esta objecgio foi depois ponderada pelos Drs. Maia Gongal-
ves e Guardado Lopes e pelo Prof. Gomes da Silva. Para este, o
problema mais grave suscitado pelo n.’ 2 do artigo 3.° ¢, com
efeito, o de saber se se aplicam as parcelas mais favoraveis de cada
lei ou se se aplica s6, em globo, a lei mais favoravel. Devera, por
isso, procurar-se uma redacgio que expressamente consagre aquilo
que se deve fazer: computar a pena do delinquente segundo cada
uma das leis e aplicar depois a que tiver resultado mais favoravel.
Nao ¢ tanto a aplicacio em concreto que se tem em vista, mas a
apreciacdo, o confronto em concreto.

O outro problema, de indole processual, posto pelo Conse-
lheiro Osério, prende-se com a expressio «aplicaveis». Querera
ela significar que aquele favor para o delinquente j4 condenado
por sentenga ndo transitada em julgado s6 actua por via de recurso
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e se houver recurso? Ou, como parece mais razoavel, que ele actua
com inteira independéncia do estado processual da causa? Se esta
Gltima hipétese for — como parece — a exacta, deve preferir-se,
a expressao «aplicaveis», a expressio «aplicadas». Esta ideia, se-
cundada pelos Drs. Maia Gongalves € Guardado Lopes, foi refor-
cada depois pelo Prof. Gomes da Silva, que acrescentou ser toda-
via duvidoso que para a consagrar baste o uso da expressio «apli-
cadas».

O Dr. Maia Gongalves notou ainda que nio sio todas as
normas ou mesmo todas as leis mais favoraveis que se aplicam,
mas s6 as leis penais, propondo pois que se diga: «serd sempre
aplicada a lei penal concretamente mais favoravel». O Dr. Guar-
dado Lopes secundou esta proposta e chamou de novo a atencio
para a conveniéncia de, no artigo 3.°, ficar expressa a ideja de
que as normas de execugdo penal ou penitenciatia sio de aplicacio
imediata.

Finalmente, pelo Dr. Sidénio Rito foi levantado o problema
da prescrigdo, quer do procedimento criminal quer da pena. As nor-
mas que a estabelecem sdo leis penais, em relacio as quais vai
surgir, de forma flagrante, o problema da escolha entre as antigas
e as novas. No diteito actual, o artigo 6.°, a0 resolver o problema
de que agora nos ocupamos, fala em «efeitos da pena». Em face
dele, parece que o Autor do Projecto quis alargar a incidéncia do
principio da aplicagio da lei mais favoravel. Mas serd essa, com
efeito, a sua ideia? E aquele alargamento ird até ao ponto de
abranger o problema da prescricio? Esta é a davida que pretende
levantar.

II1

Respondendo, o Autor do Projecto comegou por salientar
que se ndo opde a substituicio de «normas» por «lei». Mas frisa
que, com isso, em nada se esclareceu o problema posto pelo Con-
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selheiro José Osério: se a primeira expressio pode envolver difi-
culdades, também a segunda se nido livra delas. O que importa
¢ que ao delinquente seja aplicado o regime, previsto numa ou
noutra lei, que concretamente se mostre mais favorivel. Assim,
por exemplo, uma lei estabelece para um crime uma certa moldura
penal; posteriormente, outras normas criam, para o caso, uma
circunstincia atenuante, 20 mesmo tempo, porém, que elevam o
limite maximo da pena. E evidente que s6 no momento da aplica-
¢do se pode, em concreto, afirmar qual das leis ou qual das normas
¢é mais favoravel. E esse, ndo outro, é o verdadeiro problema.

Com respeito a0 problema normas — ou leis — «aplicéveis»
ou «aplicadas» ele tem, como o préprio Conselheiro José Osério
notou, natureza especificamente processual e nio pode ser resol-
vido pela simples mudanca de expressdes. O que importa, aqui, é
anotar cuidadosamente a questdo para que ela venha a ser resol-
vida num futuro Cédigo de Processo Penal.

Quanto ao problema posto pelo Dr. Guardado Lopes, ele
tem, efectivamente, toda a razio de ser e deve decidir-se, como
preconizou, pelo principio da aplicacio imediata. Todavia, nio
valerd a pena enxamear o Cédigo Penal com normas que perten-
cem ao direito de execucdo penal ou ao direito penitenciario e que,
por conseguinte, terdo lugar préprio na lei que de futuro modi-
fique — como serd necessirio — tal direito.

No que toca, finalmente, ao problema posto pelo Dr. Sidénio
Rito, ¢ preciso notar que o n." 2 do artigo 3." contém uma dispo-
si¢do que procura regular todos os problemas que a este propésito
possam ser postos — ndo sé problemas de punicio semsu stricto,
mas de imputabilidade, de atenuantes e agravantes, etc.. No que
toca, porém, a prescricio, urge desde logo acentuar que muitos
a consideram matéria adjectiva, processual; e, para além disso,
importa ndo esquecer que a questdo de saber qual das duas leis
se aplica—se a antiga, se a nova— ¢ discutidissima na dou-
trina, ndo devendo, pois, o legislador cortar a discussdo. Acresce
que a opinido que parece melhor e que hoje de algum modo se
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podera dizer triunfante é a de que se ndo pde aqui um problema
de retroactividade da lei, mas um problema de aplicagio imediata.
A ser assim, ndo serd necessario que a questdo seja aqui expressa-
mente regulamentada. O n.” 2 do artigo 3. é, por um lado, uma
disposigdo suficientemente elastica para abarcar todos os problemas
que se entenda dever tratar na sua base; mas esta elasticidade
permite justamente, por outro lado, que se deixe a doutrina € a
jurisprudéncia campo livre para subsumir ou ndo nele certas ques-
tdes, entre as quais se poderd precisamente contar o caso da pres-
cricao.

v

O Senhor Ministro pds, depois, as varias propostas a votagio.

Assim, em primeiro lugar, a sugestdo do Conselheiro Osorio
para substituir «aplicaveis» por «aplicadas»: foi aprovada por
unanimidade.

Depois, a de substituir «normas» por «lei», como quer o
Conselheiro Osério, ou por «lei penal», como quer o Dr. Maia
Gongalves. O Prof. Gomes da Silva sugeriu que se usasse s6 a
expressio «regime» — sugestdo que foi aprovada por unanimi-
dade.

O n.’ 2 do artigo 3.° ficou assim, nesta parte, com a seguinte
redacgdo: «... serd sempre aplicado o regime que concretamente
for mais favordvel...».

Seguidamente tratou-se da questdo levantada pelo Dr. Sidé-
nio Rito a respeito da prescri¢do, perguntando o Senhor Ministro
a Comiss@o se via vantagem em acrescentar um novo principio
a0 ja contido no n.’ 2, através do qual aquele problema se decidisse.
O Prof. Gomes da Silva notou que o problema pode ser ampliado
e posto também em relacio a novas condi¢des objectivas de puni-
bilidade, de procedibilidade, de isencio da pena, etc..
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O Senhor Ministro chamou a atencéo para o auxilio que por-
ventura podera fornecer a doutrina do direito ou do processo civil
— tal como ela vem sendo defendida em Coimbra —, que parece
ter obtido resultados mais ou menos seguros; mas fez notar que
0 mais importante era saber se, tendo-se votado a expressio «re-
gime... mais favoravel» a Comissio ndo quis j&4 tomar posicio
no problema, no sentido de que o principio fosse também aplicado
4 prescricio e mesmo a tantos outros problemas que certamente
irao surgir com a entrada em vigor do Cédigo Penal, ». g., os
relativos ao regime de prova, a concessio da liberdade condicio-
nal, etc..

O Prof. Ferrer Correia, por seu lado, pds em evidéncia que
o n.” 2 do artigo 3.° contém uma das chamadas «clausulas gerais»,
que ndo prejudicam nunca as solugBes que se reputarem mais justas
para certos problemas concretos. Ndo ¢ de saudar, como procedi-
mento legislativo 6ptimo, a tentativa de se resolver em definitivo
todas as pequenas questSes que, em concreto, se podem pbr perante
qualquer principio geral; antes, bem ao contrario, o ideal sera aqui
a consagracdo de uma clausula geral, que nio impede que, num ou
noutro caso concreto, se sinta ¢ se obedeca a necessidade de con-
sagrar uma excepcdo. S6 este procedimento — que é afinal o do
Projecto—se livra de contradi¢des e ndo incorre em graves
riscos.

Estas consideracbes do Prof. Ferrer Correia foram secundadas
e reforgadas pelo Autor do Projecto, que acrescentou ainda: o ter-se
votado a expressdo «regime», em vez de normas ou leis, nio pode
levar a pensar que ficatam resolvidos todos os problemas. Ali estd
consagrado um principio ou cldusula geral que pode, muito bem,
sofrer excepcio, sem correr risco de contradicio. Mas devemos
guardar-nos de consagrar expressamente excepedes num campo,
como ». g., 0 da prescri¢io, onde justamente sdo grandes as davidas
sobre o caminho melhor e mais praticivel. Assim, por exemplo,
a doutrina que se ensina e se consagra no direito e no processo
civil encontra forte oposi¢io no campo do direito penal, onde

65



h4 uma nitida tendéncia para seguir, em matéria de prescricdo, o
principio da aplicacdo imediata. Ora, a a}zlicagﬁo d.este porincipm
paquela matéria ndo obsta o disposto no n.” 2 do astigo 3.. Nada,
pois, se deve acrescentar a este. gl -

Finda a discussdo, foi aprovada, por maroria, a seguinte
resolucdo: «a Comissdo nio vé vantagem em acrescentar qualquer
outro principio ao contido no n.” 2 do artigo 3."».

O Dr. Maia Gongalves logo ressalvou, porém, o problema
das medidas de seguranca. E que, disse, seria esta a altura da
Comissdo se pronunciar sobre o eventual acrescentamento de -
nimero em que se consagrasse a doutrina — que ndo suscita divi-
das de fundo — segundo a qual se aplicam as disposi¢des sobre
medidas de seguranca que estejam em vigor ao tempo da
decisio.

O Autor do Projecto retorquiu que a férmula que propunha
para o artigo 1.” do Cédigo resolvia ja a questdo de forma absolu-
tamente clara, na medida em que é conveniente a sua resoluco.
Na verdade, uma disposicio expressa sobre a questdo logo levanta
o problema de saber se se aplica s6 4 reacg@o ou também aos factgs
que dela sio pressupostos ou indices formais. Além de' que seria
necessario, entdo, explicitar o problema da inexisténcia, quanto
a tais decisbes, de forca de caso julgado verdadeira e proptia.
Assim, quer-se aclarar o problema, quando, afinal, se criam difi-
culdades. Por isso mesmo, boas foram as razbes que levaram o
Projecto do Cédigo Penal alemdo a omitir — ao contrario do que
sucede com o Cédigo — qualquer regulamentacdo expressa. Em
suma, pois: 0 que nesta matéria é possivel e conveniente dizer,
ja esta dito no artigo 1."; qualquer outra formulacdo expressa ou
ser4 um truismo ou sera inconveniente e deve ser repudiada.

O Conselheiro Osério fez notar, também, a ligacio do pro-
blema com a aprovacdo do artigo 1. do Projecto, propondo que
a sua discussio se relegasse para depois daquela aprovacdo. Esta
proposta foi aprovada por unanimidade.
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Assim se passou a discussio do

ARTIGO 4.°

Para determinar o tempo da prdtica de um crime tomar-se-¢ em
conta a actividade realizada ou que deveria realizar-se, independente-
mente do momento em que o resultado se produziu ou devia produzir.

O Prof. Gomes da Silva comegou por afirmar que, nio pondo
qualquer objecgdo a doutrina contida no artigo, entende ser bom
que, em relagdo a actividade que deveria realizar-se, se anteponha:
«no caso de omissao». E 0 mesmo se diga para a parte final do
artigo, quando se fala no resultado que se devia produzir. O pri-
meiro acrescentamento sugerido foi aplaudido pelo Conselheiro
Osori0 — que acrescentou dever pdr-se a expressio seguinte na
forma pretérita: «deveria ter-se realizado» — e pelos Drs. Sidénio
Rito e Maia Gongalves, e combatido, por desnecessirio, pelo
Prof. Ferrer Correia.

O Dr. Guardado Lopes perguntou se, com o artigo 4.°, se
pretende estabelecer uma regra geral para determinar, em todos
os casos, o tempo do delito, ou se o principio nele contido vale
apenas para a hipltese prevista no artigo anterior. A ser exacta
esta Ultima hipétese, deve entdo o artigo 4.° desaparecer como
disposicdo aut6noma, passando a constituir um outro nimero do
artigo anterior.

II

O Autor do Projecto afirmou que pensa, como o Prof. Fer-
rer Correia, ndo ser necessirio explicitar o caso da omissio, nio
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se opondo, porém, a tal explicitagdo. Quanto ao problema levan-
tado pelo Dr. Guardado Lopes, 2 norma do artigo 4.” procura valer
patra todos 0s casos, e nao sé6 em relacio ao artigo anterior. A sua
justificacdo, com este dmbito geral, reside em que o momento
do evento, do resultado, é aleatério; em direito penal o que inte-
ressa é a vontade manifestada, porque é esse 0 momento relevante
para a retribuicdo, para a perigosidade, etc.. Por isso a doutrina
nele contida deve valer, em principio, para todos os problemas e
para todos os efeitos.

O Prof. Gomes da Silva entende, todavia, que a proximidade
do artigo 4. com o artigo 3.” logo inculca no intérprete a ideia
de que aquele s6 a este se refere, em particular ao problema da
aplicacdo da lei mais favoravel. Se ele dever, pelo contrario, ser
compreendido como contendo um principio geral, terdo entdo de
se lhe opor as maiores reservas, por exemplo em vista de problemas
como o da prescricao. Assim, se alguém pde veneno numa garrafa
que esta na garrafeira de um alcodlico, este tanto pode bebé-la no
dia seguinte como passado um ano; nesta hipétese deve ser o
evento e ndo a conduta que decide o tempo do crime, até porque,
de outro modo, o tempo que decorre entre a conduta € o evento
iria aproveitar indevidamente ao criminoso.

A esta objeccdo respendeu o Autor do Projecto, lembrando
as palavras do Prof. Ferrer Correia: o estabelecimento de uma
clausula geral ndo impede que, para certos efeitos particulares,
se estabelecam principios ou normas especiais. E o que acontece
com o exemplo referido pelo Prof. Gomes da Silva: para efeitos
de prescricio rege, nio o principio geral do artigo 4.°, mas o
principio especial do artigo 109.° do Projecto.

O Prof. Gomes da Silva levantou ainda a questdo de saber
se em vez de se atender a prazica do facto ndo seria entdo preferivel
atender a consumagio, como se faz no referido artigo 109.”.

Ao que os Profs. Ferrer Correia e Eduardo Correia e o
Dr. Maia Gongalves responderam que o problema do tempo da
infrac¢do vale tanto para crimes consumados como nio consu-
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mados. No mesmo sentido, acentuou o Conselheiro José Osério
que convém ndo confundir o problema da localizacio do crime,
no tempo e no espaco, que decide de certos efeitos como, ». g., o
da aplicagdo da lei penal, com o problema do momento juridico
da consumagdo. Por isso prefere a redaccio do Projecto (cha-
mando, todavia, a atengdo para que em artigos posteriores, em vez
de «pritica» se fala em «cometer», havendo conveniéncia na uni-
formizagio), entendendo o attigo 4.° como consagracio de uma
regra geral. Neste sentido se pronunciou também o Dr. Maia
Gongalves, enquanto o Dr. Guardado Lopes rematou, conside-
rando perfeitamente dilucidada a questio que havia posto.

III

O Senhor Ministro pds depois a votagio duas questdes:

A primeira, referente a saber se o principio consignado no
artigo 4. se deve entender subordinadamente ac artigo anterior —
caso em que passara a ser um simples nimero do artigo 3. — ou
se, pelo contrario, se deve conceber como principio de ordem
geral, constituindo, como no Projecto, um artigo auténomo. Esiz
#ltima solugio foi aprovada por unanimidade.

A segunda questio referia-se 4 necessidade de aditar ou ndo
a expressio «no caso de omissao» e de pdr a expressio que se segue
na forma pretérita. A Comissio decidin afirmativamente, por
maioria, as duas questoes. Ficou, pois, o artigo redigido, nesta parte,
da forma seguinte: «...ox que, no caso de omissio, deveria ter-se
realizado. . .».

Quanto as davidas, levantadas pelo Prof. Gomes da Silva,
acerca da parte final do artigo, o Conselheiro José Osério entende
que, podendo embora aquela parte aplicar-se & omissio, é de apli-
car sobretudo ao caso de tentativa. O Prof. Gomes da Silva retor-
quiu que, nesse caso, em vez de «devia», setia bom dizer «preten-
deria». O Dr. Maia Gongalves concorda com a férmula do Pro-
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jecto, que julga util para as hipdteses em que ha concorréncia de
causas. Finalmente, o Autor do Projecto esclareceu que, no seu
pensamento, a férmula tanto serve aos casos de omissao como aos
de tentativa.

Passando-se a votacdo, foi a férmula final do artigo 4.", tal
como se encontra no Projecto, aprovada por unanimidade; apenas,
em virtude de uniformizacio gramatical, se aprovou que passasse a
dizer-se «deveria ter-se produzido».

ARTIGO 5.°, N.° 1.°

A lei penal portuguesa é aplicavel:
1.°— A4 infraccées cometidas em territério portugués qualquer
que seja a nacionalidade do infractor;

Aprovado por umanimidade, sem suscitar qualquer discussdo.

ArTIGO 5.°, N.” 2.°

2. — A infraccées cometidas fora do territério nacional a bordo
de navios ou aeronaves portugueses, salvo tratado ou convencio inter-
nacional em contrdrio;

A proposito deste nimero, a Comissdao levantou os seguintes
problemas:

1) O Prof. Ferrer Correia fez notar que o conceito de nacio-
nalidade s6 ¢é de uso aplicar-se a pessoas, enquanto para navios e
aeronaves se usa normalmente o critério do pavilhdo ou da matri-
cula. Nos resultados praticos, potém, os dois critérios coincidem

70

em absoluto, talvez ndo valendo a pena, por isso, alterar o que esta
no Projecto.

Pergunta se, todavia, a doutrina do n." 2 se quer aplicat
também a navios ou aeronaves surtos €m porto OU aeroporto estran-
geiro. O Autor do Projecto quis, aqui, afastar-se da doutrina con-
signada no direito actual. Ora, se ndo vale talvez a pena mencionar
uma excep¢ao ao principio quando o navio ou avido sulca aguas
ou espacgo estrangeiro, ja assim ndo sera, porventura, se eles estdo
SUft0s em pPOrto Ou aeroporto estrangeiro.

O Autor do Projecto esclareceu que o principio contido no
n.’ 2.° ndo exclui, de forma nenhuma, que nos casos considerados
pelo Prof. Ferrer Correia se deva considerar que o crime foi entéo
praticado em pafs estrangeiro. Aquele nimero visa, sobretudo,
prevenir conflitos negativos de jurisdi¢do; de maneira que, uma
vez que o crime seja julgado no estrangeiro, a lei portuguesa niao
se aplicar4, de acordo alids com o estatuido pelo § 2.° do artigo 5.

2) O Prof. Gomes da Silva perguntou se com o n.° 2 se pre-
tendeu abarcar também o0s navios e aeronaves militares, contra o
que comummente se pensa; em caso negativo, propde que se
adicione a expressio «navios e aeronaves» o qualificativo «mer-
cantes».

Aquele Professor p0s ainda, a respeito do problema levantado
pelo Prof. Ferrer Correia relativamente ao critério da nacionalidade
aplicado a navios e avibes, a questdo — hoje muito vulgar — susci-
tada por navios ou avides fretados, emprestados ou alugados.
A importincia deste problema foi depois salientada pelos Drs. Si-
dénio Rito, Maia Gongalves e Conselheiro José Osério, fazendo
este ltimo notar que o problema é bilateral: ora se trata de navio
ou avido portugués ao servico de empresas estrangeiras, ora de
navios ou avides estrangeiros ao servico de empresas portuguesas.

A este propdsito o Autor do Projecto fez notar: em primeiro
lugar que a expressio usada pelo Projecto: «navio ou aeronave
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portugués» traduz um conceito normativo em branco, que podera
depois ser preenchido segundo as normas que resultem do direito
comercial e do direito internacional; depois, que a maior parte das
questdes mais chocantes a que podem dar lugar as hipéteses de
fretamento — onde sejam lesados interesses portugueses — estao
salvaguardadas pelos n.” 5.” e 6.° do artigo 5.°, onde se consagra
o chamado principio da nacionalidade passiva.

II

O Senhor Ministro, depois de acentuar que a ideia do Prof.
Eduardo Correia foi seguramente a de ndo considerar os navios
e as aeronaves militares portuguesas no n.” 2., uma vez que elas
sio consideradas territério nacional e cabem portanto no n.” 1.,
pOs 2 votacdo o acrescentar-se ou nio o qualificativo «mercantes».
A Comissao, por maioria, aprovon a inclusio da expressio «mer-
cantes» no n.' 2.

Em segundo lugar, o Senhor Ministro disse que, além do cri-
tério (da nacionalidade) aceite pelo projecto, a Comissao propds,
como outros critérios possiveis, o da matricula e o do fretamento.
Todavia, quanto a este tltimo, a Comissao nio fez quaisquer -pro-
postas concretas, pelo que propde que a aplicacdo de tal critério
seja estudada pelos Profs. Ferrer Correia e Eduardo Correia. Esta
proposta foi aprovada por umanimidade.

ARrTIGO 5.° N. 3.°

A4 infraccées cometidas fora do territério nacional conira a segu-
ranca interna ou externa do Estado (indicar artigos), falsificacdo de
moeda, papéis de crédito ou notas de banco portugueses, segredos
profissionais de empresas portuguesas ...
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O Autor do Projecto comegou por fazer notar que este ni-
mero contém o principio indiscutido que na doutrina se costuma
designar por principio da defesa dos interesses nacionais, justifi-
cando-o sumariamente. Mas acentuou que, verdadeiramente, s de-
pois de se completar a Parte Especial do Cédigo Penal se pode
determinar exactamente a incidéncia daquele principio, vendo-se
quais os tipos legais de crime que merecem menc¢ao expressa NO
n.’ 3.

I

O Dr. Sidénio Rito concorda inteiramente com a disposi¢do,
mas propde que se anote desde ja a necessidade de mencionar no
n.” 3 0 caso dos crimes cometidos no estrangeiro contra funcioné-
rios publicos portugueses no exercicio ou por causa do exercicio
das suas fungdes.

O Prof. Gomes da Silva ponderou que o n.° 3 briga com o
§ 2.° do artigo 5.°, no sentido de que este parigrafo nio deve ser
aplicavel aos casos previstos naquele nimero. Assim, por exemplo,
no que toca a crimes contra a seguranca do Estado, nio se com-
preende que um julgamento no estrangeiro crie uma inibicdo a
aplicagdo da lei portuguesa. Os Drs. Sidonio Rito, José Osério e
Guardado Lopes concordaram com esta objeccdo, enquanto o
Dr. Maia Gongalves entende que a questdo deverd ser discutida
a prop6sito do § 2.° do artigo 5.

O Autor do Projecto reconhece que a sugestdo do Dr. Sidé-
nio Rito relativa aos crimes contra funcionarios devera ficar ano-
tada para que, ao elaborar-se a Parte Especial, se tome posicio
perante ela. Quanto ao § 2.° e s suas relacbes com o n.” 3, o Pro-
jecto limita-se a reproduzir a situacdo do direito actual, que ndo
parece ter trazido consigo solugbes insuportaveis. Certo que é pos-
sivel fazer uma excep¢io para os casos de crimes contra a segu-
ranca do Estado — mas essa excepg¢ao sera chocante, por um lado,
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pela desconfianca que revela para com paises estrangeiros, e odiosa,
por outro, visto que carece de razdes particulares que a justifiquem.

III

A Comissdo decide, por unanimidade, que o problema da
excepgio deve ser resolvido a propdsito do § 2.°. O texto do n.’ 3
do artigo 5." foi aprovado por unanimidade.

ARTIGO 5.°, N 4°

4.° — A infraccées cometidas fora do territério nacional relativas

ao irdfico de prostitutas, de escravos e estupefacienies ... e ainda a

todas as infraccées as quais, por tratado ou convencdo internacional,
Portugal se tenha obrigado a aplicar a lei penal nacional, desde que o
criminoso seja encontirado em Portugal e ndo possa ser extraditado;

O Autor do Projecto ponderou que neste niimero se consa-
gra o chamado principio da aplicacio universal, que procura englo-
bar aqueles crimes que todos os Estados tém interesse em punir.
Em principio, quais sejam esses crimes é coisa que se fixa por
tratados; mas é sempre necessario o principio legislativo, até como
norma de imprescindivel colabora¢io entre os Estados. O tnico
problema sera, aqui, o de suscitar novas hipéteses que merecam
a sua inclusio neste nimero.

II

O Prof. Ferrer Correia chamou a atencdo para a necessidade
de se ndo alargar em demasia as espécies de crimes em relacio as
quais vale o principio de aplicacido universal. O Dr. Sidénio Rito
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propde, todavia, que se inclua o trafico de publicacdes obscenas ou
pornograficas, no que é secundado pelo Dr. Maia Gongalves.
O Prof. Gomes da Silva propde que se substitua o trafico de pros-
titutas por «trifico de mulheres e criangas» ou «trifico de pes-
soasy. O Dr. Maia Gongalves acha estas ultimas designacGes de-
masiado latas, porquanto poderiam inclusivamente abranger o tra-
fego de emigrantes trabalhadores; prefere por isso «trafico de
prostitutas». Quanto a parte final do niimero, o Prof. Gomes da
Silva pergunta se ndo serd preferivel dizer-se «e ndo possa ser
concedida a extradicio».

O Autor do Projecto acha também demasiado latas as expres-
sdes propostas pelo Prof. Gomes da Silva, mas faz notar que nio
h4 nisso inconveniente, uma vez que na Parte Especial do Cédigo
se haverd de configurar e porventura denominar o respectivo tipo
legal de crime.

III

Passando-se a votacdo, a Comissio aprova, por maioria:

— a designacio «trafico de mulheres e de criangas»;

— a inclusdo, no n.’ 4, do «trafico de publicagGes obscenas»;

— a manutencio da férmula «e ndo seja extraditado», que se
1é no Projecto.

Finda a votacio, o Senhor Ministro propds que se voltasse ao

ARTIGO 1.°

O Secretirio da Comissdo comegou por dar conta das trés
formulas a que havia reduzido as nove que tinham sido propostas
nas 2." e 3." sessbes, pela forma seguinte:

Proposta n.’ 1 (com base na apresentada por Sua Ex." o Se-
nhor Ministro).
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ArTIGO 1.

1) A ninguém pode ser imposta qualquer reaccio crimi-
nal (1) sem que wma lei expressamente a estabeleca (2), descre-
vendo o comportamento (3) a que corresponde.

2) Um comportamento sé pode ser pumido se a punibili-
dade estiver legalmente estabelecida antes da sua realizacio.

3) Na aplicacio da norma que prevé uwm comportamento
@ que corresponde wma reaccio criminal (4) nio é permitido o
recurso a analogia.

A proposta agora apresentada parece cotresponder integral-
mente a0 pensamento €xposto nas propostas do Senbor Ministro,
do Autor do Projecto, do Prof. Ferrer Correia e do Dr. Maia Gon-
calves, e em boa parte — quando ndo totalmente — ao pensa-
mento enformador das propostas do Dr. Sidénio Rito e do
Dr. Guardado Lopes.

(1) Onde agora se 1é «reacgio criminal», lia-se, na proposta do Senhor Mi-
nistro, «sangdo criminaly. A substituicio obedeceu 4 expressio usada nas pro-
postas do Autor do Projecto, do Dr. Maia Gongalves, do Dr. Sidénio Rito e do
Dr. Guardado Lopes. Poder, contudo, juntar-se iquelas duas expressdes, como
alternativas possiveis, as de «medidas» ou «providéncias» «criminaisy.

(2) Na proposta do Senhor Ministro lia-se lei «anteriors. Mas a Comissio
parece preferir que este qualificativo seja eliminado.

(3) Na proposta do Senhor Ministro, em vez de «comportamentoy, lia-se
«facton. A substituigio procurou adaptar-se s preferéncias do Autor do Projecto,
do Dr. Maia Gongalves e do Prof. Gomes da Silva.

(4) Onde agora se & «norma que prevé um comportamento a que corres-
ponde uma reacgdo criminal», lia-se, na proposta do Senhor Ministro, «norma
incriminadora». A alteragio foi originada pelo receio, expendido por varios mem-
bros da Comissdo, de que a expressio «norma incriminadora» pudesse ser tomada
como referéncia a0 momento processual da «incriminagio», isto é, do despacho
de prontncia. Por isso se foi buscar uma férmula tanto quanto possivel préxima
da contida no n° 1.
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Proposta n’ 2 (reproduz uma das propostas apresentadas
pelo Prof. Gomes da Silva).

ArTiGgo 1.°

A lei pendl 56 é aplicsvel se o comportamento do agente se
encontrar descrito, num preceito amterior, como fundamento de
aplicagio de certa providéncia criminal, sem que, para @ fixagdo
desta on para a descrigio do facto como punivel, seja licito recor-
rer-se d analogia.

Proposta n.” 3 (reproduz uma das propostas apresentadas pelo
Cons.” Os6rio).

ArTIGO 1.°

1) Ninguém pode ser sujeito a medidas criminais sem que
seja, por lei anterior, qualificado como crime o facto que as morwa
e estabelecida a pena que lbhe corresponde.

2) Nio é permitido o recurso a analogia para qualificar
qualquer facto como crime on determinar as medidas que, em
atengio a ele, podem ser aplicadas.

Como, porém, alguns membros da Comissio alegassem que
era necessario algum tempo para estudar as propostas apresentadas,
a fim de as votar, a votagdo geral foi adiada para sessao posterior.

Com isto se encerrou, eram 13 horas e 15 minutos, a presente
sessao.
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ACTA DA 5.* SESSAO

Pelas 16 horas do dia 20 de Dezembro de 1963, teve inicio
a 5." sessao da Comissio Revisora, presidida por Sua Ex.* o Mi-
nistto da Justica € a qual ndo estiveram presentes os membros
Profs. Ferrer Correia e Gomes da Silva. A discussio das disposices
do Projecto iniciou-se pelo

ArTIGO 5.°, N.° 5.°

5.°— A infraccées cometidas fora do territério nacional por portu-
gueses ou por estrangeiros contra portugueses, sempre que:

a) Os agentes sejam encontrados em Poritugal;

b) O facto seja também punivel pela legislagio do lugar em
que foi praticado, salvo quando nesse lugar ndo se exerca poder
punitivo;

¢) O facto constitua crime que admite extradicdo e esta nio seja
concedida, salvo quando no lugar do crime nédo se exerca poder
punitivo.

. O Autor do Projecto comecou por afirmar que esta dispo-
51g§o € consequéncia directa do principio conhecido e geralmente
aceite «punire aut dedere»: todos aqueles individuos que o Estado
nao pode extraditar devem ser punidos pelas infraccses que come-
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I

teram fora do territério nacional. Deste enunciado ja resulta que a
disposi¢do tem, assim, como que um duplo campo de incidéncia:
o da chamada nacionalidade activa, abrangendo os crimes prati-
cados por nacionais em territério estrangeiro — e cuja exigéncia de
puni¢ao no pais da nacionalidade resulta directamente do principio
da ndo extradicdo dos nacionais; e o da chamada nacionalidade
passiva, abrangendo os crimes praticados por estrangeiros contra
portugueses, fora do territério nacional, sempre que, naturalmente,
a extradi¢do daqueles ndo possa ser concedida.

Do exposto ja se conclui que a puni¢io que assim se efectiva
tem de estar sujeita a um certo niimero de pressupostos. Desde logo
o de que os agentes sejam encontrados em Portugal, ja que, de
outra forma, a puni¢io poderia revelar-se destituida daquela
eficicia pratica que constitui, justamente, a sua razao de ser. Depois:
se um certo pafs vai punir o seu nacional ou mesmo o estrangeiro
por factos praticados no estrangeiro, tal fica a dever-se, como ja se
disse, ao facto de o ndo poder extraditar; mas se assim &, evidente se
torna que tal punicio sé tera sentido em relacio a factos também
puniveis pela lei do lugar da pratica do facto. Finalmente, como
também ja se disse, é preciso que a extradi¢io ndo possa ser conce-
dida, mas sem prejuizo, como ¢é claro, de que o crime seja um
daqueles que, por sua natureza, a admite.

II

Na discussio pos-se desde logo em evidéncia a plena concor-
dancia de todos os membros com a ideia fundamental que preside ao
numero que esta a ser apreciado. Apenas o Dr. Maia Gongalves se
pronunciou no sentido de que a al. ¢) constituiria uma redundancia
—uma vez que ja se parte da ideia de que toda a razio de ser do
numero provém do principio da ndo extradicio dos nacionais ——,
podendo perfeitamente eliminar-se, enquanto o Dr. Guardado Lopes
pediu para ser esclarecido sobre o significado que se atribui a exi-
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géncia, contida na mesma alinea, de que o facto constitua crime
«que admite extradi¢io», dado que a admissibilidade desta ndo
depende actualmente da natureza ou gravidade do crime, mas da
existéncia ou inexisténcia de tratados de extradigdo.

Foi ainda posto em relevo, pelo Cons.” José Osorio, que a
disposi¢do em exame devia considerar-se subsididria mesmo em
relagdo ao disposto no n.” 6 — o que implicard ndo sé que se troque
a ordem dos n.” 5.° € 6.°, como até que, na disposi¢io em analise, se
diga expressamente que ela s6 tera aplicagdo quando ndo sejam apli-
caveis as disposicdes dos restantes nimeros. A este proposito foi
ponderado, pelo Dr. Maia Gongalves, que talvez o problema se
pudesse resolver substituindo a expressio «sempre que», contida na
disposicio em anilise, por «quando». Finalmente, o Cons.” José
Osério disse que, uma vez que na alinea ¢) se supde que a extradicao
foi pedida mas nio concedida, tal pressuposto torna supérflua a
ressalva «salvo quando nesse lugar ndo se exerga poder punitivo»
— uma vez que dos lugares onde nio ha poder punitivo nunca pode
provir um pedido de extradigio.

II1

A terminar, falou de novo o Autor do Projecto, ponderando:
A inversio preconizada pelo Cons.” Osério pode fazer-se sem que
dai resulte grande mal; ndo parece todavia que qualquer razio a
imponha ou sequer a aconselhe. Na verdade: em primeiro lugar a
estrutura subsidiaria do principio da nacionalidade resulta logo da
sua subordina¢do ao principio-regra da territorialidade; depois,
mantendo a ordem do Projecto, nada mais se faz do que obedecer a
ordem doutrinal estabelecida na exposicio e resolucio dos proble-
mas de aplicacdo da lei penal no espaco; finalmente, o n.” 6.” é uma
mnovacao integral do Projecto € tem um campo de aplicagio muito
mais restrito do que o que pertence a0 n." 5.°. E evidente, todavia,
que se a Comissao assim o entender, poder-se-a perfeitamente substi-
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tuir a expressio «sempre que» pela expressio «quando». Ainda
quanto a objeccbes de caracter formal, a dispensabilidade da ressalva
contida na alinea ¢) constitui uma observacio em principio exacta;
mas o que é certo é que tal ressalva ndo fica ali mal e tera a vantagem
de acorrer ao caso excepcional em que um certo pais estrangeiro
viesse pedir a extradi¢do do agente que tivesse praticado um crime
em lugar onde se ndo exercesse poder punitivo.

Destituida de fundamento parece ser a dispensabilidade de
toda a alinea ¢). Na verdade, ndo pode esquecer-se que o artigo 5.°,
n.’ 5.°, ndo se aplica s6 a portugueses, mas também a estrangeiros
que no estrangeiro tenham cometido crimes contra portugueses; ora,
bem pode acontecer que a extradi¢io de tais estrangeiros nio seja
possivel, ». g. porque a hipdtese ndo é contemplada pela lei interna
ou pelo tratado de extradi¢do. (Reforcando esta consideracio do
Autor do Projecto, o Cons.” Osério fez notar que normalmente a
extradicdo s6 é concedida em relacdo a crimes de certa gravidade).
Com efeito, a disposi¢io em analise estd pensada para a hipdtese
de haver uma lei interna de extradi¢gdo — Portugal é dos poucos
paises onde tal lei nio existe, mas ¢ de supor que em breve ela venha
a existir —, embora possa perfeitamente aplicar-se ndo existindo
tal lei.

Finalmente, ndo pode esquecer-se que casos hi em que a extra-
di¢do ndo ¢ concedida justamente porque o crime, sendo embora
punivel tanto pela legislacdo do lugar onde foi praticado como pela
legislacdo portuguesa, é daqueles que a ndo admite, ». g., em virtude
da sua natureza politica.

v

Finda a discussdo, o Senhor Ministro pds a vota¢do as seguintes
propostas:

Marcar ostensivamente o caracter subsididrio do preceito em
analise, passando ele a constituir o n.” 6.” do artigo 5.°. Esta proposta
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foi rejeitada por maioria, aprovando-se, pois, a manutengio da
ordem por que os preceitos se encontram no Projecto.

Substituir a expressio «sempte que» por «quando». Foi #pro-
vada por unanimidade.

Eliminar a alinea ¢). Foi rejeitada por maioria, aprovando-se
a manutencio da alinea com a redacgdo do Projecto.

ArTIGO 5., N. 6.°

6.°— A infraccées cometidas fora do territério nacional conira
poriugueses, por portugueses que vivam habitualmente em Portugal
ao tempo da pritica do facto e sejam encontrados em territdrio

poritugués.

A seu respeito comegou por ponderar o Autor do Projecto:
on.’ 6. do artigo 5.° é um preceito inteiramente novo, que tem por
finalidade evitar as hipdteses mais chocantes de fraude a lei penal.
Dois exemplos bastardo para mostrar o seu alcance: uma portuguesa,
que sabe que o aborto é punido em Portugal, vai abortar a Ale-
manha Oriental, onde tal actividade é considerada licita, regressando
logo depois a0 nosso pais — caso em que, segundo os principios
tradicionais, continuaria a viver aqui impune; um individuo casado
em Portugal catolicamente consegue no México uma sentenca de
divércio, af se casando com outra pessoa — findo o que volta com
o cdnjuge a Portugal, continuando aqui a viver impune. Eis duas
hipéteses caracterizadas de fraude a lei penal, que agora, por forca
do n.° 6.° do artigo 5.°, passardo a cair sob a al¢ada da lei penal
portuguesa. Atento, porém, o caricter excepcional da disposicdo,
nela se exige que os agentes vivam habitualmente em Portugal ao
tempo da pratica do crime e aqui sejam encontrados.

82

II

A tnica davida que se pbs, a propésito deste preceito —
saudado por todos os membros como maneira particularmente feliz
de resolver um problema até agora em aberto — foi a de saber se a
expressio «contra portugueses» nao seria restrita em demasia. Ela
cobre, ponderou o Cons.” Osério, a hipétese, também muito
frequente, de crimes praticados por portugueses contra portugueses,
v. g. no seio de um grupo excursionista que se desloca ao estran-
geiro. Mas conseguira ela abarcar hipéteses como, por exemplo, a
do aborto, referida pelo Autor do Projecto? Podera considerar-se o
feto um «portugués»?

No mesmo sentido, mas de forma radical, o Dr. Maia Gon-
calves propds que se eliminasse pura e simplesmente a expressio
-«contra portugueses». Mas esta ideia logo mereceu censura do
Dr. Guardado Lopes, que pds em relevo que ela iria aumentar, para
além do que é admissivel, a incidéncia do principio.

III

Esta opinido foi depois refor¢ada pelo Autor do Projecto que
disse que, a eliminar-se aquela expressdo, nio s6 se iria dar caracter
de generalidade a uma disposi¢do pensada para hipéteses excepcio-
nais de fraude a lei penal, como afinal se acabaria por conferir ao
principio da nacionalidade uma incidéncia maior do que a que se
contém no nimero anterior e que chegaria mesmo a brigar com o
principio-regra da territorialidade. O que nio o impede de reco-
nhecer que convird procurar uma expressio que abranja, de forma
mais clara, a referida hipétese do aborto — talvez substituindo-se
«contra portugueses» pela expressio «contra interesses portu-
gueses», expressio que, todavia, considera talvez um pouco im-
precisa.
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v

Posto 4 votacio, pelo Senhor Ministro, o problema de saber
se devia utilizar-se a expressdo «interesses portugueses», a Comissao
exprimiu o desejo de que se encontrasse uma expressio {nais
definida. O Secretario da Comissdo alvitrou que em vez de «inte-
resses» se poderia entdo falar de «bens juridicos portugueses»,
alvitre que foi eprovado por unanimidade.

ArTIGO 5.°, § 1.°

§ 1.°— Um crime considera-se praticado no lugar em que, total
ou parcialmente e sob qualquer forma de comparticipacio, se de.?en.-
volveu, ou no caso de omissio devia desenvolver, a actividade cnrfu-
nosa, bem como naquele em que veio a produzir-se o resultado descrito
no respectivo tipo legal de crime.

O Autor do Projecto chamou a atengdo para o facto de neste
paragrafo se consagrar a chamada solugdo plurilateral na resolugio
do problema da sede do delito: considera-se lugar do facto aquele
onde se verificou quer a actividade — ou omissio — do agente,
quer o evento desctito no tipo legal de crime. Ninguém desconhece
que esta solugio é exigida pelo interesse de que, em virtude dos
diferentes critérios usados por leis de diferentes paises, os criminosos
ndo fiquem impunes; alias ela tem sido recomendada em Congressos
Internacionais, sobretudo por parte do Instituto de Direito Interna-
cional, em 1931. Na redac¢io do parigrafo houve todavia um lapso,
que desde ja se corrige: onde se diz «se desenvolveu, ou no caso
de omissio devia desenvolver, a actividade criminosa», deve dizer-se
«se desenvolveu a actividade criminosa ou, no caso de omissio, devia
desenvolver a actividade esperada».
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II

Na discussdo, levantaram-se dois problemas:

O primeiro, levantado pelo Cons.” José Osério, diz respeito
a expressio «resultado descrito no respectivo tipo legal de crime».
E que casos ha em que o resultado que vai determinar a compe-
téncia dos tribunais portugueses ndo ¢ o que se descreve no tipo
legal de crime que se imputa ao agente, mas o que se contém num
outro tipo legal: assim acontece no caso daqueles crimes a que o
Prof. Eduardo Correia chama crimes «substancialmente materiais
e tipicamente formais», como, por exemplo, o envenenamento,
sempre que o resultado «morte» vem efectivamente a produzir-se.
Por isso se prefere que se fale, de forma mais genérica, em «resul-
tado criminoso».

O segundo problema foi levantado pelo Dr. Maia Gongalves,
que disse por-se a respeito do pardgrafo em discussdo uma questio
paralela 4 que se pds em relagio ao artigo 4. contém ele um
principio geral ou quer-se aplicar apenas as hipéteses contidas no
artigo 5.°? Parece que, neste caso, a tltima hipétese é a exacta. Pelo
que, a ser assim, convém fazer anteceder o texto do paragrafo da
expressdo: «Para efeitos deste artigo...». No mesmo sentido se
pronunciou o Dr. Guardado Lopes, afirmando que a restricio ¢
tanto mais conveniente quanto nao pode esquecer-se que a disposicio
em exame deixard, na técnica legislativa aprovada pela Comissio,
de ser um parégrafo para passar a ser um némero.

III

Respondendo as objec¢des, disse o Autor do Projecto: A
restrigao preconizada pelos Drs. Maia Gongalves e Guardado Lopes
ndo parece ter por si razdes de peso; nada desaconselha que a solu-
¢do oferecida pelo § 1.° se use em todas as hipéteses que venham
a por o problema da sede do delito, salva disposigio especial em
contrario.
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Quanto a objecgdo do Cons.” José Osério, ndo se vé bem qual
seja o seu alcance. Pois o que é o resultado criminoso sendo, pelo
menos na concep¢ao normativa que doutrinalmente se perfilha, o
resultado descrito no tipo legal de crime? A razdo por que o enve-

nenamento ocorrido no estrangeiro é punido em Portugal é porque

ca se produziu um resultado que tipiciza, quando ele tem lugar, o
crime-base do envenenamento. Isto é, o crime de homicidio. Se, pois,
assim &, deve concluir-se que «resultado criminoso» é uma expressao
mais vaga do que a que se contém no Projecto e que por sua vez
acarreta ndo menotres problemas do que esta; em particular, ela
admite que se leve a concepg¢io do resultado de novo para o campo
naturalista e, desta forma, se tornem validas todas as criticas —
nomeadamente as de imprecisio—que a teoria naturalista do
resultado tém sido assacadas.

v

Pelo Senbor Ministto foram depois postas a votagio trés
propostas:

A primeira, contendo a proposta de alteragdo do texto preco-
nizada pelo préprio Autor do Projecto. A propédsito, o Cons.” José
Osoério ponderou ser gramaticalmente mais correcto falar-se, em vez
de «devia desenvolver», em «deveria ter-se desenvolvido». Estas
propostas foram aprovadas por wunanimidade, ficando a ser a
seguinte a redaccdo do paragrafo na parte em questdo: «se desen-
volveu a actividade criminoesa, ou, no caso de omissio, deveria ter-se
desenvolvido a actividade esperada».

A segunda, dirigida a substituir a expressio «resultado descrito
no tipo legal de crime» por «resultado criminoso», foi aprovada
por maioria.

A terceira, relativa a introdugdo das palavras «Para os efeitos
deste artigo» no inicio do parigrafo em apreciagio, foi aprovada
por maioria.
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ArTIGO 5.°, § 2.

§ 2.°— A aplicacio da lei penal portuguesa a infracgées prati-
cadas fora do territério nacional sé terd lugar quando o criminoso ndo
tenha sido julgado — ou havendo-o sido, se haja subtraido ao cumpri-
mento de toda ou parie da pena a que foi condenado — no pais em

que delinquiu.

O Autor do Projecto frisou que este paragrafo é uma conse-
quéncia directa do principio de que a aplicagdo da lei nacional a
crimes praticados fora do territério respectivo é sempre #uma apli-
cagdo subsididria. A Comissdo ja a outro propésito levantou a
questdo de saber se tal principio ndo sera demasiado lato em relagdo
aos crimes considerados e a considerar no n.” 3.° do presente artigo;
ja nessa altura, também, se expendeu o préprio ponto de vista:
cré-se que ainda nessas hipdteses deve continuar a afirmar-se o prin-
cipio contido no paradgrafo em discussio — até porque, de outra
forma, estaremos a revelar uma desconfianca internacional que ndo
devera ter aqui lugar. Resta chamar de novo a atengdo para o facto
de que, nesta parte, o Projecto limita-se pura e simplesmente a pro-
por a solucdo que é ja a actualmente consagrada pelo Cédigo
vigente.

II

Iniciada a discussdo, o Conselheiro José Osério discordou da
solugdo consagrada no § 2.°, considerando-a nio-razoavel. Na ver-
dade, disse, em primeiro lugar nao deve esquecer-se que a lei penal
portuguesa é aplicivel mesmo a crimes que nao sdo como tal con-
siderados pela lei do lugar em que foram praticados. Em segundo
lugar, por exemplo nas hipdteses previstas nos n.” 3.° e 6.°, bem
pode acontecer que a lei do lugar preveja uma pena insignificante
para um crime que em Portugal se considera grave e que ofende
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de maneira sensivel o nosso sentimento de justica, ou mesmo que
o que aqui se considera crime grave seja além reputado uma simples
contravencio. Isto mostra que tém necessariamente que introdu-
zir-se limitacbes ao principio contido no § 2., pelo menos sempre
que estejam em jogo interesses importantes de ordem ptblica por-
tuguesa. O melhor caminho pratico para dar satisfacdo a esta exi-
géncia serd o de ressalvar expressamente aqueles artigos que con-
tém incrimina¢des em relagdo as quais a aplicacdo da lei penal por-
tuguesa deve sobrepor-se a todas as consideragdes.

Estas consideracbes foram inteiramente subscritas depois pelo
Dr. Maia Gongalves, que afirmou repugnar ao sentimento comum
deixar o julgamento e a punicio de crimes contra a seguranga do
Estado portugués ao cuidado de tribunais estrangeiros; como igual-
mente repugna, por exemplo, que se possa renunciar a punigio
do autor de um crime de aborto, cometido por um portugués num
lugar onde tal actividade seja considerada uma contravencio ou
seja punida com uma simples multa. O Dr. Sidénio Rito subscreveu
igualmente estas considera¢des.

Num sentido mais restritivo pronunciou-se o Dr. Guardado
Lopes, afirmando: o Prof. Eduardo Correia disse que ndo podemos
colocar-nos numa situacio de sistematica desconfianca internacio-
nal, e tem toda a razdo; mas hé interesses de que se néo pode abrir
mdo em favor da competéncia de tribunais estrangeiros — e esses
interesses sdo, fundamentalmente, os da seguranca do Estado, de
tal forma que s6 eles devem ser ressalvados do comando do § 2.°.

III

O Autor do Projecto, encarando as objecgbes feitas, comegou
por por em evidéncia que o comando do § 2.° tinha de ser conexio-
nado com o do § 3.°, na manuten¢io do qual pde, como em breve
dird, o maior interesse. Ora, para que se respeite 0 § 3. e o prin-
cipio da recep¢io da lei penal estrangeira na ordem juridico-cri-
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minal portuguesa que nele se contém ha, por forca, que respeitar
a esséncia do principio contido no § 2.". Se, por conseguinte, a
Comissio entende que deve fazer restri¢des a0 comando do § 2.°,
elas poderdo ser feitas — desde que com isto se nao toque a sua
esséncia e se respeite ainda o principio contido no § 3.°; tais res-
tricoes deverdo, contudo, de qualquer forma, ser prudentes, para
que se ndo crie uma hostilidade internacional a que se nio pode
aderir e que ndo parece ser, a qualquer titulo, conveniente.

Aliss, nem s6 pelo caminho das restri¢Ges legislativas se
poderé resolver o problema. Outro caminho possivel — e ao qual
em principio se ndo adere, mas que podera ser ponderado — é o
de ressalvar a possibilidade de revisio — revisdo em sentido mate-
rial, como é evidente —, em certos casos, da sentenc¢a penal estran-
geira. Cumpre, alis, dizer ainda — para o caso de a Comissdo se
decidir pela ressalva, por via legislativa, de um certo ntimero de
hipéteses — que se nio concorda também que a ressalva abranja
os casos previstos no n.” 6.° do artigo 5.”: é que, na verdade, como
entdo se disse, esta disposi¢do representa ja um alargamento da apli-
cagio da lei penal portuguesa a certas hipdteses excepcionais, as
quais tradicionalmente ela se ndo aplicava; ndo parece, pois, bem,
que a lei portuguesa nio ceda perante a lei do lugar, quando tais
factos sio ai punidos € o delinquente foi ja ai julgado.

v

A terminar a discussdo interveio o Senhor Ministro, que come-
cou por fazer notar que 0s €asos cOmoO 0s que agora se discutem
poderiam ser facilmente resolvidos, em Processo Civil, através do
principio da reciprocidade, que, todavia, ndo pode ser aqui aplicado,
uma vez que em direito penal estio em jogo interesses de ordem
eminentemente publica. De sorte que os dois grandes caminhos
de solugdo, sobre os quais se deve pronunciar a Comissdo, sio 0s
seguintes: ou uma via legalista, ressalvando expressamente da
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aplicagio do principio do § 2.” aqueles casos que, pela sua parti-
cular delicadeza, se entenda nio deverem ser em definitivo solu-
cionados pelos tribunais estrangeiros; ou uma via administrativa,
segundo a qual o principio do § 2.° se mantém em toda a sua
pureza, mas deixando na mdo do Governo a possibilidade de
requerer a revisio de certas sentencas estrangeiras. Caso a Comis-
sd0 entenda dever seguir a via indicada em primeiro lugar, tera
depois de escolher entre dois critérios de limitacdo: o menos rigo-
roso, defendido pelo Dr. Guardado Lopes, segundo o qual se res-
salvardo apenas as hipéteses de crimes contra a seguranca do Es-
tado; o mais rigoroso, propugnado pelo Conselheiro Osério, que
se propGe ressalvar todas aquelas hipéteses que caibam nos

n" 3° e 6.
A%

Postas estas questdes a votacdo, a Comissdo decidiu:

Por unanimidade, seguir a via legalista.

Por maioria, ressalvar as hip6teses que venham a ser formu-
ladas na Parte Especial do Cédigo e caibam nos n.”* 3.° e 6.° do
artigo 5.".

ARTIGO 5.°, § 3.

§ 3.°— Sempre que a lei penal for aplicivel a infraccées come-
tidas fora do territério nacional, o tribunal julgard o crime segundo
a lei do pais em que a infraccio teve lugar — havendo-a — se ela for
mais favordvel ao delinquente.

Interveio em primeiro lugar o Autor do Projecto, para pdr
em evidéncia que o principio consagrado no § 3.°, sendo embora
recente, € hoje saudado e acolhido em todos os lados. Bastars,
para o provat, relembrar a aceitagio que ele mereceu por parte
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da Associagio Internacional do Direito Penal no seu VIII Con-
gresso, reunido em Lisboa em 1961, e a adesdo que teve por parte
do antigo Procurador-Geral da Republica Dr. Furtado dos Santos
e relator portugués do tema — «A aplicagdo da lei penal estran-
geira pelo juiz nacional» —, adesdo consubstanciada no artigo que
publicou no Boletim do Ministério da Justica, n." 92 (1960),
pag. 159, sob o titulo «Direito Internacional Penal e Direito Penal
Internacional. A aplicacgdo da lei penal estrangeira pelo juiz
nacional».

A justificagdo do principio que agora se propde &, alias, muito
simples: Portugal ndo deve deixar impunes os criminosos que
praticaram infraccbes no estrangeiro e se encontram agora no
pais, para que desta maneira se ndo transforme em um coito de
criminosos; mas também ndo deve pecar por excesso, impondo
a aplicagio da sua lei a factos praticados no estrangeiro, sempre
que a lei do lugar é menos desfavoravel ao delinquente que a lei
portuguesa. Dai, pois, que nestas hipéteses Portugal deva receber
a lei estrangeira mais favoravel e aplica-la ao delinquente. O pro-
blema do direito internacional penal, que até ha pouco era exclu-
sivamente o da competéncia positiva do sistema juridico-penal
nacional, passa agora a abranger também — de uma forma intei-
ramente idéntica a do direito internacional privado — a questdo
da aplicagdo, nestas hipdteses, do direito penal estrangeiro, isto é,
do direito penal do lugar onde a infracgdo foi praticada.

S6 havera que ter em conta que, uma vez que a Comissao
entendeu por bem fazer certas ressalvas ao principio consignado
no § 2.° tais ressalvas terio agora que repetir-se em relacdo

ao § 3.°.
II
Iniciada a discussdo, as consideragdes do Autor do Projecto

mereceram a inteira concordincia do Dr. Maia Gongalves, que
afirmou consagrar-se no § 3.” um salutar principio cuja exequi-
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bilidade esta ja provada em legislacbes estrangeiras, nomeadamente
na Suiga; o que terd de ser feito — e devera sé-lo — é introduzir
as limitagGes que ja se consagraram no § 2.° e para as quais o
Autor do Projecto chamou a atengdo. A doutrina do paragrafo
mereceu também a concordincia do Dr. Sidénio Rito.

Contra a doutrina do texto legal em exame se pronunciou,
todavia, o Conselheiro José Osério, considerando-a inexequivel.
O que deve fazer-se, afirmou, nio é de modo algum preconizar
a possibilidade de aplicacio da lei penal estrangeira pelo juiz
nacional, mas, mais modestamente, nos casos que cabem na hipé-
tese do paridgrafo, limitar a puni¢io que deva ter lugar segundo
a lei nacional em atengdo aos critérios preconizados, para o caso
concreto, pela lei estrangeira. Mais exactamente, deveria limitar-se
a decisdo proferida em Portugal, segundo a lei portuguesa, pela
gravidade que a infracgdo assumia no lugar em que foi praticada.

Por sua parte o Dr. Guardado Lopes perguntou se, verda-
deiramente, o paragrafo em questio nio contém uma regra de
processo penal, tendente a definir a competéncia do tribunal
portugués.

III

Respondendo as objecgdes, o Autor do Projecto comecou por
afirmar que no pardgrafo em questio se ndo trata um problema
processual, mas o problema substantivo da determinacio da lei
aplicavel a certos delinquentes que cometeram crimes no estran-
geiro; €, verdadeiramente, uma hipétese de recepcio, pela ordem
juridica portuguesa, de uma lei ou de um regime estipulado por
uma lei estrangeira. A justificacio do principio j& foi dada e ¢é
conhecida, pelo que ndo valerd a pena insistir nela.

A objeccio do Conselheiro José Osério — que pde em causa
a praticabilidade do principio — por ponderosa que pareca nio
€ procedente, nem em abstracto, nem, muito menos, quando con-
cretamente considerada a face do Projecto. Na verdade, as dificul-

92

dades com que depara o principio em discussdo ndo sdo, segundo
a sua natureza, diferentes daquelas com que depara o direito inter-
nacional privado. E depois, tal como estd pensado o sistema puni-
tivo do Projecto, a aludida impossibilidade de dar execucio as
prescricbes penais estrangeiras s6 poderia traduzir-se em estas
imporem a aplicagdo da pena de prisdo perpétua ou da pena de
morte — unicos tipos de penas, entre os actualmente consagrados
pelas legislagbes estrangeiras, que o Projecto desconhece; mas,
neste caso, justamente, o problema ndo chegara a por-se, uma vez
que entdo a lei portuguesa serd sempre mais favoravel ao delin-
quente. Em todo o caso — e para prevenir a possibilidade de vir
amanhd uma legislagdo estrangeira a criar um novo tipo de pena
—, 0 mais que podera conceder-se é que se acrescente ao disposto
no paragrafo: «e o seu regime puder ser executado em Portugal».
Nem se diga que esta restricdo acaba, afinal, por invalidar o
principio. Invalida-lo seria, sim, aceitar as sugestdes do tipo das
preconizadas pelo Conselheiro José Osorio, tendentes a ter em
conta a lei estrangeira, mas para efeitos de se aplicar a lei portu-
guesa. Pois, na verdade, o que o principio quer impor é gue se
aplique a lei estrangeira, embora, evidentemente, por forca da lei
portuguesa. Se se nio aceita o0 principio — que, acentua-se, parece
ser hoje imposto pelo principio da colaboragdo internacional —,
entdo o caminho legitimo é cortar pura e simplesmente o para-
grafo: é esta a op¢io fundamental que se pée a Comissdo.

v

O Senhor Ministro interveio, entdo, para considerar desde
ja aprovada por unanimidade a ideia de que as restrigbes que a
Comissio entendeu fazer ao § 2.° constem também do § 3.’

E, depois, quanto ao problema posto pela disposis¢io em
analise, disse: A execucdo do principio em discussao depara
com dificuldades sensiveis — dificuldades que poderdo logo nascer
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no momento de saber qual o regime concretamente mais favo-
ravel ao delinquente, se o da lei estrangeira se o da lei portu-
guesa, uma vez que O juiz terd, muitas vezes, de comparar gran-
dezas heterogéneas. E dificuldades que poderdo levantar-se depois
no momento da execucdo da pena. Por isso o Conselheiro José
Osério propds a eliminagdo pura e simples da possibilidade de
o juiz nacional aplicar a lei estrangeira, enquanto o Prof. Eduardo
Correia chamou em seu auxilio a experiéncia do direito interna-
cional privado, que tem deparado com dificuldades analogas.
Todavia, cumpre chamar a atenc¢do para o reverso da medalha: as
desigualdades de puni¢cdes que o sistema pode acarretar em
relagio a crimes iguais. A, portugués, furta aqui um automoével;
B, também portugués, furta um automével igual, a um outro
portugués, em Franga; ambos sio julgados em Portugal, porven-
tura no mesmo dia e no mesmo tribunal: B é punido muito
menos severamente que A, sé6 porque cometeu O crime NO estran-
geiro! Isto é chocante, sobretudo porque — diversamente do que
acontece em direito internacional privado — a incriminacgio e
puni¢do de certos factos, em determinado pafs, por uma certa
forma, tém muitas vezes atrds de si uma op¢do muito viva por
certos valores.

O Autor do Projecto tomou entdo a palavra para contraditar
a precedente argumentacdo. Também se se abandona o principio
em discussdo, disse, ndo deixardo de existir divergéncias chocantes
de puni¢do. Assim, se A e B cometeram aquele furto em Franga,
o primeiro como autor e o segundo como cumplice e sio ambos
encontrados em Portugal, sendo extraditado o primeiro mas nio
podendo sé-lo o segundo, teremos que, enquanto aquele serd
punido, segundo a lei francesa, com uma pena levissima, este
sé-lo-a, de acordo com a lei portuguesa, com uma pena pesada.
Nio pode esquecer-se que a razio fundamental que estd na base
da aplicagdo da lei nacional a crimes cometidos no estrangeiro
esta em que o criminoso ndo pode ser extraditado. Sendo assim,
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a nossa intervencdo é sempte em substituiggo da intervengdo do
pais onde foi cometido o crime; de maneira que pretender, ainda
aqui, impor as concep¢des punitivas portuguesas é, vistas bem
as coisas, aproximarmo-nos perigosamente do principio-base da
nacionalidade, que, depois da experiéncia alemi do tempo do
nacional-socialismo, é uninimemente repudiado. Convém, aliss,
ter presente que a aceitacio do principio em causa ndo significa
de nenhuma maneira limitacio da soberania nacional, uma vez
que a lei estrangeira se aplica, sim, mas por for¢a da lei nacional.
Alias, a disparidade de julgamentos a que o Senhor Ministro se
referiu sera certamente compreendida e aceite desde que se saiba
que a sua razio estd no facto de um dos crimes ter sido cometido,
ao contrario do outro, no estrangeiro.

Sendo assim, restam as objeccdes que se fazem a possibilidade
de se executar o principio. Que aqui ha dificuldades, e graves, ndo
¢ licito nega-lo. Mas que elas sdo venciveis pelo juiz, j4 0 mostra
a experiéncia suica, onde o principio se encontra consagrado ha
mais de 20 anos, sem que haja noticia de quaisquet entraves nao
contornaveis; a jurisprudéncia competira formular critérios, mais
ou menos seguros, de resolucdes dos diversos problemas praticos
que se forem suscitando. No sentido da natureza vencivel de
tais dificuldades falam também, aliis, a resolugdo aprovada recente-
mente pelo ja referido Congresso da A. I D. P. de Lisboa e o
estudo, também ja mencionado, do Dr. Furtado dos Santos.

O Dr. Sidénio Rito interveio, finalmente, para dar o seu
aplauso ao principio contido no pardgrafo em discussao. Mas acen-
tuou que se impunha fornecer a0 juiz um critério geral de solu¢ao
dos problemas que provavelmente virdo a levantar-se na sua exe-
cucio prética; restara saber em que medida tal critério podera
chegar a invalidar o préprio principio.



A%

Passando-se a votacio, a Comissio aprovou, por maioria, o
principio da aplicacio da lei estrangeira pelo juiz nacional, com
as restrigbes — ji aprovadas — relativas a0s 0. 3.° e 6.° do
artigo 5.°. Mas pediu também ao Prof. Eduardo Corteia que estu-
dasse a possibilidade de se consagrar ji, no mesmo parigrafo, um
critério de resolugdo dos problemas que a execugdo do principio
pode suscitar.

ARTIGO 5° § 4.°

§ 4.°— Quando o réu tiver sido julgado no estrangeiro e voltar
@ sé-lo, pelo mesmo facto, em Portugal, levar-se-6 sempre em conta, na

pena a que venha a ser condenado, aquela que no estrangeiro ja tiver
cumprido.

O Autor do Projecto fez notar que a doutrina deste paragrafo
esta ja praticamente consagrada no Codigo actual e que o tnico
problema que poderia suscitar — a forma de tomar em conta a
pena cumprida no estrangeiro — estd expressamente resolvido
no artigo 93.".

Sem discussdo, o preceito foi aprovado por unanimidade.

ARTIGO 6.°

O presente Cédigo néo 6 aplicivel a pessoas que devam ser
julgadas segundo o direito penal militar, o direito penal da marinha

mercante ou outra legislagio especial, salvo quando for mandado
aplicar subsidiariamente.

O Dr. Sidénio Rito objectou ao preceito que ele estd longe
de corresponder 4 ideia que se deve consagrar, uma vez que nio
€ o Codigo Penal que € subsidiario em relacio por exemplo a0
direito penal militar, mas sim justamente o contrério.
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A isto respondeu o Autor do Projecto que ndo parece que o
Cédigo Penal — sendo embora ele a lei fundamental nesta maté-
ria — se deva impor a outro Cédigo que é autébnomo; ha uma
como que divisio de competéncias que a prudéncia manda respei-
tar. E, de qualquer forma, ndo ha interesse em estar a erigir o
Codigo Penal em direito-regra; até porque, petrante ele, a/ordem
juridico-penal militar nio é, em rigor, excepcional, mas aut6noma.
Acresce, finalmente, que o facto de se elevar o Cédigo Penal a
regime aplicivel salvo disposi¢do em contrario pode envolver a
possibilidade de regimes duplos.

O Senhor Ministro, afirmando que, de qualquer forma, todos
estavam de acordo com a ideia de que o direito penal especial nao
vai definir os fundamentos do direito penal, mas apenas regula-
mentar aquilo que julgue haver de especial na sua ordem, pergun-
tou a Comissdo se preferia a redacgdo do Projecto ou outra que
dissesse: «O presente Codigo é aplicavel subsidiariamente ao
direito penal militar, ao direito penal da marinha mercante ou a
outra legislagdo penal especial, salvo disposi¢do em contrario». Esta
ultima formulacio foi aprovada por maioria.

Depois de discutido e votado este artigo, encerrou-se a sessao,
eram 20 horas.

D4




ACTA DA 6. SESSAO

As 15 horas do dia 10 de Janeiro de 1964 iniciou-se 2 6."
Sessio da Comissio Revisora, presidida por Sua Ex." o Senhor
Ministro da Justica. No estavam presentes os Profs. Ferrer Cor-
reia e Gomes da Silva, nem o Dr. Sidénio Rito. O Senhor Ministfo
comecou por propor — o que foi aprovado por unanimidade —
que se discutissem e votassem os assuntos pendentes, comegando

pelo

LIVRO 1
PARTE GERAL

TITULO I

CAPITULO I
DISPOSICOES PRELIMINARES

ARTIGO 1.°

A ninguém pode ser imposta qualquer reaccio criminal sem que
uma lei anterior expressamente a estabeleca e, sem recurso a analogia,

descreva o facto a que corresponde.
§ tinico. A descricio pela lei de uma accéo ou omissio como pu-
nivel deve ser anterior a sua prdtica.

O Senhor Ministro leu as trés propostas elaboradas pelo Secre-
tario da Comissdo (a Proposta n.” 1, com base na apresentada pelo
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Senhor Ministro; a Proposta n.” 2, que reproduz uma das' apresen-
tadas pelo Prof. Gomes da Silva; e a Proposta n.” 3, que reproduz
uma das apresentadas pelo Conselheiro José Osério), perguntando
a Comissdo sobre qual das propostas preferia que incidisse a vota-
¢do. Antes de dar a palavra aos membros presentes, porém, leu
uma carta do Prof. Ferrer Correia, na qual este se pronunciava
a favor da Proposta n.” 1, ja por ser a que mais claramente consa-
grava todas as implicagées do principio «nullum crimen, nulla
poena sine lege», ja porque ela, diferentemente da Proposta n.’ 2,
elevava tal principio a sua verdadeira dignidade: a de garantia
fundamental dos cidaddos.

O Autor do Projecto pronunciou-se a favor da Proposta n.” 1,
sobretudo porque qualquer das outras apresenta a desvantagem
de ndo pdr claramente o problema da anterioridade da descricio
do comportamento em relacio ao momento da pratica do facto.

O Conselheiro José Osério pds em evidéncia a ideia funda-
mental que norteou a sua proposta: todas as medidas criminais
servem para prevencdo ou repressio de um crime; receia que a
fusdo do principio da legalidade relativa as penas com principios
relativos as medidas de seguranca venha a enfraquecer a forca do
principio em relacdo aos crimes, uma vez que na aplicacio das
medidas de seguranga hi sempre uma certa elasticidade que se
ndo permite em face das penas. Defende, pois, a sua proposta,

sem prejuizo de reconhecer que a sua forma pode ser me-
lhorada.

O Dr. Guardado Lopes preferiu a Proposta n.” 1, ndo s6
porque ndo acredita na possibilidade de se aplicar uma medida
de seguranca que ndo esteja expressamente prevista na lei — o
que o Conselheiro José Osério parece aceitar —, como porque,
afinal, também na proposta n.” 3 se fala de «medidas criminais,
o que abrange as medidas de seguranca. No mesmo sentido se
dirigiu o voto do Dr. Maia Gongalves, que pds também em evi-
déncia a lacuna que se abre no n.° 1 da Proposta n.° 3, onde se
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comega por falar de medidas criminais (expressio que abrange as
medidas de seguranca) e se fala depois s6 em penas.

O Senhor Ministro, considerando votada por maioria a pro-
posta n.” 1, pds a discussio a formula¢do nela contida. Esta foi
integralmente aceite pelo Prof. Eduardo Correia, bem como pelo
Dr. Guardado Lopes. O Conselheiro José Osoério disse preferir, a
expressio «reacgdes criminais», a expressio «medidas criminais».
O Dr. Maia Gongalves disse que no n.” 3, onde se diz «a que cor-
responde», preferia que se dissesse «passivel de». Finalmente,
todos concordaram em que, no n.” 1, se eliminasse o termo «ante-
rior» € se dissesse «comportamento» em vez de «facto».

Efectuada a votagdo, aprovou-se a redac¢do seguinte:

ArTIiIGO 1.°

L. A ninguém pode ser aplicada qualquer reaccio criminal
sem que uma lei expressamente a estabelega, descrevendo o facto
a que corresponde.

2. Um comportamento 56 poderi ser punido se a punibili-
dade estiver legalmente estabelecida antes da sua realizagio.

3. Na aplicacio da norma que prevé um comportamento
passivel de wma reac¢io criminal nio é permitido o recurso @
analogia.

O Conselheiro José Osério notou que ndo ¢ inteiramente
exacto dizer-se que é na aplicacio da norma que se veta O recurso
a analogia, no que foi secundado por outros membros da Comis-
s30; esta assentou que a questdo ficasse anotada e que no futuro
se estudasse uma maneira de expressar mais correctamente a ideia
que se pretende consagrar. Posto isto, passou-se a discussio do
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CAPITULO 1I

DA LEI PENAL

ARTIGO 3.°, N. 1.°, SEGUNDA PARTE

O disposto nio tem aplicagio quando a lei penal vale para um
determinado espaco de tempo ou para um certo estado de coisas e
o facto que a viola foi praticado dentro do periodo de tempo ou du-
rante a situacio por ela previsios.

O Senhor Ministro leu o texto de substituicio, elaborado
pelo Prof. Eduardo Correia: «Quando, porém, a lei penal foi esta-
belecida para um determinado espago de tempo ou para um certo
estado de coisas, os factos pravicados durante a sua vigéncia con-
tinmuardo a ser pumiveisy e pd-lo a discussio.

O Conselheiro José Osério afirmou que a presente redaccio
da uma ideia muito mais nitida que a anterior do principio que
se pretendeu consagrar — afirmacdo depois subscrita pelos mem-
bros restantes. Sugeriu, todavia, que em vez de «certo estado de
coisas» se dissesse «estado de coisas transitdrio» — ji que, afinal,
toda e qualquer lei é feita para um certo estado de coisas.

Passando-se a votagdo, a Comissio aprovou por znanimidade
a proposta do Prof. Eduardo Correia, com a alteracio preconizada
pelo Conselheiro José Osorio. Passou-se, assim, ao

ArTIGO 5.°, N.° 2.°

2.°— A infraccées cometidas fora do territério nacional a bordo
de navios ou aeronaves portugueses, salvo tratado ou convencio inter-
nacional em contrdrio;

A este proposito o Prof. Eduardo Correia, falando também
em nome do Prof. Ferrer Correia, afirmou que, do estudo a que
haviam procedido, resultou a impossibilidade de se consagrar um
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critério especialmente adequado a resolver as hipéteses de freta-
mento de navios ou aeronaves ou outras hipdteses analogas. O
tnico critério possivel — alids seguido pela generalidade das legis-
lacbes — ¢ o critério da nacionalidade, determinada através do
pavilbhao; quais sejam, porém, Os navios ou aeronaves portu-
gueses (isto é, que possam arvorar pavilhdo portugués) é questdo
que, no Cédigo Penal, deve ficar em branco, para ser resolvida
depois pelas normas do direito comercial ou do direito internacio-
nal privado.

Contra esta opinido se levantou o Dr. Maia Gongalves, que
afirmou persistir na ideia de que seria mais conveniente procuraf
um conceito especificamente penal de navio ou aeronave, para
efeitos de aplicacio no espago da lei penal portuguesa. Também
o Conselheiro Osério emitiu dtvidas sobre se o critério preconi-
zado pelo Prof. Eduardo Correia resolveria adequadamente todas
as hip6teses, nomeadamente a de o navio ser de uma certa nacio-
nalidade, com tripulagdo dessa nacionalidade, mas arvorando pavi-
lhdo de nacionalidade diferente. Ao que o Prof. Eduardo Correia
obtemperou que o problema af era saber se um navio em tais con-
di¢des poderia, legitimamente, arvorar pavilbdo de nacionalidade
diferente — mas que tal problema ndo era, em ultima analise,
um problema de direito penal.

Posta a questdo a vota¢io, foi aprovada por maioria a formu-
lacio que se encontrava no n.’ 2.° do artigo 5.” do Projecto. Com
ISt0 se passou ao

ArTiGO 5.°, § 37

§ 3.°— Sempre que a lei penal for aplicdvel a infrac¢bes come-
tidas fora do territério nacional, o tribunal julgard o crime segundo
a lei do pais em que a infraccio teve lugar — havendo-a — se ela for
mais favordvel ao delinquente.

O Autor do Projecto comegou por recapitular os argumentos
fundamentais que levam a que as dificuldades praticas, que se
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levantam na execucio do principio da aplicagdo da lei estrangeira
pelo juiz nacional, ndo devam nunca ofuscar a pureza de tal prin-
cipio. A este propésito recordou as resolugSes aprovadas, sobre
este ponto, pelo 8.° Congresso da A. I. D. P.. Nada disto, disse
a seguir, deve porém fazer esquecer que, na realidade, ha dificul-
dades graves na execugdo do principio; ndo sd, alias, as que foram
postas em evidéncia pelo Senhor Ministro e pelo Conselheiro José
Osério, mas muitas outras, de natureza bem diferente, como, por
exemplo, as relativas a determinagio do tribunal competente, a
interpretagio do direito estrangeiro, etc.. Certo é, porém, que
muitas das dificuldades ou sdo de natureza processual — devendo
ser resolvidas no lugar respectivo —, ou sao insusceptiveis de reso-
Iugdo por via legislativa, devendo ser deixadas a pratica jurispru-
dencial; as que ficam e que podem ser resolvidas no artigo 5.,
sdo, efectivamente, as que dizem respeito a execugdo da pena —
embora a resolugio do problema pudesse ficar também para o
Cédigo de execugdo das penas.

Dois caminhos de resolu¢do se apresentam; o primeiro setia,
na esteira de Donnedieu de Vabres, elaborar uma tdbua completa
de conversdo; mas, para além de ser dificilmente exequivel, este
sistema teria de ser revisto sempre que surgisse uma pena nele
ndo considerada. De maneira que resta o segundo caminho, ja
ensaiado com bom resultado na pratica jurisprudencial suica, e de
acordo com o qual se propde o seguinte acrescentamento para O
§ 3.°: «Para efeitos de execucio, porém, o tribunal converterd
sempre a pena aplicada segundo a lei estrangeira naquela que lhe
fcorresponde no sistema punitivo nacional, oun, no caso da falia
de correspondéncia directa, naquela cuja natureza e regime, no
sistema poringués, mais se aproxima da pena a converter.

Posto em discussdo este texto, ele mereceu a aprovagio de
todos os membros da Comissdo, tendo todavia o Conselheiro José
Osoério, posto em relevo que o seu aplauso nio prejudicava as
reservas que formulara ao préprio principio da aplicacdo da lei
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estrangeira pelo juiz nacional, reservas que, contudo, nio tinham
agora cabimento, em face da aprovagio do principio pela Comis-
sao. Por ele foi ainda levantada a questdo de saber se o § 3.° devia
também aplicar-se as hipdteses do n.” 2." do artigo 5.°, sobre a
qual o Dr. Guardado Lopes se pronunciou em sentido negativo.
O Dr. Maia Gongalves disse que, nessas hipdteses, o crime nic
devia verdadeiramente considerar-se cometido fora do territ6rio
nacional. Por seu turno, o Autor do Projecto pronunciou-se pela
aplicacdo, ainda nessas hipGteses, da lei penal estrangeira.

Posto o texto proposto a votagao, foi ele ¢provado por maioria.

Depois de resolvidas estas questSes pendentes, passou-se 2
discussio do

TITULO I

CAPITULO I

DO FACTO

ArTIGO 7.°

O facto ou o resultado descrito num tipo legal de crime abrange
ndo sé6 a accio adequada a produsilo, mas também a omissdo da
accio adequada a evitd-lo.

§ 1.°— A comissdo de um resuliado por omissdo sé6 é, todavia,
punivel quando o dever de agir for confirmado por um preceito
legal, um contrato ou uma situacio criada pelo omitente, que o cons-
tituam, pessoalmente, garanie da ndo producio do resultado.

§ 2.°— 4 pena poderd no caso do pardgrafo aniterior ser atenuada
nos termos dos artigos 87.° e 88.°.

O Autor do Projecto, no seu esclarecimento inicial, acentuou
que o artigo 7. procura, por um lado, consagrar uma ideia de
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adequacio em matéria de causalidade ou de imputagdo objectiva,
>, a0 mesmo tempo, resolver o controvertido problema da equi-
paragio da omissgo a acgdo. A primeira ideia é a que tem sido
prevalentemente defendida entre nds, pelo que nio merecera
qualquer esclarecimento particular. Quanto a segunda, sdo de todos
conhecidos os problemas com que tem deparado toda a tentativa
de equiparacdo. Sabe-se como falharam todas as tentativas que
partiam de um conceito naturalistico de omissdo (que traduzisse,
ele proprio, algo de positivo, uma actividade que vulgarmente
se ia procurar num «aliud agere») e como, em consequéncia disso,

¢ hoje ideia assente a de que tal equiparacdo s6 pode ser feita no

plano normativo. Qual, porém, a razdo da equiparagio? A ideia
de que ela se faria por forca de preceitos auténomos, que imporiam
certas condutas com vista a evitar a produgdo de certos resultades,
implicaria dificuldades s6 a custo superaveis na criagio legislativa
de tais preceitos, além de que conduziria a um dualismo de incrimi-
na¢Ses desnecessario e que nada aconselha. A maneira mais simples
e exacta de resolver o problema serd a de partir dos proprios pre-
ceitos que proibem a producio de certos resultados, consagrando a
ideia de que estes se imputam objectivamente, quer as condutas
que os produzem, quer as omissdes que os deixam ter lugar.
Porém — até que ponto levar a equipara¢io? Admitir uma
equiparacdo total, a maneira do Projecto alemao de 1933, parece
ser forcar as coisas; dai que se exija hoje, em quase toda a parte,
que o agente ao qual se vai imputar a omissao tivesse uma posi¢ao
de garante pela nio producgio do resultado — posicio que, de
acordo com a doutrina alemd, pode derivar ou da lei, ou de um
contrato, ou de uma situacdo anterior criada pelo omitente. Dir-
-se-4 que também isto significa restringir demasiado a equiparacio,
na medida em que se deixam de fora muitas hipéteses em que o
dever de agir é flagrante, como, ». g., quando alguém descobre
um incéndio e pode sem custo avisar os bombeiros, ou pode langar
uma béia a um ndufrago sem qualquer perigo para si. Simples-

*
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mente, tornar juridico este insofismavel dever cristio de solidarie-
dade, equiparando também nestas hipéteses a omissio 4 accdo, é
criar uma obrigacdo para os individuos que pode chegar a pobr
em causa a seguranca e as liberdades individuais — até porque toda
a gente comegaria a imiscuir-se na vida e nos negdcios alheios,
receando que, de outra forma, lhe pudessem ser imputadas omissdes.
A sqlugéio melhor, por tudo o que fica dito, parece ser a seguinte:
restringir a equipara¢io da omissdo 2 acgdo iquelas hipéteses em
que o agente tem um dever juridico de garante pela ndo producio
do resultado; e criar, na Parte Especial do Cédigo, um dever legal
de auxilio — & semelhanca do consagrado pelo artigo 63." do
Codigo Penal francés e pelo § 330.°, alinea ¢), do Cédigo Penal
alemdo — através de um tipo legal que incrime as infraccdes mais
chocantes aquele dever cristio de solidariedade.

II

A discussdo iniciou-se com um pedido de esclarecimento, por
parte do Conselheiro José Osério, da razio por que no artigo 7.’
se dizia: «o facto oz resultado». O Autor do Projecto respondeu

que era para a Comissdo escolher dos dois termos aquele que repu-
tasse mais exacto.

O Conselheiro José Osério afirmou concordar totalmente
com as ideias expostas no artigo 7.’, fazendo Unicamente notar,
quanto ao fundo da questio, que o problema da omissio, no que
toca aos crimes de mera conduta, ndo suscita quaisquer problemas
especiais, de sorte que no artigo 7.° se devera falar apenas em «resul-
tado», antes que em «facto». Esta restricio mereceu imediato
aplauso do Autor do Projecto.

A tnica discordincia quanto ao fundo das matérias em dis-

cussao proveio do Dr. Maia Gongalves — secundado pelo Dr.
Guardado Lopes —, afirmando que a doutrina do § 2.° se ndo
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justifica; porque ou a doutrina nele contida resulta, no caso con-
creto, dos principios gerais da culpa — e entdo mais vale 0
juiz remeter-se a estes; ou entdo ela esta em contradi¢do com tais
principios gerais, e ndo se vé qualquer razdo para que a pena da
omissio seja, nesse caso, especialmente atenuada em confronto
com a da acgdo.

Quanto a redacgio do preceito em exame, levantaram-se as
seguintes dividas e objec¢bes:

O Conselheiro José Osério vincou: que ndo é exacto afir-
mar-se que o resultado abrange a ac¢do e a omissdo; que nao lhe
parece correcta a tradugio do termo alemdo «Tatbestand» por
«tipo legal de crime» (a0 que o Dr. Guardado Lopes acrescentou
que, sendo a lei também para leigos, convém ndo usar termos de
acentuado caricter técnico, como aquele que estd em causa); que,
finalmente, como no corpo do artigo 7.” se contém a resolu¢do
de dois problemas — o da causalidade e o da omissio —, talvez
conviesse cindi-lo em dois nimeros. No sentido da autonomizagio
da ideia da causalidade adequada.se pronunciaram também os
Drs. Maia Gongalves e Guardado Lopes.

No que toca a0 § 1.°, o Conselheiro José Osério considerou
acanhada a expressio «contrato», uma vez que se sujeita a rele-
vancia da omissio a relevincia juridico-civil de certas condigGes
(sendo nesta observacio seguido pelo Dr. Maia Gongalves, que
disse preferir «negécio juridico»), e advogou que, em vez de
«situacdo criada pelo omitente» se dissesse «situacdo de perigo
criada pelo omitente», j4 que aquela férmula é tio lata que englo-
bara todas as situagbes anteriormente descritas no preceito e ainda
outras que se nido devem considerar fontes do dever de garantia
do omitente. Por tltimo, no que toca ao § 2.°, disse preferir que,
em vez de se remeter para os artigos 87." e 88.°, se dissesse que
a pena poderia ser especialmente atenuada.
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[ Respondendo as objecgdes, o Autor do Projecto comecou por
dizer que ndo -concord’ava com a objecgdo levantada pelo Dr. Maia
Gongalves a0 § 2.°. E claro, disse, que a imputagio do resultado
a omifsséio do agente é sempre um wlargamento; se porventura a
a equiparacdo da omiss@o 4 acgdo deve, de um ponto de vista
puramente moral, ser completa, do ponto de vista juridico ela
tem de fazer-se — e tem efectivamente sido feita, como o ensina
a histéria do direito penal — paulatinamente, por «étapes». Ora
nao parece que ela deva, mesmo hoje, ser total e absoluta; mesmo
no plano puramente fictico, para o nosso sentimento juridico,
@atzzr e deixar morrer ndo é a mesma coisa, sendo a intensidade de
violagio do bem juridico maior no primeiro caso do que no segun-
do. A diferenca ndo &, pois, nem & tanto, como pensou o Dr. Maia
Gongalves, uma diferenca subjectiva, de censura, mas objectiva, de
ilicitude. Com isto, porém, nio se exclui que em Ccertos casos
extremos aquela diferenga de gravidade possa desaparecer; por isso
se consagrou no § 2.° uma atenuacio especial, sim, mas facultativa.,

Quanto a0 § 1., de boa mente se aceita que a expressio
«contrato» seja demasiado restrita, bem se podendo falar de
«negécio» ou mesmo talvez de «acto juridico». Mas ja se nio
concorda com que se diga «situagio de perigo»: por um lado, porque
a maioria das hipéteses que ai cabem — veja-se o que acontece com
a hipétese classica em que um individuo deixa outro fechado num
quarto, sem culpa, mas ndo o liberta quando se apercebe da situacio
por ele criada — niao sao de perigo, mas de dano; depois, porque nio
se pode dizer que o termo «situagio» seja demasiado extenso, ja
que se ndo pode esquecer que é necessirio que essa situacio seja
ndo s6 adequada a produzir o resultado como adequada a constituir
0 omitente em garante pela nio producio do resultado.

Quanto ao corpo do artigo: propds-se que se substitufsse a
expressao «tipo legal de crime». Mas, em primeiro lugar, ndo se
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conhece qualquer outra que possa traduzir a expressio alemad «gese-
tzliche Tatbestand»; em segundo lugar, nio se esquega que uma das
razdes apresentadas no Relatério do Decreto-Lei que mandou pro-
ceder & Reforma do Cédigo Penal foi a da «técnica legislativa subsi-
didria de uma ciéncia criminal ultrapassada» que enforma o nosso
Cédigo actual; finalmente, quanto aos leigos, seguramente que
qualquer expressio que se use ndo lhes dard a entender o conceito
preciso que se tem em vista. Concorda-se, por outro lado, com que
ndo é exacto dizer-se que o resultado abrange a acgdo; poderia
pensar-se em dizer «imputa-se 4 ac¢do», mas hd o perigo de se
confundir a questio da imputagdo objectiva, que aqui estd em
causa, com o problema da imputagdo subjectiva ou culpa. Se, pois,
a Comissdo encontrar uma expressdo mais correcta, ndo ha qual-
quer davida em a preferir ao termo «abrange».

Finalmente, ndo parece que deva autonomizar-se 2 questdo
da causalidade. Desde logo porque ela vale ndo so para o problema
da ligacio entre a acgio ou a omissio € o resultado como para o da
comparticipacio, da perigosidade, etc. — havendo entdo que refe-
ri-la, numa disposi¢io auténoma, a todas estas questSes. Ficando
como esta, consagra-se, embora nao autdnomamente, a ideia da
adequacio; daqui tirard depois a doutrina as ilagdes necessarias pata
todos os problemas que entender. Uma vez que qualquer formulagdo
da solugio para o problema da causalidade se arrisca sempre — por
mais perfeita que seja— a ndo abranger todas as hipéteses, melbor
serd ndo a autonomizar.

v

Passando-se 4 votac¢do do corpo do artigo, a Comissdo aprovoz:
por unanimidade, substituir a expressio «o facto ou o resultado»
pelo termo «o resultado»; por maioria, manter a expressio «tipo
legal de ctime»; por unanimidade, ndo autonomizar a solugio de
problema da causalidade.
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No que toca a0 § 1.°, a Comissao aprovou: por unanimidade,
substituir o termo «contrato» por «acto juridico»; por maioria,
manter a expressao «situacio criada pelo omitente».

No que toca a0 $ 2.", a Comissao aprovou: por maioriz, manter
O preceito; por unanimidade, substituir a referéncia aos artigos 87.°
e 88." pela expressio «ser especialmente atenuada».

A Comissio foi uninime em considerar que o termo «abrange»
¢ pouco conveniente e gostatia que se encarase futuramente a
possibilidade de o substituir por outro mais exacto.

ARTIGO 8.°

S6 as pessoas individuais podem ser criminalmente responsdveis
e passiveis de penas, salvo o que vai disposto no artigo 104.° ou em
legislagiio especial.

E ideia assente em quase todos os autores — disse 0 Autor do
Projecto, a comegar — que a punicio tem uma base ética e, como
tal, ¢ uma ideia individual, o que, ali4s, corresponde a0 estado do
nosso direito vigente. Simplesmente — em homenagem a razdes
particulares €, em todo o caso, excepcionais —, pode admitir-se
que haja lugar a aplica¢o de certas reaccdes a sociedades ou outras
pessoas colectivas, reacgSes que podem ter a natureza de penas ou de
medidas de seguranca. Daf a ressalva que no artigo 8.° se faz, refe-
rente a0 disposto no artigo 104." — apreensdes — ou em legislacio
especial.

Isto que se diz nao significa, porém, — e com esta ideia fica ja
dada a justificagio do artigo seguinte — que se nio punam os indi-
viduos que, enquanto membros de uma pessoa colectiva, pratiquem
um crime. Simplesmente, pode nessa altura levantar-se aqui uma
dificuldade: ¢ que certos tipos legais prevéem a punicio de crimes
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proprios, isto é, crimes que exigem a verificacio de determinados
elementos pessoais ou uma actuagio no interesse proprio. Ora, nestes
casos, ha que ressalvar a possibilidade de tais condi¢des se nio darem
na pessoa do representante (agente do crime) mas na do represen-
tado — casos em que deve ainda, apesar desta falta, efectivar-se a
punicdo daqueles. Dai o artigo 9.°, cuja férmula corresponde 2 que
hoje muitos Projectos propdem.

I

Encetada a discussdo, o Cons.” José Osério evidenciou que,
falando-se em «criminalmente responsaveis», da-se a entender que
0 artigo se quer referir néo s6 a aplicacdo de penas, como de medidas
de seguranca; mas depois diz-se expressamente que ele se refere s6
as penas, apesar de que a apreensdo, que se ressalva, é verdadeira-
mente uma medida de seguranca. Alids, as hipéteses dos
artigos 102.° e 103." deveriam também ser ressalvadas.

Disse ainda aquele Conselheiro que o artigo, pelo que tem
de fundamental, deveria ficar logo depois do artigo 2.°, nas
disposicoes preliminates, enquanto o Dr. Guardado Lopes disse
preferir que tanto ele como o artigo 9. ficassem antes do artigo 7.°

11X

Para obviar aos inconvenientes apontados pelo Cons.” Osério
no que toca a ressalva do artigo, o Senhor Ministro sugeriu que se
dissesse «salva disposicdo especial em contrario», o que logo foi
aprovado por unanimidade.

Quanto a localizagio do artigo, manteve-se a do Projecto,
depois de o seu Autor ter acentuado que nio parecia que merecesse
honras de disposi¢do preliminar um preceito que nio contém um
principio intangivel, mas logo comporta expressamente excepcoes.
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Finalmente, o Senhor Ministro fez notar que, em virtude da
vantagem que haveria em unificar a linguagem técnica do futuro
Cédigo Penal com a do futuro Cédigo Civil, talvez fosse conve-
niente ndo falar em «pessoas individuais» — expressio que podetia
prestar-se a confusées — mas usar qualquer outro termo univoco,
e sugeriu que se dissesse pura e simplesmente «os individuos» ou
as «pessoas singulares». Esta Gltima expressio foi aprovada por
unanimidade.

ARTIGO 9.°

Quem age, todavia, voluntariamente como orgio, membro ou re-
presentante de uma pessoa colectiva, fundagio, associacio, de direito
ou de facto, ou em representacio legal ou voluntiria de outrem —
ainda que seja ineficaz o acto juridico, fonte dos poderes de represen-
tagdo — serd punivel, mesmo quando o respectivo tipo legal de crime
exija:

1. — Determinados elementos pessoais que sé se verificam rela-
tivamente a pessoa do representado;

2.°— Que se actue no préprio interesse e o representante actue
no inieresse do representado.

A respeito desta disposi¢io do Projecto, j4 sumariamente
justificada pelo seu Autor, logo se pds o problema da adaptacio
da terminologia dele constante & que venha a constar do futuro
Cédigo Civil. A Comissio ponderou, todavia, que essa questio
deverd por agora ficar apenas anotada, para que, oportunamente,
venha a ser resolvida pelo Ministério da Justica.

O Cons.” José Osério levantou o problema de saber se nos
termos «Orgao ou membro» ndo podera incluir-se o caso do accio-
nista de uma sociedade que, actuando como tal, comete um crime
€m seu proveito proprio — caso que deverd claramente subtrair-se
ao regime estipulado pelo preceito em analise. E levantou ainda o
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problema de saber se a doutrina do artigo s6 deve valer para as
hipéteses em que é ineficaz o acto juridico, fonte dos poderes de
representacao, ou se deverd também aplicar-se a toda a represen-
tacdo de facto, mesmo quando ndo haja titulo.

O Dr. Maia Gongalves levantou algumas questdes de redaccio.
Assim, disse, uma vez que, do estatuto de uma pessoa colectiva nio
consta nunca o cometimento de crimes, pode pretender afirmar-se
que ninguém actua como seu representante quando comete um
crime — razdo por que julga conveniente acrescentar-se a «repre-
sentante...» a expressao «ou valendo-se dessa qualidade»; da
mesma forma propds que se eliminassem os qualificativos «legal
ou voluntaria» referidos & representacio.

Finalmente, o Dr. Guardado Lopes sugeriu que se eliminasse
0 termo «todavia», j4 que o artigo 9.° ndo constitui uma excepcao
ao artigo 8.".

II

O Autor do Projecto acentuou que é muito duvidoso, na
doutrina civilistica, saber-se quando alguém actua como 6rgio,
membro ou representante de uma pessoa colectiva — razdo por que
convira que todas estas possiveis qualificacdes se refiram. Por outro
lado, parece-lhe que é sempre necessirio que haja um titulo que
confira poderes ao representante; o mais que podera é, ao lado da
ineficacia do titulo, considerar-se a hipétese da sua insuficiéncia.
Finalmente, ndo parece que devam eliminar-se os qualificativos da
representacdo, para que esta se nio tome num sentido restrito que
abranja s6 a voluntaria.

III

O Senhor Ministro pds depois diversas propostas a votagio.
A Comissio aprovoun, por unanimidade, eliminar o termo «todavia»
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e acrescentar a expressio «ainda que seja ineficaz» os termos «ou
insuficiente»; e por maioria, manter a expressio «representagio
legal ou voluntaria».

ARrTIGO 10.°

Sé é punivel quem age com dolo ou com negligéncia.
§ idnico — Para que um facto seja punivel é necessdrio o dolo,
quando a lei ndo preveja expressamente a sua punicao por negligéncia.

O Cons.” José Osoério afirmou que seria talvez preferivel
juntar as duas proposi¢des do artigo 10." numa s6, tanto mais que
a primeira ji resulta do disposto no artigo 2.". O Dr. Maia Gon-
calves propds que, no § tnico, se dissesse: «para que um facto
descrito num tipo legal de crime», para assim se dar a entender
que a doutrina valia apenas em relagio aos crimes e nio as contra-
vengoes, ja que, mesmo que o Codigo as ndo contenha em prin-
cipio, sempre uma ou outra poderd vir a encontrar-se nele.

O Autor do Projecto respondeu, afirmando que o corpo do
artigo e o paragrafo contém duas proposicbes de certo modo auté-
nomas. Alias, ndo deve confundir-se o principio do artigo 2.” com
o do corpo do artigo 10.°, até porque, para muitos autores — na
esteira da chamada teoria da acgio final —, o dolo e a negligéncia
nada tém a ver com a culpa mas sio momentos constitutivos da
propria ilicitude; e mesmo que se ndo adira — como se ndo adere
—a essa posi¢ao, sempre € certo que dolo e negligéncia sio
momentos da culpa, que de nenhuma forma a esgotam.

Quanto ao outro problema, nio parece que aqui se deva tomar
posi¢ao quanto a punigdo geral da negligéncia nas contravencdes;
onde quer que elas sejam previstas — ou fora do Cédigo, ou dentro
dele — terdo de se estabelecer principios préprios da sua punicio,
af, pois, se devendo consagrar o principio de que a negligéncia é
sempre punida, caso nele se assente.
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Postas & votacio duas propostas— uma tendente a juntar
numa sé as duas proposicdes do artigo, outra tendente a consagrar
um principio que ressalvasse as contravengbes da aplicacdo do
disposto no § tnico — foram ambas rejeitadas por masoria.

A sessio encerrou-se as 19 horas e 30 minutos.
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ACTA DA 7.* SESSAO

As 10 horas e 15 minutos do dia 11 de Fevereiro de 1964,
teve inicio a 7." sessdio da Comissio Revisora, presidida por Sua
Exceléncia o Senhor Ministro da Justica. Ndo se encontravam
presentes os Profs. Ferrer Cotreia e Gomes da Silva, nem o
Dr. Sidénio Rito.

A discussio comegou pelo

ArTIGO 11.°

Age com dolo quem, representando um facto que preenche um
tipo legal de crime, actua com intencio de o realizar.

§ 1.°— Age ainda com dolo quem representa a realizagido de
um facto que preenche um tipo legal de crime como consequéncia
necessdaria de conduta que empreende.

§ 2.°— Se a redlizacio do facto for prevista como mera con-
sequéncia possivel ou eventual da conduta, haverd dolo se o agente,
actuando, ndo confiou em que ele se nio produsiria.

O Autor do Projecto acentuou que os trés preceitos que
constituem este artigo visam cada uma das formas de dolo que a
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doutrina uninimemente reconhece: respectivamente o dolo directo
ou intencdo, o dolo necessario e o dolo eventual. Quanto as duas
primeiras formas, a formulagio adoptada procura abranger os ele-
mentos que, sem discrepancia, entre n6s e 14 fora, se consideram
como constitutivos destas figuras: o elemento intelectual — ao
qual se preferiu conferir, no § 1.°, uma certa primazia — e 0
elemento volitivo. Quanto ao dolo eventual, j4 a formulagio que
se consagrou pode levantar davidas — que alids existem na doutrina
de todos os pafses— e exigird uma certa explicitagdo. Como €
sabido, o problema fundamental nesta matéria é caracterizar aquelas
situacdes que, residindo na zona penumbrosa que se levanta entre
aquelas hipéteses em que o agente previu a realizagdo do facto como
possivel e actuou aceitando a sua producdo (hipéteses indubitaveis
de dolo) e aquelas outras em que o agente, prevendo a realizacdo
do facto como possivel, s6 actuou porque se convenceu que ele ndo
viria a ter lugar (hip6teses, também indubitaveis, de negligéncia
consciente) — que, residindo nessa zona penumbrosa, dizia-se,
devem ainda considerar-se dentro do 4mbito do dolo. Ninguém
desconhece os critérios mais importantes que aqui tém sido preco-
nizados, desde o da chamada «férmula positiva» a dita «férmula
hipotética» de Frank. Esta tltima férmula mereceu a aceitagdo do
Prof. Beleza dos Santos e mesmo— com algumas correccoes —
a nossa. Todavia, ndo é ela que o Projecto consagra, mas uma outra
que, de certa forma, a amplia: desde que o agente actuou, nao
confiando que o facto previsto como possivel se produziria, havera
dolo. As razdes fundamentais que levaram a este alargamento
foram, por um lado, a de considerar que aquela férmula pode
funcionar mal em certas hipéteses de crise — nomeadamente
naquelas em que o agente, s6 pelo facto de aceitar o risco da reali-
zacio do facto, deve logo ser punido a titulo de dolo; e, por outro
lado, a de ndo deixar de ser chocante que uma consequéncia tao
grave como é a da punicio do agente a titulo de dolo se faca derivar
de uma prova tdo falivel como a de saber qual a vontade hipotética
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do agente, no caso de ele ter apresentado a realizagido do facto como
consequéncia necessaria da sua conduta.

Isto ndo significa, porém, que se ndo reconheca que a férmula
consagrada ¢é susceptivel de criticas — como alids qualquer outra
— e que, portanto, se levante oposi¢io a qualquer outra via de
delimitagdo que a Comissao porventura proponha.

II

Iniciada a discussao, todos os membros da Comissio concor-
daram imediatamente com as ideias expressas, quer no corpo do
artigo, quer no § 1.”. Apenas foram propostas, pelo Cons.” Osério,
algumas emendas a redaccio: a de que, no corpo do artigo, se subs-
tituisse o termo «representando» por «representando mental-
mente», jia que aquele ndo tem curso na linguagem juridica
corrente, na acep¢ao em que ali se toma; e a de que, no § 1.°, se
substituisse «quem representa» por «quem prevé» — de forma
analoga, alids, 2 que se contém no § 2.°.

Quanto ao § 2.°, a Comissio pronunciou-se pot um estreita-
mento dos limites que o Projecto assinala ao dolo eventual. Segundo
o Cons.” José Osério, o dolo ficaria constituido ali, ao fim e ao cabo,
positivamente, por uma previsio do resultado —uma vez que o
seu outro elemento limitador — «ndo confiou» — é um elemento
negativo. Por isso preferia que se consagrasse uma férmula que
traduzisse a ideia alemd do «in Kauf nehmen» ou do’ «sich mit ihr
abfinden».

O Dr. Maia Gongalves disse, por sua parte, que no fundo o
que caracteriza o dolo ¢ uma sobreposi¢ao, pelo agente, dos seus
interesses ao desvalor do ilicito e da pena e que a melhor férmula
para traduzir esta ideia, no campo do dolo eventual, é a que faca
apelo a ideia da «indiferenca do agente pela realiza¢io do facto».

Finalmente, o Dr. Guardado Lopes foi mais longe na sua

118

restricio a0 ambito do dolo, preconizando que este s6 deveria
considerar-se existente quando o agente «aceiton a realizagio do
facto previsto como possivel».

III

Pronunciando-se sobre as opinides expendidas pelos membros
da Comissio, o ‘Autor do Projecto comegou por pdr em evidéncia
que o termo «representando», contido no corpo do artigo, sempre
serd necessatio, para que através dele se compreenda que o dolo
abrange mesmo aqueles elementos que preexistem a conduta do
agente. Acrescentar «mentalmente» parece-lhe pouco feliz e desne-
cessario, uma vez que o termo usado no Projecto ndo pode prestar-se
a confusdes com 0 negécio juridico «representagao». O que podera
¢ considerar-se a possibilidade de se substituir «representando» por
«representando-se» — como lhe foi uma vez ‘sugerido pelo
Prof. Ferrer Correia— para assim se dar inequivocamente a
entender que se trata de uma realidade psicologica.

Quanto ao § 2.°, verifica que a Comissao prefere uma formu-
lagio positiva— contra a qual nada h4, em principio, a objectar.
Mas convém pdr em evidéncia que a férmula proposta pelo
Dr. Guardado Lopes ¢ demasiado restrita, uma vez que o auténtico
problema do dolo eventual comega justamente naquelas hipoteses
em que o agente, nio tendo repudiado, também ndo aceitou a reali-
zacdo do facto. Por outro lado, propde-se a consagragio de férmulas
como a do «in Kauf nehmen». Mas, justamente, quando se possa
dizer que o agente «in Kauf genommen hat» a realizago do facto
¢ que é todo o problema — pelo que tudo vird a depender da
maneira como a expressdo se traduza. Antes, porém, de se passar
4 votacio das diversas férmulas, gostaria de ouvir a opinido do
Secretario da Comissdo sobre o assunto em discussdo.

Por este foi dito que o alargamento dos limites do dolo, contra
o qual se pronunciou a generalidade da Comissdo, aparecia plena-
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mente justificado de um ponto de vista politico-criminal, quando
se considerasse que o juiz pode atenuar especialmente a pena apli-
cavel a agentes que tenham cometido um facto doloso que se situa
ja muito perto do 4mbito da negligéncia, mas nio pode inversa-
mente agravar de forma sensivel a pena aplicavel a agentes que
tenham cometido um facto negligente, por mais perto que ele esteja
do ambito do dolo. Por isso a férmula do Projecto lhe parece
preferivel 2 do «in Kauf nehmen» ou do «sich mit ihr abfinden»
(podendo esta traduzir-se, como o faz o Prof. Eduardo Correia, por
«conformar-se»). Mas mais concordante ainda com a esséncia do
dolo lhe parece a férmula da «indiferenca pela realizagio do facton;
até porque, a querer definir-se o dolo, nio se deve entio ficar no
puro campo do facto — como se fica com a férmula do «nio
confiar», que ¢ redutivel a uma «vontade de evitar» — mas deve
reconhecer-se que ele se liga, através do seu elemento emocional,
a uma personalidade que se caracteriza justamente pela indiferenca
pela violagdo do direito.

A isto opds o Autor do Projecto que ha que purificar a nocdo
de dolo, mantendo-a nos limites do facto e sendo dentro deles que
se devem conter os elementos emocionais, que, alias, estdo presentes
em qualquer das férmulas apresentadas.

O Senhor Ministro, antes de por as propostas apresentadas
a votagio, congratulou-se por o Autor do Projecto ter formulado
uma disposicdo que — como a que se encontra em discussio — é
fruto de um pensamento metodolégico que lhe é caro e que com
tao bons frutos foi ensaiado pelo Prof. Beleza dos Santos no
dominio do direito penal: o da chamada jurisprudéncia dos inte-
resses. Com efeito, a triparticio do conceito de dolo fica, no fundo,
a dever-se a necessidade de atender as diferentes solicitagdes que
sdo requeridas por situacSes particulares, dentro de um conceito
fundamentalmente unitario. Assim se corresponde a uma atitude

pratica que tanto o intérprete como o proprio legislador nio devem
nunca perder de vista.
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Feita esta referéncia, o Senhor Ministro comecou por pet-
guntar a2 Comissdo se achava que no corpo do artigo se devia dizer
«representando», «representando-se» ou «representafld(.) mental-
mente». A férmula do Projecto foi aprovada por maioria.

O § 1. foi, a seguit, aprovado por unanimidade.

Quanto a parte final do § 2.°, o Senhor Ministro pds & votacio,
além da do Projecto («actuando, ndo confiou em que ele se nio
produziria»), as férmulas seguintes: «actuou com indiferenca pela
sua produgio» e «actuou conformando-se com a sua produgion.
Esta ultima foi aprovada por maioria.

ARTIGO 12.°

Age com negligéncia quem ndo represenia o dever objectivo de
cuidado adequado a evitar a realizacdo de um tipo legal de crime,
podendo ou sendo capaz de o representar.

§ #@nico — Age ainda com negligéncia quem, representando a rea-
lizagdo de um tipo legal de crime como consequéncia possivel da
sua conduta, confia — devendo e podendo néo confiar — em que ele
se ndo realizaria.

O Autor do Projecto comegou por afirmar que a férmula do
corpo do artigo se destina a definir a negligéncia inconsciente e a
do § tnico a definir a negligéncia consciente. Quanto a esta Gltima,
corresponde a0 ensinamento uninime dos autores e das legislacoes
€ ndo parece que possa suscitar quaisquer davidas.

Quanto a férmula do corpo do artigo, j4 hoje se nio esta
inteiramente de acordo com ela, reconhecendo-se que pode, na sua
presente redacgdo, dar lugar a dificuldades sensiveis. A ideia funda-
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mental que presidiu a sua elaboragio foi a de juntar em uma s6
térmula dois grupos distintos de hipdteses que sio ambos abran-
gidos pelo conceito de negligéncia: o daqueles casos em que a lei,
com vista a evitar certos resultados, quer que eles sejam repre-
sentados com vista a omitir pura e simplesmente as condutas que,
de forma adequada, lhes podem dar lugar; e o daqueles outros em
que a lei permite certas condutas ji em si perigosas, mas quer que
se represente e se ndo omita o dever de cuidado necessirio para
que elas ndo produzam resultados proibidos. Urge todavia consi-
derar que também no primeiro grupo de hip6teses ha um dever
de cuidado, embora relacionado directamente com a previsio do
resultado. De sorte que a maneira de unificar os dois grupos de
hipéteses serd, justamente, a de referir a negligéncia aquilo que
nela existe de essencial: a omissio do dever objectivo de cuidado;
dai a formulagio que inicialmente se deu ao corpo do artigo. Claro
€, porém, que ndo basta esta omissio do dever objectivo de dili-
géncia, sendo ainda necessirio que ela se complete com o elemento
subjectivo da negligéncia, que verdadeiramente a caractetiza como
elemento da culpa: o ser capaz de prestar a diligéncia devida.

Simplesmente, uma das hipéteses possiveis que cabe no
ambito tradicional da negligéncia ¢é aquela em que o agente,
podendo representar, representando ou mesmo querendo violar um
dever objectivo de cuidado, todavia ndo representa nem pode
representar a realizagdo do facto criminoso. Claro que a férmula
do Projecto, quando devidamente interpretada, estd apta para
resolver mesmo casos destes: basta considerar que, neles, o agente
tera representado um dever abstracto de cuidado, mas nio aquele
dever objectivo (comcreto) de cuidado adequado a evitar (em
concreto) a realizagio de um determinado tipo legal de crimes.
Reconhece-se, todavia, que dificuldades deste tipo podem e devem
ser poupadas ao intérprete. Por isso se propde, para o corpo do
artigo, a seguinte férmula de substituicio:

«Age com negligéncia quem nio representa que com a sua
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actividade realiza um tipo legal de crime, porque nio respeiton o
dever objectivo de cuidado intervindo a evitar a sua realizagio,

como podia e era capaz».

II

Esta proposta de substituigio foi saudada pelos restantes
membros da Comissio como vindo ao encontro das objeccdes mais
sérias que 2 disposi¢do em exame podiam ser fe.itas. S6 o Dr. Ma~1a
Gongalves perguntou se a formula «como podia e era capaz» nio
continha uma redundéncia, bastando dizer «como era capaz». Isto
no que respeita a0 corpo do artigo. .

Quanto ao § tnico, todos os membros manifestaram a sua
inteira concordincia com ele. S6 o Secretirio da Comissdo
perguntou se, com a modificacdo do critério do dolo eventu.al, que
a Comissio entendeu dever restringir em relagio ao contido no
Projecto, se nio teria aberto uma lacuna entre o dominio dg do}o
eventual — caracterizado por um «conformar-se com a realizacdo
do facto» — e o da «negligéncia consciente», demarcada por um
«confiar em que ele se ndo produziria».
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Respondendo, o Autor do Projecto acentuou que a ff’mnula
«como podia e era capaz» tinha alguma utilidad.e, na medida em
que pode um individuo ter em abstracto a capacidade para repre-
sentar certo facto, e, todavia, em concreto e num certo momento,
ndo poder representi-lo; mas que ndo se opunha a que ficasse s6
«como era capaz». Por outro lado, afirmou ndo acreditar em que
a modificacio da férmula relativa ao dolo eventual exigisse, sob
pena de lacuna, a modificagio da férmula proposta para a negli-
géncia consciente — j& que considera que a férmula aprovada para
o dolo eventual nic modificou substancialmente aquela que o
Projecto consagrava.
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Passando-se a votacao, a Comissao aprovon, por unanimidade:
1) a férmula de substitui¢ido proposta pelo Autor do Projecto para
0 corpo do artigo, mas substituindo a expressdo final apenas por
«como era capaz»; 2) o § unico, com a redacgio do Projecto.

ARTIGO 13.°

O erro sobre um elemento constitutivo de um tipo legal de crime
exclui o dolo.

X A "
§ 1.°— O preceituado neste artigo abrange o erro sobre circuns-
tancias justificativas do facto e sobre a sua proibicio.
o . r . > i
§ 2.°— Ao caso descrito é equipardvel aquele em que o agente,
ao praticar o facto, representa erréoneamenie um estado de coisas que,
a existir, o desculparia.

§ 3.°— Fica de todo o modo ressalvada a aplicacdo das regras
da punigio dos crimes por negligéncia.

§ 4.°— No caso de a exclusio do dolo resultar de erro sobre a
proibicao, serd aplicivel uma pena determinada no quadro da moldura
penal dolosa do facto praticado, livremente atenudvel, sempre que o
agenie possa ser censurado pelo seu erro ou ignordncia.

O Autor do Projecto comegou por ponderar que, num assunto
tdo complexo como o da teoria do erro em direito penal, a sua
exposicio s6 podetia tocar, e mesmo assim a0 de leve, os topicos
essenciais. Como ninguém ignora, sdo os problemas do erro que se
encontram mesmo no centro de todas as discussbes actuais 2 volta
do principio da culpa. Nio, todavia, as do chamado erro sobre o
tipo legal ou sobre 0s elementos constitutivos do tipo legal — que
todos concordam dever conduzir 4 exclusio do dolo —, mas os pro-
blemas do erro a que a moderna doutrina alemd chama «Verbots-
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irrtum» ou «erro sobre a proibicio». As vantagens que esta dico-
tomia apresenta sobte a tradicional, que dividia o erro em «erro de
direito» e «erro de facto», sio indiscutiveis e hoje, em quase toda
a parte, indiscutidas: basta considerar que o erro sobre elementos
normativos do tipo legal pode ser um erro de direito €, todavia, a
sua problematica nada tem de comum com o «erro sobre a
proibi¢io», antes devendo em tudo equiparar-se a0 tratamento
tradicional do «erro de facto».

Quanto as discussées sobre o chamado «erro sobre a proibi-
¢do», elas giram a volta de duas doutrinas opostas: a chamada
«teoria do dolo», segundo a qual a consciéncia da ilicitude é ele-
mento constitutivo do dolo e, por conseguinte, um erro sobre a
proibicdo, que por esséncia retira ao agente o conhecimento da
ilicitude do facto, deve em tudo parificar-se com o erro sobre os ele-
mentos do tipo, qualquer deles excluindo o dolo; € a dita «teoria
da culpa», segundo a qual —sendo o dolo elemento da propria
ilicitude e a consciéncia da ilicitude elemento da culpa—o erro
sobre a proibi¢io deixa intocado o dolo do agente, s6 podendo ser
considerado como causa de exclusio (quando ndo censuravel) ou
de simples atenuacio (quando censuravel) da culpa. Convém frisar
que, para esta ultima teoria, o erro sobre a proibi¢do tetia um
ambito lato, tio lato que nele caberiam mesmo os casos de erro
sobre uma causa de justificacio do facto.

Ora, contra esta Ultima teoria se tem feito desde logo notar
que a situagio do agente, quando erra sobre um estado de coisas
que, a existir, justificaria o facto, é inteiramente idéntica a daquele
que erra sobre um elemento constitutivo do tipo legal — ofere-
cendo a chamada «teoria dos elementos negativos do tipo» uma
estavel base dogmatica a esta concep¢io das coisas —, pelo que a
razdo esta, nestas hipéteses, seguramente, do lado da teoria do dolo.

Quanto ao diferente tratamento do erro sobre os elementos
do tipo e o especifico erro sobre a proibicdo, aponta-se, para 0
justificar, a circunstincia de que, naquele caso, diferentemente do
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que neste acontece, o agente ndo recebe qualquer «impulso» que
0 leve a representar a ilicitude. Mas sem razdo: também nas hipé-
teses de erro sobte a proibicio tal impulso faltard muitas vezes,
enquanto, inversamente, outras vezes a representagdo da ilicitude
pode constituir um impulso para representar convenientemente os
actos que sob ela caem. Por tudo isto, ha que concluir que a teoria
do dolo ¢, fundamentalmente, quem estd na razio. Simplesmente,
significard isto que devam ser tratadas da mesma forma as duas
espécies de erro?

Cré-se que ndo, sob pena de se enfraquecerem demasiado as
ameagas penais. No que toca 2 solu¢io — que ndo & justificacio
apresentada —, o bom senso estd do lado da teoria da culpa, que
n3o do lado da estrita teoria do dolo. E assim ¢ que os adeptos desta
sempre procuraram fugir as suas consequéncias praticas, quer
levando os casos mais graves e chocantes, como o fazia o Prof. Be-
leza dos Santos, para os dominios da inimputabilidade, quer, como
Mezger, para os dominios da «inimizade pelo direito» equiparavel
a0 dolo. O mais justo caminho parece-nos ser, aqui, patra justificar
as consequéncias praticas da teoria da culpa, o de langar mio de
uma culpa referida 4 personalidade do agente, que acompanha a
sua culpa pelo facto: uma culpa por se nio ter preparado para
compreender as implicagses da pratica do facto ou para corres-
ponder a0 empenho da lej em que represente devidamente os
enquadramentos dos factos que se projectam na moral ou na
propria ordem juridica.

Tudo isto, evidentemente, para as hipéteses em que o erro
sobre a proibicio ¢ censurivel, pois quando ¢é incensuravel ele deve,
por sua propria natureza, excluir a possibilidade de um qualquer
juizo de censura.

Este, pois, o substrato de ideias que fundamenta o artigo em
discussdo. Quanto, propriamente, a0s seus preceitos: o corpo do
artigo € 0 § 3.° ndo lavantam quaisquer duvidas, correspondendo
a uma solucio liquida; o § 1.° deixa transparecer o fundamento
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tedrico que preside a teoria que se adoptou: a teoria d(? dolo. Quanto
aos seus resultados praticos, terd ele de ser conexionado com o
0 4.°, no que toca a0 erro sobre a proibicio, onde se consagram as
consequéncias praticas da teoria da culpa. Ql'lanto, fma{mente, ao
§ 2.% af se trata verdadeiramente de uma equiparacio: nio se quer
dizer que a situagido daquele que representa falsamente uma circuns-
tincia que, a existir, excluiria a culpa, seja exactafnente a mesma
daquele que representa falsamente uma circunsténcuil que, a existif,
excluiria a ilicitude, dir-se-ia até que aquela deveria sempre con-
duzir a exclusio da culpa. Simplesmente, a falsa representacio
pode derivar de um erro censuravel, hipétese em que 0 agente
devera ser punido a titulo de negligéncia — pelo que, a0 flm_’e a0
cabo, ela vem a implicar somente a exclusio da puni¢do a titulo

de dolo.
il

Iniciada a discussdo, o Cons.” Osétio comecou por afirmar
que a designagio «erro sobre a proibi¢io» ndo é suficiente para dar
a conhecer aquilo que se tem em vista, ndo parecendo conveniente
deixar a doutrina e & jurisprudéncia inteira liberdade na .deterrm-
nacio da gama de hipéteses que nela cabe; conviria, por isso, que
se desse uma definicio daquilo que deve entender-se POSECRS
sobre a proibi¢cdo» e sobre a qual nio seria porventura muito dificil
chegar a um entendimento.

Mais duvidoso é saber em que medida o erro sobre as causas
de justificagio e o erro sobre as causas de exclusio da culpa pf)de
considerar-se também erro sobte a proibi¢ao. Mas, quanto ao regime
pratico que o Projecto prevé para os diversos tipos dfe erro, a:s
solucdes do Projecto merecem inteira aprovagio. Nao se vé,
contudo, a razdo por que no § 1.° se quis tomar posicio no Prf)-
blema puramente doutrinal de saber se o erro sobre a.pr01b1g:ao
exclut ou ndo o dolo; concorda-se com a solucdo pratica preco-
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nizada, mas defende-se que o problema teérico que ela pressupde
deve ser deixado em aberto pela lei. Finalmente, o que se diz para
o problema teérico do erro sobre a proibicio, diz-se para o
problema do erro sobre causas de justificagio: também este exclui,
segundo o Projecto, o dolo, o que significa uma tomada de posi¢io
no sentido de aceitar a construcio teérica das causas de justificacio
como elementos negativos do tipo legal; também aqui conviria
desvincular a solugio da fundamentagio tebrica que para ela o
Projecto parece oferecer.

Esta ultima consideragdo do problema foi subscrita e reforcada
pelo Dr. Guardado Lopes e contraditada pelo Dr. Maia Gongalves,
que fez notar que se se tomasse a posicio a favor da teoria dos
elementos negativos do tipo legal, entdo 0 § 1.° seria desnecessrio,

O Dr. Maia Gongalves afirmou ainda que o problema fun-
damental que a disposicio em analise lhe levantava dizia ainda
respeito ao facto de o erro sobre os elementos do tipo legal excluir
sempre o dolo. E que pode o agente actuar com um erro desta
natureza, mas, contudo, ter ainda consciéncia da imoralidade da sua
conduta — caso em que deve ainda ser punido a titulo de dolo.
V. &, um individuo 1¢ um Cédigo Penal desactualizado e fica
erroneamente convencido que as relagdes sexuais com maiores de
12 anos ndo sdo punidas; se depois tem tais relacbes com uma
rapariga de 13 anos, deve ainda ser punido. Na disposicio em
anilise deve, pois, consignar-se a regra de que «a consciéncia da
censurabilidade da conduta afasta o etro sobre o tipo legal», ou,
pelo menos, alargar o disposto no § 4.° ao préprio erro sobre
elementos constitutivos do tipo legal.

O Cons.” Osétio e o Dr. Guardado Lopes insurgiram-se, no
que toca a pormenores de redacgdo, contra a expressio «moldura

penal» que se 1€ no § 4."; o seu emprego foi, contudo, defendido
pelo Dr. Maia Gongalves.
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III

O Autor do Projecto rebateu depois a ideia de que o § 1.°
tomasse posicdo doutrinal, a favor da teoria dos elementos nega-
tivos do tipo legal. A solucio que o Projecto propugna —o erro
sobre uma causa de justificagdo do facto exclui o dolo — tanto pode
pode ser explicada por aquela teoria como por outra qualqu'er.
Simplesmente, reconhece-se que, de um ponto de vista n'laten.al,
o erro sobre uma causa de justificacdo é de todo em todo idéntico
ao erro sobre o tipo legal — diferentemente ja do que acontece
com o erro sobre uma causa de exclusio da culpa, que é material-
mente diferente daquele, embora deva ser 0 mesmo o regime a que
deve ser sujeito. Dai que, no § 1.° se diga «abrange» e no § 2.° tdo
s6 se afirme que «é equiparavel».

Onde a disposi¢io toma clara posi¢do doutrinal &, recon'hfece-se,
no que respeita ao erro sobre a proibi¢do, ja que f‘i’ exp.11c1tando
qual o regime que se lhe aplica, no § 4.°, ndo seria préucamet:lte
indispensavel afirmar, como se afirma no § 1., que ele': .exclm )
dolo. As razdes, porém, que podem fundamentar e justificar esta
tomada de posi¢io ja foram sumariamente apontadas, de modo
que ndo serd necessario repeti-las agora.

Finalmente, ndo parece que se¢ja conveniente, de um ponto
de vista politico-legislativo, definir o que seja o etro sgbre a Pr01b1-
¢do — questio complicadissima, que sempre se recusaria a deixar-se
conter numa simples disposi¢do, por mais feliz e completa que ela
fosse. A ideia que subjaz a expressdo «erro sobre a proibigao» c? de
todos conhecida e nio pode levantar davidas de tomo; determlr.lar
com exactiddo o seu ambito é tarefa que s6 pode competir a doutrina
e a jurisprudéncia.

Quanto a expressio «moldura penal», ela é a mais exacta
que se encontrou para traduzir a ideia de que a pena que se aplica
¢ uma pena varidvel entre um maximo € um minimo.
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A tetminar, o ‘Autor do projecto pediu que o Secretirio emi-
tisse a sua Opiniao sobre as diversas questdes suscitadas. Este
comegou por afirmar que as duvidas suscitadas pelo Dr. Maia
Gongalves a respeito da regra do corpo do artigo nao parece terem,
em principio, razio de ser: nio pode substituir-se a exigéncia de
conhecimento dos elementos constitutivos do tipo legal pela da
consciéncia da imoralidade da conduta —sob pena de, ». g., ir
punir por homicidio doloso o cacador que mata um homem quando
estava convencido que estava a atirar sobre um animal doméstico
alheio — sabendo, por hipdtese, que esta Gltima actividade era
ilicita. Quanto ao § 1.%, se se eliminasse a referéncia ao erro sobre
a proibi¢do, o artigo em nada perderia — ficando, pelo contrério,
até mais liberto de pressupostos tedricos —, como em nada ficaria
prejudicada a moldura tebrica que o Autor oferece para justificar
a solugao que consignou no § 4.°. Por outro lado, ndo se comunga
do optimismo do Conselheiro José Osério quanto i facilidade de
se poder definir o erro sobre a proibicio — sabido como é que
a sua delimitagdo ¢ dificil e ainda hoje duvidosa em muitos pontos,
v. g. N0 que concerne aos chamados «elementos especiais da anti-
juridicidade», aos clementos «ético-normativos» do tipo, & posicio
de garante do agente nos crimes de comissio por omissio, 4 ade-
quagdo social, etc.. Supde, todavia, que um importante ponto de
apoio da delimita¢do do erro sobre a proibicdo podera ser oferecido
ao juiz desde que, eliminando no § 1.° a referéncia ao «erro sobre
a proibi¢do», se substitua a expressio «erro sobre circunstancias
justificativas do facto» por esta outra «erro sobre um estado de coisas
que, a existir, justificaria o facto»: pois, assim, se dard a perceber
que a aceitagdo errénea de uma causa de justificacio ndo reconhe-
cida pelo direito ¢, para todos os efeitos, um erro sobre a proibicdo.
Finalmente, o § 3.° poderia, entio, desaparecer e a sua doutrina
transitar para o corpo do artigo, onde ficaria a constituir um
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segundo comando — o que, além do mais, terd a vantagem
de se adequar melhor ao método de articular aceite pela Comissao.

As consideracdes do Secretario, relativas ao § 1.°, foram
depois subscritas e refor¢adas pelo Conselheiro José Osoério.

O Autor do Projecto, a terminar, expendeu a opiniio de
que, efectivamente, as solu¢bes propostas nio prejudicavam qual-
quer das solugdes tedricas que se preferiu oferecer para o problema
do erro sobre a proibi¢do, libertando até o artigo de quaisquer
compromissos de ordem doutrinal; e que, por outro lado, quanto
a questdo levantada pelo Dr. Maia Gongalves, o mais que se podera
conceder é que, em casos muito contados, se equipate o regime
do errro grosseiro sobre elementos constitutivos do tipo legal ao do
erro sobre a proibigdo, em particular no que toca ao etro do agente,
nos crimes sexuais, sobre a idade da ofendida. Alids, a hipbtese
apresentada do homem que leu o Cédigo Penal desactualizado é
de erro sobre a proibicio, e ndo, claramente, de erro sobre um ele-
mento constitutivo do tipo legal.

v

Passando-se a vota¢io, a Comissio

— aprovon, por unanimidade, o preceito do corpo do artigo;

— aprovon, por unanimidade, que o § 1.° passasse a conter
a seguinte doutrina e formulacdo: «O preceituado no niimero ante-
rior abrange o erro sobre um estado de coisas que, a existir, excluiria
a ilicitude do factox;

— aprovon, por unanimidade, o preceito do § 3.°; mas rejes-
ton, por maioria, que ele passasse a formar uma segunda parte do
corpo do artigo;

— aprovon, por unanimidade, a doutrina do § 4.°. Quanto 2
redacgdo, aprovon, por unamimidade, que no inicio se dissesse

131




apenas, em virtude da nova formulagio do § 1.": «No caso de erro
sobre a proibigdo, sera...». A expressio «moldura penal» foi #pro-
vada por maioria. Em virtude, porém, desta aprovagio, o Conse-
lheiro José Osoério propds que se dissesse: «da moldura penal do
facto praticado com dolo», proposta que foi aprovada por una-
nimidade.

Finalmente, foram postas & vota¢do as propostas de se acres-
centar a0 corpo do artigo a doutrina de que «a consciéncia da
censurabilidade da conduta exclui o erro sobre o tipo legal» ou
de que «o erro grosseiro sobre elementos constitutivos do tipo
legal de crime é equiparavel, nos seus efeitos, ao erro sobre a proi-
bicao». Estas propostas foram rejeitadas por maioria, tendo a
Comissio expendido a opinido de que s6 a titulo excepcional, na
parte especial, («maxime», quando ao erro do agente sobre a idade
da ofendida, nos crimes sexuais) poderia ser feita tal equiparacio.

ARTIGO 14.°

A agravacdo da responsabilidade pelo evento é sempre limitada
pela possibilidade de imputagio desse evento a titulo de negligéncia.

O Autor do Projecto fez notar que uma disposicio paralela
a esta se encontra agora em todos os Cédigos e Projectos modernos
— como consequéncia necessaria da ideia que ficou consignada
no artigo 2.”: a de que ndo ha pena sem culpa. Claro que esta dis-
posi¢ao ndo exclui que continue a verificar-se uma agravacio da
responsabilidade em fungio do resultado; simplesmente, o que se
exige € que este resultado s6 possa ter ter aquele efeito quando ele
proprio possa ser imputado a culpa do agente. Mas a que tipo
de culpa? A negligéncia, pura e simplesmente, ou a um dolo
de perigo, como também ja, entre nés e la fora, se defendeu?
Entendeu-se que a primeira seria suficiente — alids na esteira da
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generalidade dos Cédigos e Projectos modernos — para limitar
a responsabilidade por um mero resultado.

A disposicao foi saudada e aprovada por todos os membros
da Comissio. Apenas o Conselheiro José Osério sugeriu que, para
cfeitos de unificagio terminoldgica, se substituisse «evento» por
«resultado» e o Dr. Maia Gongalves que em vez de «desse evento»
se dissesse pura e simplesmente «deste». Estas propostas foram
aprovadas por unanimidade.

A sessio encerrou-se as 13 horas e 15 minutos.
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ACTA DA 8. SESSAO

As 15 horas do dia 24 de Janeiro de 1964 teve inicio a
8." sess@o da Comissdo Revisora, presidida por Sua Ex. o Ministro
da Justica. Ndo se encontravam presentes o Prof. Ferrer Correia
e o Conselheiro José Osorio. A discussio iniciou-se pelo

ArTIGO 15.°

Os menores de deszasseis anos sio penalmenie inimputdveis.

O Autor do Projecto fez notar que a sua doutrina corresponde
a0 estado actual da nossa lei. Autores hi que pretendem elevar
para 18 anos o limite minimo da imputabilidade, mas a pretensio
nao parece razoavel; até porque os menores de 16 a 21 anos se
ndo consideram plenamente imputiveis, devendo ficar por isso
a sua punibilidade sujeita a regras particulares que — como se diz
no artigo seguinte — deverdo constar de legislacio especial. Posto
assim o problema, logo se verd que ndo existe qualquer interesse
atendivel para se elevar — bem pelo contririo — o limite que
se estabeleceu no artigo 15.°.

Iniciada a discussdo, o artigo em exame mereceu, na genera-
lidade, a aprovagio de todos os membros da Comissio. Todavia,
os Drs. Maia Gongalves e Guardado Lopes chamaram a atencio
para o facto de a actual Organizacio Tutelar de Menores, no seu
artigo 20.°, conjugado com o artigo 17.%, abrir a possibilidade

de serem condenados como criminosos menores que praticaram
os factos antes de terem completado os 16 anos de idade. O Dir.
Guardado Lopes sustentou, ainda, que a tendéncia geral é para
fixar em 18 anos o limite minimo da imputabilidade; mas que
o facto de haver legislagio especial para os menores de 16 a 21 anos
retirava qualquer inconveniente a solucdo do Projecto. Por outro
lado, o Prof. Gomes da Silva pds em davida que a menoridade
fosse, em boa doutrina, determinante de uma verdadeira e propria
inimputabilidade, mas logo acrescentou que o problema ndo tinha
qualquer importincia pratica.

O ‘Autor do Projecto, concluindo, reafirmou que ndo via
qualquer razio para que o limite minimo fosse elevado para 18
anos. Por outro lado, cré que ndo se levanta qualquer conflito
entre o artigo em analise e a O. T. M.; mas mesmo que se levante,
ele devera ser resolvido de acordo com a lei geral. Alias, bem pode
acontecer que a legislagio especial aplicivel aos menores de 16
a 21 anos reenvie, em certos casos, para as leis referentes aos meno-
res de 16 anos, isto é, justamente, para a O. T. M.. Finalmente,
acentua que entende e sempre entendeu, com a generalidade dos
autores, que a menoridade é fundamento da verdadeira e prépria
inimputabilidade.

Posto o artigo i votacio, foi ele aprovado por unanimidade.

ArTIGO 16.°

Os menores de dezasseis a vinte e um anos serdo puniveis de
harmonia com normas constantes de legislacio especial.

O Autor do Projecto acentuou que o problema mais dificil,
em matéria de menoridade penal, é justamente regulamentar os
principios que hdo-de reger os chamados «menores imputiveis».
Tanto mais dificil quanto é certo que em Portugal falta por com-
pleto qualquer experiéncia na matéria, uma vez que O NOSsO
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Codigo actual se limita a prever, para eles, uma atenuagio especial
das penas de prisio. Ora, precisamente porque falta esta expe-
riéncia, bem se compreende que a legislagio que venha a criar-se
precise — por mais perfeita que ela seja — de um mais ou menos
longo petiodo de prova. Daf, pois, que tais principios sejam
remetidos para legislacio especial.

De uma maneira geral, mereceu concordincia a ideia de se
remeter a regulamentagio da menoridade imputavel para o domi-
nio da legislagio especial — até porque, acentuou o Prof. Gomes
da Silva, se trata aqui de menores vulgarmente sujeitos ao patrio
poder, de sorte que o tratamento deles, civil ou penal, surge sempre
como um suceddneo. Apenas o Dr. Guardado Lopes pos o pro-
blema de saber se, com isto, se nio estariam JA a expurgar coisas
demais do 4mbito do Cédigo Penal, uma vez que, segundo parece,
também as contravencbes nio terio nele cabimento. Alids —
acentuou —, as medidas a que se sujeitam estes delinquentes nio
diferem essencialmente das que sio apliciveis aos maiores, de
sorte que seria talvez preferivel regulamenti-las j4 no Codigo
Penal.

O Prof. Gomes da Silva perguntou se o facto de as prisoes-
-escolas internarem criminosos até aos 25 anos ndo revelava um
certo conflito em relagdo ao artigo 16.” do Projecto, embora, em
sua opinido, seja este que é exacto. O Autor do Projecto logo
esclareceu, porém, que nesses casos a pena tem de referir-se a
um facto praticado antes dos 21 anos — acrescentando o Dr. Guar-
dado Lopes que a razdo por que o internamento se pode prolongar
at¢ aos 25 anos é porque hi que dar tempo a0 cumprimento
da pena. ,

Finalmente, o Dr. Maia Gongalves chamou de novo a aten-
¢do para o facto do artigo 16.° ndo jogar inteiramente certo com
o artigo 18." da O. T. M., abrindo-se entre ambos uma lacuna.
Lacuna que ou viré a ser postetiormente eliminada pela O. T. M. ou
que podia ser preenchida ja pelo artigo 16.°, . g., dizendo-se
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que os menores imputaveis, quando ndo sejam Punidos segl.mdo
as disposicoes da O. T. M., sé-lo-do de harmonia com as dispo-
sicdes do Codigo. -

A terminar, o Autor do Projecto rebateu a.1de1a de que as
medidas a aplicar aos menores imputaveis ndo diferem efsencm,l-
mente das apliciveis aos maijores. :Assim, a par de reacgGes ana-
logas as do Cddigo, embora com a sua medidz} cornggla, devem
prever-se medidas de tipo puramente correctivo €, fmalmer.lte,
numa zona que fica no meio daquelas duas, uma pena do tipo
do «Jugendarrest» dos alemies, cuja execugdo se dirige exclusi-
vamente a personalidade. Por outro lado, acentuou de novo, a
nossa experiéncia neste dominio é nula, de sorte que se tais medi-
das ficassem a constar do Cddigo Penal, certamente que 2 breve
trecho ele teria de ser alterado. Por isso se impde a cr1ag:§10 de
legislagio especial, que devera encarregar-se d.e resolx(er. quaisquer
hipéteses de conflito com a O. T. M. e o Cédigo e eliminar quais-
quer lacunas que porventura surjam.

Passando-se a votacdo, o Dr. Maja Gongalves propds que,
onde se diz «menores», se dissesse «individuos», ja que e}es
podem deixar de ser menores por casamento ou €mancipacio,
sem por isso deixarem de estar sujeitos %fqu;elas prescricdes espe-
ciais. Esta proposta foi rejeitado por maioria. P

A doutrina do preceito foi aprovada por unanimidade.

ArTIGO 17.°

E inimputivel quem, ao tempo do facto, em virtude de uma
anomadlia psiquica é incapaz de avdliar a ilicitude do facto ou de se
determinar de harmonia com essa avaliagdo.

I
A determinacio da inimputabilidade — comegou por dlZf:‘I
o Autor do Projecto — fica condicionada a existéncia de dois
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pressupostos: um biolégico (anomalia psiquica), psicolégico o
outro (incapacidade para avaliar a ilicitude do facto ou de se
determinar de harmonia com essa avaliacio). Quanto ao primeiro,
preferiu-se uma designagio ampla a enumeracio das doencas e
estados psiquicos anémalos susceptiveis de fundamentar a inim-
putabilidade — ja que é muito dificil, e sobretudo muito precétio,
fazer uma enumeragio completa daqueles. A esse propdsito pro-
curou aproveitar-se a ligdo histdrica que se retira do Codigo fran-
cés que, falando apenas em «loucura», viu a breve trecho este
termo ir-se progressivamente ampliando, porque cada vez mais
ele se tornava, no seu significado literal, insuficiente. Hoje hé j4
uma gama vastissima de doencas e estados psiquicos anémalos
que fundamentam a inimputabilidade, mas discutidissima nas suas
zonas-limite, ». g., no que toca as neuroses. Daf 0 caminho seguido.
Talvez pudesse dizer-se, em vez de anomalia psiquica, anomalia
mental — mas tetio o inconveniente de poder levar a supor que
se tinham em vista, Unicamente, as anomalias da inteligéncia.

Quando se descreve o efeito psicolégico, ha uma repeticio
intencional da palavra facto, porque se quer referir a avaliacio
da ilicitude ao facto concreto praticado: pode o delinquente ter
capacidade para avaliar a ilicitude do furto que praticou e ndo,
por exemplo, de um crime sexual. Quanto i férmula usada na
descricdo, ¢ a mais vulgar hoje em dia na ciéncia alemd — e a
que parece mais exacta.

II

Iniciada a discussdo, o Prof. Gomes da Silva levantou duas
dtvidas. A primeira, relaciona-se com a expressio «anomalia psi-
quica». Concorda com o Autor do Projecto em que se nio deve
tentar indicar as doengas que podem fundamentar a inimputabili-
dade. Mas sustenta que, usando a expressio no artigo 17.°, e
repetindo-a depois no artigo 18.", pode dai concluir-se que a

expressao utilizada no artigo 17.° quer abranger a anomaiia aci-
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dental ou mesmo voluntaria — o que constitui um real perigo,
j4 que anomalias de tal ordem n3o podem dar origem a inimpu-
tabilidade. A segunda davida, diz respeito a consciéncia da ilici-
tude. Concorda com o método biopsicologico, como concorda com
que o efeito psicolégico deve ser avaliado em relacdo a espécie
de facto que se quer punir e nio em relacio a todo e qualquer
crime. Mas supde que se quis fugir a ideia que estd expressamente
consagrada no Codigo actual — a da «necessaria inteligéncia e
liberdade» (artigo 26.") —, para se aproximar da férmula do
Cédigo italiano, que consagra a mesma ideia (a da consciéncia da
liberdade) mas sem, no fundo, impor uma adesio a ela. Alias,
falar em «se determinar» nio ¢ suficiente, porquanto ndo basta que
o individuo se determine de qualquer maneira, mas é preciso que
ele se determine correctamente.

Estas mesmas duvidas, postas pelo Prof. Gomes da Silva,
foram depois subscritas pelo Dr. Sidénio Rito. Assim, disse, usou-
-se a expressdo «anomalia psiquica» para se fugir a conceitos mé-
dicos, mas seria em todo o caso interessante saber se tais anomalias
si0 ou ndo doengas, porquanto a sé-lo ficariam entdo excluidas
as anomalias devidas a factores exdgenos. Quanto a capacidade
de avaliagdo, o elemento intelectivo a que se recorte — afinal,
a representagdio — ndo pode ser acolhido, ja que 99 % dos cri-
minosos nao é capaz de avaliar a ilicitude, que é um conceito de
direito; deve, pois, retirar-se a acentuacio do campo da «ilicitude»
e po-lo no da «imoralidade». Finalmente, deve acentuar-se que
a «determinacdo», de que no artigo se fala, é tomada no sentido
de «decisdo».

O Dr. Guardado Lopes, por seu lado, defendeu a definigio
que o Projecto da do elemento psicolégico. Na verdade, disse,
¢ exactamente a ilicitude e ndo a imoralidade que se deve referir
a avaliagdo. Daf ndo derivam quaisquer perigos, por duas razdes:
primeiro, porque, como ja Beleza dos Santos acentuava, nio é
preciso que o agente gvalie a ilicitude, mas basta que ele tenha
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capacidade para a avaliar; em segundo lugar, porque esta capaci-
dade se deve tomar simplesmente no sentido de avaliar a natureza
proibida de facto. Quanto a possibilidade de determinacio, ela
nao corresponde, em seu entender, ao reconhecimento de um livre
arbitrio incondicionado, mas & autodeterminacio da vontade por
motivos conscientes. Finalmente, aceita inteiramente as explica-
¢Oes dadas pelo Autor do Projecto para o uso da EXPressio «ano-
malia psiquica».

No mesmo sentido tomou posicao o Dr. Maia Gongalves,
que disse concordar com o artigo e, de maneira nenhuma, com as
objec¢bes que lhe foram feitas. Anomalia nio é, nem pode set,
por um lado, sinénimo de doenga; por outro lado, nio se vé razio
pata que as anomalias acidentais sejam excluidas da hipétese do
artigo, desde que produzam o efeito psicolégico descrito. Somente
sugere, pois, correcches formais: que em vez de «ao tempo do
facto» se diga «no momento da pratica do facto», para que assim
este n3o possa ser tomado como sinénimo de resultado; e que se
coloque uma virgula depois de «anomalia psiquica».

111

Respondendo s objeccses, o (Autor do Projecto comegou
por afirmar que em seu eatender, como naquele que julga ser o
da generalidade dos autores e das legislagBes, toda a anomalia
psiquica, mesmo a acidental, deve determinar a inimputabilidade,
desde que — como bem acentuou o Dr. Maia Gongalves — pro-
duza o efeito psicolgico requerido. Claro que hi que exceptuar
as hipéteses de anomalia psiquica pré-ordenada, mas, para isso, se
formulou o artigo 19.°, que contempla justamente os casos que
a doutrina designa por «actiones liberae in causa».

Por outro lado, saber se tais anomalias sio ou nio doencas
¢ um dos mais controvertidos problemas da ciéncia psiquiatrica.
Assim, todos parecem estar de acordo em considerar doengas as
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psicoses de qualquer espécie; mas, j4 quanto as psicogatias, se
levantou acerada discuss@o entre Schneider — que as ndo consi-
dera doengas — e Bumke e Kretschmer, que as consideram doencas
de transi¢do. J4, pois, por aqui se manifesta o complet'o despro-
posito que residiria em o direito penal ir tomar partido numa
questdo puramente médica.

Por ultimo, no que toca ao critério psicolégico, urge acen-
tuar que se nao pde ai um problema positivo de liberdade, antes
este se encara pela negativa: presume-se que O homer.n € em
regra livre, isto €, tem a capacidade exigida, inc.lo depois verifi-
car-s¢ se, NO €aso concreto, existem no seu psiquico corpos estra-
nhos que porventura neguem aquela capacidade. '

No que toca as propostas, de indole formal, do .Dr. Maia
Gongalves, elas reputam-se merecedoras de serem subscritas.

v

Ainda a propésito das anomalias acidentais, voltaram a intet-
vir o Dr. Sidénio Rito e o Prof. Gomes da Silva, para reforcarem
e explicitarem o seu ponto de vista. O primeiro sustentou que 0
conceito de inimputabilidade cabia s6 quando se tratasse de ano-
malias estiveis, duradoiras, do individuo. V. g, a embriaguez
acidental ndo retira a este a imputabilidade; quando muito, pode
retirar-lhe a imputacdo. E as circunstincias que excluem 2 impu-
tacdo nada tém a ver com a inimputabilidade: uma estad para a
outra de forma analoga a4 que, em direito civil, a culpa em con-
creto esta para a culpa em abstracto. De outra forma as coisas
ndo funcionardo bem na pritica. Se um individuo em estado de
embriaguez acidental comete um crime, segundo o Proj-eFto nio
lhe pode ser aplicada uma pena. E, por outro la‘do, um interna-
mento de seguranca s6 terd lugar se ele for perigoso. Pelo con-
trario, se a perturbagio for s parcial, ja cai sob a algada do artigo
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seguin'te, com as pesadissimas implicacdes praticas que ai se tém
em vista. Esta desigualdade ¢ inadmissivel.

O segundo comegou também por distinguir entre imputabi-
lidade — que ¢ pressuposto da culpa—-e imputacio — que &
elémento da culpa. Da confusio dos dois aspectos, disse, nasce
a inadmissivel extensio que no Projecto se d4 A inimputabi,lidade
que abrange as hipéteses de anomalias acidentais como a embria-’
guez. Qra, por exemplo, uma psicose téxica s6 deve considerar-se
anomalia, capaz de fundamentar a inimputabilidade, desde que
s¢ torne um «estado» do préprio individuo, como que ligado,
digamos, a sua personalidade, como que incorporado na prépria
pessoa — por exemplo, porque se habituou ao 4lcool ou a estu-
fafuentes. Mas os casos que a nossa lei considera de deméncia
acidental, esses nio podem — 2 semelhanga do que acontece
com 0s casos de anomalia pré-ordenada — conduzir 4 inimputabi-

lidade.

v

Respondendo as objeccdes, o Autor do Projecto salientou
de.novo‘que tem por evidente que toda e qualquer anomalia psi-
qulca'aadental conduzird a inimputabilidade desde que produza
o efelto psicolégico requerido. Alids, nfo h4 nisto qualquer ino-
vagio da parte do Projecto, uma vez que — embora isto pareca
ter 51do.es.quecido na discussio — j4 é esse o ponto de vista c%o
nosso direito vigente. Com efeito, a embriaguez completa e aci-
dental ou fortuita é causa de inimputabilidade, nos termos do n.° 3
do artigo 43.° do nosso Cédigo Penal. Nem alids poderia ser. de
outra forma, uma vez que a embriaguez, mesmo a acidental, é
mais que uma simples anomalia, uma verdadeira psicose, ur,na

doen fqui ani i j
- tgzz pslliquica como unanimemente a consideram juristas e psi-
quiatras. Ressalvada s6 pode ser — como é: artigo 19.° do Pro-

jecto — a hipd : a io li
] a hipotese da pré-ordenacio, da «actio libera in causay.

142

Os casos duvidosos, no seu tratamento juridico, sio os da embria-
guez por negligéncia: mas este problema devera ser resolvido atra-
vés de um tipo legal de crime na parte especial.

VI

Nessa altura, considerando suficientemente esclarecidos os
problemas suscitados a propésito do artigo em discussdo, o Senhor
Ministro resumiu o sentido das diversas intervencdes e concluiu:
defenderam-se, no seio da Comissio, dois conceitos diferentes de
imputabilidade. Perante qualquer destes conceitos, 0 artigo em
exame nio levanta, por si, grandes dificuldades de aceita¢do, levan-
tando-as s6 e sobretudo quando posto em conexdo com O aftigo
18.°. Por isso mesmo propde-se que tal ponto de discussio se relegue
para quando se apreciar o artigo 18.".

Quanto 2 expressio «anomalia psiquica», reputa-se O seu
emprego um progresso notavel sobre o uso do termo doenga, ou
mesmo sobte uma enumeracio daqueles estados que podem funda-
mentar a inimputabilidade. Onde se levantam dissen¢bes € no que
se refere as anomalias acidentais e transitérias, tendo-se oposto duas
teses: a do Autor do Projecto € a do Dr. Maia Gongalves, segundo
a qual as anomalias acidentais devem também poder fundamentar a
inimputabilidade quando produtoras do efeito psicologico reque-
rido; a do Prof. Gomes da Silva e do Dr. Sidénio Rito, que nega

aquela possibilidade.
viI

Passando-se & votacdo, a Comissio: eprovon por unanimidade
a expressio «anomalia psiquica», bem como a substituicio da
expressio «ao tempo do ctime» pela proposta pelo Dr. Maia Gon-
calves: «no momento da pritica do facto» e a colocagdo de uma
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virgula depois de «anomalia psiquica»; e rejeiton por maioria a
substituicdo, proposta pelo Dr. Sidénio Rito, da expressio «avaliar
a ilicitude do facto» pela de «avaliar a reprovabilidade do facto».

ArTIGO 18°

E ainda inimputdvel quem, ao tempo do crime, em virtude de
anomalia psiquica grave e cujos efeitos nido domina, sem que por
isso possa ser censurado, tem a capacidade para avaliar a ilicitude do
facto e para se determinar de harmonia com essa avaliacio sensivel-
menie diminuida.

A discussdo encetada na 1." sessio sobre o presente artigo —
ponderou o Autor do Projecto — permite que se nio tenham agora
de explicitar de novo, completamente, os quadros de ideias dentro
dos quais o artigo 18.° foi concebido. Mas, em todo o caso, mais
uma vez se chama a atencdo para a importincia fundamental que
esta disposicdo assume, enquanto forma de resolugdo pratica e rea-
lista dos problemas que a imputabilidade diminuida tem suscitado.

Quanto as consequéncias praticas, alids, o presente artigo nao
anda muito longe da nossa actual legislagio. Com efeito, segundo
esta (artigo 68.°) os semi-imputéaveis criminalmente perigosos serdo
internados em prisao-asilo, podendo a pena ser-lhe prorrogada sem
limites. Daqui resulta que as novidades trazidas pelo Projecto tém,
no fundo, mais natureza te6rica do que pratica.

Em segundo lugar, é necessirio ter em conta as conexoes
entre os artigos 18." e 123.° do Projecto. Em face do artigo em
exame poderia, na verdade, tomar consisténcia o receio de que
certos agentes nele incursos, sendo declarados inimputiveis, fossem
em consequéncia disso pura e simplesmente absolvidos. O artigo
123.°, e particularmente o seu § 3.°, logo mostrardo, porém, que
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tal receio ndo tem qualquer razio de ser. Porque uma de duas:
ou a anomalia ndo é uma tal que furta ao agente a possibilidade
de dominar os seus efeitos, e consequentemente ele ndo incorre no
ambito do artigo 18.°, sendo considerado imputavel e a pena até
porventura atenuada; ou ela tem aquela natureza, ele é perigoso
e, portanto, tera de sofrer um internamento de seguranga pelo
menos igual ao minimo da pena correspondente ao tipo legal de
crime que praticou. Em qualquer dos casos ter-se-do eliminado
os perigos que tradicionalmente se assinalavam ao tratamento da
chamada imputabilidade diminuida.

Isto no que toca as consequéncias praticas do preceito em
analise.

Quanto a0 seu enquadramento tedrico, também com ele se
julga dar um decisivo passo em frente no devido tratamento do
problema, ji que qualquer das solugbes tradicionais defraudava
pela sua insubsisténcia. De acordo com uma delas, ao agente apli-
car-se-ia uma pena pelo seu facto, seguida de uma medida de segu-
ranca referida 4 personalidade, trilhando-se assim uma viz dualista,
que ja foi criticada no seio da Comissio e que, na sua execucdo
pratica, ninguém hoje se mostra disposto a aceitar (tenham-se em
conta as recentes criticas violentas — por exemplo de Karl Peters
— que o Projecto alemio sofre, por a aceitar). Na via monista,
duas sdo as solugBes possiveis: ou levar os casos de imputabilidade
diminuida de que trata o artigo 18.° para o campo das penas
(tendo estas de ser, coerentemente, sempre atenuadas), ou para o
das medidas de seguranca (como no Projecto se faz) e, consequen-
temente, para o da inimputabilidade. Urge, todavia, considerar
que o artigo 18." ndo abrange todo o campo da imputabilidade dimi-
nuida, mas s6 o daquela que é proveniente de anomalia psiquica
grave, cujos efeitos o agente nao domina sem que por isso possa
ser censurado, isto é, afinal, aqueles em que este agente serd parti-
cularmente perigoso. De sorte que, ao fim e a0 cabo, vem a reali-
zar-se, dentro de pressupostos tedricos impecaveis, na pratica, um
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sistema de vicariato: o juiz ou considera o agente imputavel, reme-
tendo-o para o dominio das penas; ou inimputavel, aplicando-lhe
uma medida de seguranga. Ficara, assim, a pertencer a jurispru-
déncia e A pratica alargar ou estreitar os limites de aplicacdo do
artigo 18.".

Por tltimo, tem este sistema a vantagem de libertar a refe-
réncia da culpa a personalidade do agente de certos escolhos que,
em certos casos-limite, ofuscavam a sua pureza ¢ a transformavam
numa fic¢do. Repare-se, alis, que, contra o que ja nesta Comissio
se disse, a auséncia de censura, de que no preceito se fala, refere-se
a ndo dominar os efeitos... e ndo, directamente, a anomalia psi-

quica grave.

II

Ao iniciar a discussio, o Senhor Ministro leu uma carta do
Prof. Ferrer Correia, em que este, pelas razdes por si ja expendidas
em sintese na 1.° sessdo, dava o seu inteiro aplauso a doutrina con-
tida no artigo 18.” do Projecto. O Senhor Ministro disse considerar
esta declaracdo como expressio de voto.

O Prof. Gomes da Silva pds duas ordens fundamentais de
reservas ao artigo em discussdo: em primeiro lugar, os embaracos
de ordem pratica a que o artigo pode dar lugar, atentas sobretudo
as disparidades de tratamento que permite para um problema fun-
damentalmente unitirio como ¢ o da imputabilidade diminuida;
em segundo lugar, as dificuldades teéricas com que, afinal, a con-
cep¢do que lhe subjaz vem a deparar. E que, quanto a este ultimo
ponto, ndo existe afinal a unidade de pensamento e concepgdes que
se supOe existir. Pois desde que se desloca parte do problema da
reprovabilidade para a questio da inimputabilidade, estamos afinal
a cindir duplamente o sistema: a cindi-lo porque trabalhamos com
dois conceitos diferentes de inimputabilidade; e também porque
afinal se estdo a confundir dois problemas distintos — o da impu-
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tabilidade como susceptibilidade de culpa e o da imputagdo como
elemento do juizo de culpa, isto é, do juizo de valor sobre o agente
e o seu facto. Pois no artigo 18.° trata-se deste elemento da repro-
vabilidade, quando no artigo 17.° se trata, ou pelo menos se
devia tratar, da mera susceptibilidade de culpa.

Interveio a seguir o Dr. Sidénio Rito, que, depois de afirmar
que os conceitos valem sé enquanto se adequam ¢ na medida em
que se adequam a realidade social que pretendem traduzir, e de
citar alguns exemplos concretos de imputabilidade diminuida, reve-
lou a sua funda oposi¢io a doutrina do artigo em exame, atentos
os perigos a que pode abrir a porta e as injusticas a que pode dar
lugar. Perigos, porque o artigo 18.° é uma valvula de escape que
permite que amanhi pessoas de dinheiro e posicdo venham apre-
sentar-se perante os tribunais e fazer pressio sobre eles alegando
uma capacidade de avaliagio e determinacio sensivelmente dimi-
nuida. Injusticas, porque do tegime proposto — artigos 18." e
123." — resulta que ao imputavel diminuido é aplicada, por pre-
sun¢do, uma medida de seguranga que pode ser em absoluto injus-
tificivel no caso concreto, porque, por hipétese, ele nem sequer
¢ perigoso. Rejeitado, por estas razdes, o regime proposto, cré-se
que a ideia classica da imputabilidade diminuida — que alids tem
a sua aflora¢do nos artigos 86.° e 87.” do Projecto — ainda € a
mais adequada a resolver casos deste tipo.

No sentido de que a disposicio do artigo 18.° é excepcio-
nalmente perigosa se pronunciou também o Dr. Guardado Lopes.
Saber se a anomalia é ou ndo grave; se o agente domina ou nio os
seus efeitos; se ele pode ou ndo ser censurado; se a sua capacidade
€ ou nio sensivelmente diminuida — tudo isto serdo questdes
muito nebulosas, de dificilima resolucio para o juiz. Por outro
lado, o preceito parece estar em contradi¢io com o artigo 2.”: por
exemplo, os oligofrénicos e os abtlicos tém anomalias pelas quais
ndo podem ser censurados, mas podem ter ainda conhecimento e
vontade — de sorte que nestes casos haverd culpa sem que lhe
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corresponda pena. Alids, para justificar esta disposicdo, foi-se bus-
car a ideia monista; mas a ideia dualista justifica-se perfeitamente,
desde que lhe corresponda um monismo na execucio, isto €, no
tratamento do delinquente. De resto, esta foi a solugio adoptada
em varias reunibes internacionais e as leis de diversos paises cor-
respondem justamente a esta ideia. Por tudo isto ndo parece que
o problema da imputabilidade diminuida tenha forcosamente que
tratar-se nos quadros da inimputabilidade, sendo talvez preferivel
solugio analoga 4 adoptada na lei inglesa para os casos de «preven-
tive detenction» e de «corrective training» de deixar ao juiz a
escolha da reaccio (pena oz medida de seguranca) que melhor
se adeque ao caso concreto.

A favor da solucio do Projecto se pronunciou, todavia, o
Dr. Maia Goncalves. Inicialmente, disse, estava tentado a votar
que o preceito fosse eliminado, quer por razdes praticas (sobretudo
nos casos de anomalias ndo apatentes, quando um réu de posicdo
ou de dinheiro ¢ considerado inimputavel é certo que tal decisao
¢ mal recebida pelo publico), quer por razdes juridicas (o artigo
18.° cria um conceito puramente juridico de inimputabilidade, que
de nenhuma forma coincide com o conceito clinico; ora, de que
elementos ird o juiz socorrer-se para contrariar o parecer dos peri-
tos?). Todavia, as explicacdes do Autor do Projecto, uma vez
pensadas até ao fim, bem como a reflexdo sobre excertos da
«Pacem in terris» levaram a convic¢io de que o preceito se jus-
tifica, na base da ideia de que o direito penal deve ser criado s6
para homens verdadeiramente livres e dotados de razdo. S6, pois,
se lhe fazem certas criticas no plano formal, relativas 4 redaccio.
Assim, sugetre-se que o termo «sensivelmente» — que, no seu teot
literal, se refere aos semtidos — seja substituido pela expressao
«em grau elevado», ou semelhante, que dé a ideia que o artigo
18.° s6 tem em vista casos-limite. Finalmente, onde a discordan-
cia em relacio ao Projecto é total é quando o § 3.° do artigo 123.°
— que se reconhece ter sido pensado para obviar aos maiotes
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inconvenientes que do artigo 18.° resultam — consagra uma
presuncio (que alids se supde ser simplesmente «iuris tantumby,
admitindo pois prova em contrario) de perigosidade; com o que
parece ter-se esquecido que as presuncdes ndo tém qualquer justi-
ficagdo teorética em direito penal, o que acresce as suas muito
discutiveis implicagbes praticas.

III

Respondendo as objeccdes, o Autor do Projecto congratu-
lou-se por verificar que ndo estava sozinho na defesa do artigo 18.°
do seu Projecto, lamentando que nem todos estivessem de acordo
sobre um preceito de tdo grande importancia. E disse da sua estra-
nheza em que o Director dos Servicos Prisionais, um pratico da
execucio da pena, tivesse defendido um dualismo teérico que se
ndo adequa as realidades e necessidades postas na pratica da exe-
cucdo — preconizando, afinal, que o legislador nao fosse ao encon-
tro desses anseios que da propria pratica provém. Alids, as vanta-
gens do monismo ndo ficam — como parece ter-se pensado —,
no plano tedrico, mas revelam-se (como na 1.” sessdo logo se disse)
na propria pratica, v. g., potenciando eficazmente as ideias da peda-
gogia criminal.

Ora, o esfor¢o teérico para defender o monismo tem sido
vencido, justamente, quando afronta as dificuldades que lhe sdo
postas pelos problemas da imputabilidade diminuida. E sdo essas
dificuldades que o artigo 18.” conseguiu — pelo menos assim se
pensa até que se mostre o contrario — eficazmente ultrapassar.
Neste caminho de solucio ndo se estd, alids, sozinho: ‘G. Bettiol
e H. H. Jescheck sio dois dos criminalistas de nomeada que, na
Italia e na(Alemanha, propugnam por que se purifique o verdadeiro

direito penal — o direito penal dos homens livres e dotados de
razio — de certos casos em que é por demais duvidoso que se
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possa pedir responsabilidade aos autores de factos criminosos;
justamente Os casos que no artigo 18.° se consideram.

O Dr. Guardado Lopes trouxe a discussdo a solugdo inglesa
de considerar os imputaveis diminuidos oz passiveis de penas oz
de medidas de seguranca. Mas, justamente, a solucdo do Projecto
é praticamente coincidente com ela, pois permite — como ja se
disse € ndo vale a pena repetit — a realizagdo de um verdadeiro
sistema de vicariato. O Projecto s6 d4, a mais que a lei inglesa,
uma moldura conceitual, teorética, 4 solugdo, que em nada a pre-
judica mas a que, na nossa concepgio do Direito, se ndo pode
renunciar: os ingleses aplicam ao delinquente uma pena ou uma
medida de seguranca sem se preocupar em o crismar de imputavel
ou inimputivel, nés, dentro de um sistema monista, naqueles
casos-limite em que se justifica a aplicagio de uma medida de
seguranca, temos de considerar — e podemos considerar, sem
quaisquer escolhos tebricos — o delinquente inimputavel. Os ingle-
ses podem renunciar, sem perigo, 2 moldura conceitual que reveste
as solugbes praticas, porque tém a apoid-los um decisionismo. Mas
nés, se renunciarmos a ela, com que ficaremos para nos apoiarmos
na aplicagdo do direito?

Um outro 6bice, de indole pratica, foi levantado pelo Dr.
Sidénio Rito. Cré-se, todavia, que ele resulta de um mal-entendido.
Pois se se quer — como ele quer — adaptar as solugGes as neces-
sidades da vida, nenhuma solucdo serd melhor do que a que no
Projecto se consigna. Os ricos € os poderosos ndo terdo qualquer
interesse — «o comtrério do que sucedia na solugio clissica do
problema da impusabilidade diminuida — em vir alegar que tém
anomalias contra cujos efeitos nada podem, pois nesse caso o
regime a que ficam sujeitos s6 os desfavorece. Alids, parece em
toda a discussido ter-se esquecido que justamente a existéncia de
tais anomalias estdo ligadas a perigosidade do individuo — e que
a presungao do § 3.” do artigo 123.° (alids uma presungio «iuris
et de iure») se refere apenas 4 duracio dessa perigosidade.
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Daqui se deduz claramente que, também ao contririo do
que na discussio se pensou — o artigo 18" ndo elimina de
nenhuma forma o problema da imputabilidade diminuida como
auténtica imputabilidade. Pois pode ser que o individuo tenha
a capacidade de avaliagdo e decisdo sensivelmente diminuida, mas
tal se ndo fique a dever a uma anomalia grave cujos efeitos nao
domina: nessa altura ele é imputavel, pode ser condenado e a pena
pode até ser-lhe atenuada se ele ndo revelar culpa na preparagdo
da sua personalidade. Duas possibilidades, pois: ou inimputabili-
dade e consequente medida de seguranga; ou imputabilidade e
consequente pena, nos termos gerais. Assim se desfaz o «impasse»
a que havia conduzido o problema da imputabilidade diminuida.

A verdadeira objeccio veio do Dr. Maia Gongalves, ao sus-
tentar — com inteira razio — que as presungbes ndo devem
admitir-se em direito penal, sobretudo se forem de iwre. Mas,
em primeiro lugar, importa acentuar que aqui se trata de uma
presunc¢do de duragio de uma perigosidade que ja resulta da exis-
téncia de uma anomalia psiquica grave cujos efeitos sdo indomina-
'veis; e, em segundo lugar, que aqui se esta fora da verdade em
homenagem ao profundo valor da seguranca e da defesa social.

Finalmente, o Prof. Gomes da Silva, pondo o problema da
sua maneira habitual, sustentou que também aqui importa cindir
o problema da imputabilidade e da imputacio. Mas cré-se que
ndo ¢ verdadeiramente essa cisdo, mas outra que aqui esti em
causa; desde que se aceite a responsabilidade pelo modo de ser,
entio a par de uma inimputabilidade para o facto (artigo 17.°)
hi que prever e regular uma inimputabilidade para a personali-
dade, para 0 modo de ser (artigo 18.°), de acordo com a ideia de
que assim como hi uma teoria da culpa para o facto, ha-de haver,
também, uma teoria da culpa referida a personalidade. E se ji se
aceitou — no artigo 2.° — a ideia da responsabilidade pelo modo
de ser, ndo se vé como seja agora possivel recusar a regulamentagio
de um dos seus elementos.

51




v

Finda a intervengdo do Autor do Projecto, o Senhor Ministro
propds-se fazer um resumo e uma clarificacio do problema em
exame e do sentido das intervencoes. Ha uma série de hipéteses
de imputabilidade diminuida, disse, em que a reaccio contra os
delinquentes se pode fazet, sem contradicbes de ordem tebrica
nem desrespeito pelas necessidades praticas, 4 luz da doutrina da
culpa referida a personalidade. Simplesmente, outras hipéteses de
crise ha em que, podendo afirmar-se uma certa imputabilidade
(embora sensivelmente diminuida) quanto ao facto, nao pode para-
lelamente afirmar-se uma imputabilidade referida & personalidade,
ja que a anomalia psiquica teve uma tal natureza que o seu por-
tador ndo pode ser censurado por nio dominar os seus efeitos.
Ora, nestas hipéteses, como reagir contra um tal delinquente? Na
via monista, a proposta do Autor do Projecto é no sentido de o
considerar inimputivel, submetendo-o a medidas de seguranca; a
do Dr. Guardado Lopes é, pelo contririo, na via dualista, no sen-
tido de ainda nestas hipéteses o juiz optar entre a aplicacio de uma
pena ou de uma medida de seguranca.

Nesta altura, alguns membros pediram ao Senhor Ministro
para vincarem de novo os pontos essenciais das suas posicoes.
O Prof. Gomes da Silva comegou por afirmar ndo se poder
dizer que o artigo 17.° preveja a inimputabilidade referida ao facto
e o artigo 18." a referida 4 personalidade; pois este ultimo ndo
exige s6 que a anomalia néo possa ser censurada, mas exige ainda
uma capacidade diminuida de avaliacio do facto: o seu ambito
¢, pois, delimitado pela personalidade e também pelo facto. Ora,
a especialidade do preceito esta, na verdade, neste Gltimo termo —
na diminuigio da capacidade da avaliacio do facto — e nio naquele
outro em que se refere a personalidade. E, como o préprio Autor
do Projecto confessou, nos casos de diminuicio da capacidade
podem, ora aplicar-se penas, ora medidas de seguranca; é esta
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discriminagio de regimes que de maneira nenhuma se justifica,
uma vez que num € noutro caso a diminuicdo da capacidade pode
ser semelhante ou até mesmo idéntica. E, nesse caso, o individuo
presume-se perigoso e é-lhe aplicada uma medida de seguranga
durissima; enquanto no outro lhe é aplicada uma pena que ha-de
sofrer uma apreciavel atenuagdo. Daqui nasce a objec¢io que ao
artigo se faz (1).

A isto o Autor do Projecto logo retorquiu que a disposi¢io
em exame s pode ser compreendida quando relacionada com a
teoria da culpa na formacgdo da personalidade. A personalidade
¢ uma formac¢do complexa, capaz de compensar os seus elementos
negativos com elementos positivos. Simplesmente, casos hia em
que a capacidade para conhecer da existéncia de tais factores nega-
tivos estd tio diminuida que o agente ndo chega a aperceber-se
da sua existéncia e nio pode, pois, ser censurado por eles. Nos
casos normais, uma tendéncia isolada capaz de conduzir o agente
ao crime é compensada pelo conjunto da personalidade; em casos
de crise tal ndo acontece e, por conseguinte, ndo pode falar-se
de culpa referida a personalidade: naqueles casos em que a capa-
cidade diminuida vem juntar-se a anomalia grave, cujos efeitos
nio domina. Entre uns casos e outros ndo ha, assim, aquela pare-
cenca ou mesmo identidade que faria com que o seu tratamento
diferente fosse considerado desadequado ou injusto.

A seguir pronunciou-se o Dr. Sidénio Rito, que, por sua
parte, entende que a solugdo preconizada pelo Dr. Guardado Lopes,
e a qual adere, n3o contraria 0 monismo: porque, para ele, de
monismo pode falar-se sempre que a um certo agente seja apli-
cada ou s6 uma pena ou s6 uma medida de seguranca. Alids, urge

(1) O Conselheiro José Osério entrou neste momento, assistindo a parte
restante da sessdo, tendo o Senhor Ministro feito, em seu beneficio, um resumo
do sentido das intervencBes precedentes.
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acentuar de novo que do dominio da inimputabilidade terio de
excluir-se as pertutba¢des ou anomalias acidentais, até porque essas
ndo inculcam de forma nenhuma a presun¢io de perigosidade em
que se baseia o tratamento dos semi-imputaveis, segundo o artigo
18.°. 'Quanto as pressdes que ricos € poderosos podem fazer sobre
os tribunais, o que se quis dizer foi que eles podem vir a ser tra-
tados mais desfavoravelmente do que o deviam ser, na base da
desconfianga que as suas alegacbes poderio gerar. Tudo, aliss,
se resolvera, desde que a perigosidade do semi-imputavel] se nio
presuma e se passe a tazer a prova caso por caso.

Finalmente, o Dr. Guardado Lopes voltou a acentuar qus,
se dc.) ponto de vista do penitenciarista s6 pode concordar com o
monismo, ja assim nao ¢ no plano tedrico; alids, a coeréncia dos
principios impde que a um imputivel diminuido, sendo ainda
imputivel, se ndo possa passar um atestado de inimputabilidade.
Quanto a0 regime a que devem ser submetidos, o § 2.° do
artigo 124.° contém um que seria adequado e suficiente.

Em vista de o assunto se nio poder ainda considerar esgo-
tado, mas serem ja 20 horas, o Senhor Ministro adiou a votacdo
para o dia seguinte, para depois que o Conselheiro Jos¢ Osério
tivesse expendido a sua opinido, encerrando em seguida a sessdo.
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ACTA DA 9. SESSAO

As 10 horas do dia 25 de Janeiro teve inicio a 9.” sessdo
da Comissio Revisora, presidida por Sua Exceléncia o Senhor
Ministro da Justica, 4 qual ndo esteve presente o Prof. Ferrer

Correia.
ArTIiGO 18.°

E ainda inimputdvel quem, ao tempo do crime, em virtude de
anomalia psiquica grave e cujos efeitos nio domina, sem que por isso
possa ser censurado, tem a capacidade pare avaliar a ilicitude do facto
e para se determinar de harmonia com essa avaliacdo sensivelmente

diminuida.

Continuou em discussio o artigo 18.° do Projecto, tendo
sido dada a palavra ao Conselheiro José Osorio.

I

Este comegou por dizer que inicialmente a referida disposigdo
0 havia chocado um pouco pela sua aparente artificialidade, con-
siderando inimputavel quem verdadeiramente ainda é imputavel,
e pelas dificuldades praticas a que podia dar lugar a sua aplicagdo

pelos tribunais.
Um aspecto, todavia, esclareceu-se imediatamente: estamos

‘habituados a pensar a inimputabilidade ligada a uma espécie de
incapacidade processual, que di origem como que ao abandono
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do julgamento do facto. Mas esse ndo sera o caso das situacGes
que caem na alcada do artigo 18.° e cujo julgamento devers
culn:.unar com uma espécie de sentenga condenatoria, o que atenua
consideravelmente o aspecto chocante da solucio e faz prever que
esta ndo serd mal recebida pela opinido publica.

- PoF outro lado, para compreender o artigo parece ser bom
dlitmgulr entre imputabilidade penal e imputabilidade moral.
Niao se pode aplicar uma pena a quem se reconheca que nio
possui responsabilidade moral; mas a inversa nio ¢ verdadeira:
DOs casos em que o agente € ainda susceptivel de um juizo de
censura, mas fortemente diminuido, é possivel, sem contradicio
aplicar-lhe, em vez de uma pena, uma medida de seguranca éra,
no fundo, o que o artigo 18.° estabelece é apenas isto: nos. caso;
em que a personalidade ¢ de tal modo anémala que a capacidade
pata avaliar a ilicitude e se determinar por ela estd muito dimi-
nuida, embora seja ainda cabido um juizo de censura, este substitui-
"Se por um juizo de perigosidade que vai conduzir 4 aplicacio de uma
med1d.a de seguranca. Simplesmente, aquele minimo de censura
que ainda aqui é cabido, vai determinar uma presun¢io de peri-’
gos1dade——‘na qual existe, sem davida, o seu qué de artificia-
11sm.0 — mas que precisamente ¢ justificado por aquele minimo
de hber'dade que ainda existia no delinquente € que se faz equivaler
ao min.lmo de pena que ele teria de cumprir se fosse completa-
mente.lmputével. Aqui parece pois residir a justificacio do § 3.°
do artigo 123.° do Projecto. .

‘ S_egui.damente, o Prof. Gomes da Silva disse reputar razoa-
veis ¢ justificadas as premissas postas pelo Conselheiro José Os6-
rio, mas considerar que elas nio podiam conduzir as solucdes
previstas no Projecto. Em boa ldgica, elas aproximam-se antes
entdo, da solucdo consagrada pela lei inglesa. ‘A isto respond'eé
o Conselheiro José Osério, com a concordincia do Autor do Pro-
jecto, de que ndo existiam diferencas de ordem pratica entre a

solucdo inglesa e a do Projecto.
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II

Alids — continuou o Autor do Projecto —, todas as consi-
deracoes do Conselheiro José Osério indiciam uma compreensao
brilhante das ideias que se contém no preceito em exame € um
quadro teorético dentro do qual elas podem ser explicadas sem
contradicio. Em particular, também na concepgdao que expendeu
esta presente o condicionalismo fundamental do preceito: o agente
que nele se tem em vista € imputavel (diminuido) em relagdo ao
facto, mas inimputivel em relacio a personalidade. E certo que,
na nossa concepgio das coisas, 0 minimo de internamento é funda-
mentalmente justificado por razdes de seguranca; mas desde ia
se afirma que a ideia do Conselheiro José Osério — a de que ele
seria justificado pela culpa que ainda persiste em relagdo ao facto
— & perfeitamente legitima e digna da mais profunda atencdo
por parte da doutrina.

Em dltima analise, parece que o problema fundamental sobre
que a Comissdo deve decidir é o seguinte: aceitou ela ou nio, na
1.* sessio e depois a0 votar o artigo 2.’, a responsabilidade do
individuo pelo seu modo de ser? E se sim, entende a Comissao
— como alias ja defendemos — que essa responsabilidade ¢é ili-
mitada, ou antes — comO agora NOs parece mais exacto — que
essa responsabilidade deve limitar-se em termos idénticos aqueles
em que se limita a responsabilidade pelo facto? Pois se, na ver-
dade, se entende que ha casos-limite nos quais o agente nada pode
contra a tendéncia que o arrasta ao crime, tal tendéncia nao lhe
poderd ser imputada 4 culpa na personalidade. Vistas as coisas
deste prisma, o preccito em exame aparece-nos até como uma con-
cessio aos adversirios da culpa referida a personalidade, atraves

da qual eles podem mesmo chegar a subverté-la. Pois se amanha
o juiz considerar que o agente nunca pode nada contra as suas
tendéndias, mais ndo terd a fazer do que considerd-lo incurso no
artigo 18.° ¢ submeté-lo a medidas de seguranca. Aqueles pois que,
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0o seio da Comissdo, pdem maiores reservas a aceitagio da culpa
pela personalidade deviam ser os primeiros a aceitar esta dispo-
sicdo, que limita aquela culpa, e ndo a repudia-la.

III

Finda a intervencio do Autor do Projecto, o Senhor Minis-
tro considerou que a situacdo que se desenhara na tltima sessio
ndo se havia modificado substancialmente. Pois continua a haver
o grupo daqueles que, embora com certas divergéncias quanto ao
sentido das coisas (por exemplo, quanto ao internamento que se
faz sofrer ao imputivel diminuido, que para o Conselheiro José
Osé}‘io tem ainda uma certa coloragio de pena e para o Autor do
Progecto ¢ uma verdadeira medida de seguranca), aceitam o artigo
18." tal como ele se encontra no Projecto, pelo menos no que
toca a0 fundo dos problemas; o grupo daqueles outros que, na
esteira do proposto pelo Dr. Guardado Lopes, & regulamentacio
cor.ltida no Projecto preferem uma que permita nestes casos que
O juiz possa aplicar ou uma pena ou uma medida de seguranca;
e finalmente o daqueles que, de uma forma mais radical, entendem
que as reservas formuladas a disposicdio em exame impbem a sua
eli.mina.gﬁo, preferindo até deixar a resolucio do problema aos
principios gerais da culpa e da imputabilidade ou s disposicGes
que, como 0s artigos 123.° e seguintes, se referem as medidas de
seguranga. Foi isto o que fundamentalmente se depreendeu da
discussdo e é neste sentido que se deve dirigir a votagio.

v

A favor da orientagio do Projecto se pronunciatam o Prof.
Eduardo Correia, o Conselheiro José Osério e o Dr. Maia Gon-
calves, pondo este dltimo certas reservas a formulagio, que o
Senhor Ministro disse que consideraria a seguir. i
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A favor da eliminacio do artigo, pronunciou-se o Prof. Go-
mes da Silva, dizendo que, todavia, ndo pode precisar qual a
regulamentagio que, em vez daquele, deveria ser consagrada. Sus-
tenta, todavia, que o problema da imputabilidade diminuida ndo
deve ser solucionado pelos principios gerais, mas antes ser €xXpres-
samente regulamentado.

Finalmente, a favor da solugio de tipo inglés se pronuncia-
ram os Drs. Sidénio Rito e Guardado Lopes. O primeiro disse ndo
poder aceitar a fundamentagio do Conselheiro José Osorio porque
uma presuncio de perigosidade como aquela que o Projecto con-
tém no § 3.° do artigo 123.° é inadmissivel, representando a des-
truicio pura e simples do conceito de perigosidade elaborado pela
escola positiva. A isto contrapds o Conselheiro José Osério que
o artigo 18.° tem em vista justamente Os imputdveis diminuidos
perigosos e que a presungdo se refere s6 a duracao do interna-
mento fundamentado por uma perigosidade realmente existente.

v

Findo esta votacio, o Senhor Ministro considerou aprovado
por maioria o artigo 18.° do Projecto, pondo em discussio os
aspectos formais que acerca dele se quisesse por em questdo.

O Dr. Maia Gongalves, neste dmbito, sugeriu: que em vez
de «ao tempo do crime» se dissesse «no momento da pratica do
facto», até por uma questio de paralelismo com o que ficou con-
tido no artigo anterior; € que se substituisse a expressio «tem a
capacidade para avaliar a ilicitude do facto e para se determinar
de harmonia com essa avaliacio sensivelmente diminuida» por
esta outra, mais exacta: «tem reduzido grau de avaliacdo da ilici-
tude e esta fortemente inibido de se determinar de harmonia com

essa avaliacdon.
O Autor do Projecto disse que, indo em certa medida a0
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encontro das objec¢es levantadas pelo Prof. Gomes da Silva e
pelo Dr. Sidénio Rito, podera explicitar-se (embora nio seja isso
absolutamente necessirio, pois ja resulta com certa clareza da
hipétese do preceito) que a anomalia psiquica grave tem de ser
«ndo acidental». Por outro lado, pode explicitar-se a referéncia
a tendéncia que tem de existir no agente ¢ da qual deriva a peti-
gosidade do agente — razdo por que, ali4s, o artigo de maneira
nenhuma vai contra os ensinamentos positivistas sobre o conceito
de perigosidade —, embora todo aquele que conhecer a historia
do problema da imputabilidade diminuida saiba que o problema
s6 se levanta, de forma especifica, quando existe aquela tendéncia,
tonte da perigosidade.

O Conselheiro José Osério perguntou ao Autor do Projecto
se a referéncia 4 capacidade sensivelmente diminuida nio querers
indicar uma desadaptagio ao regime prisional comum e se isso
mesmo nao poderia ser explicitado. O Prof. Eduardo Correia
rf.:spondeu que, na pratica, tal elemento devera provavelmente
VI a ser 0 mais importante para determinar a aplicabilidade do
artigo 18.% mas serd preferivel, em todo o €aso, ndo o explicitar
na lei, deixando também neste aspecto maos livres a jurispru-
déncia.

. O Prof. Gomes da Silva disse que, acrescentando a «anoma-

lia grave» o qualificativo «ndo acidental» deveria entio elimi-
nar-se a expressao «sem que por isso possa ser censuradoy.
A menos que o «nio domina» seja empregado no sentido pura-
mente factico. Isto porque numa interpretagdo espontinea pode
interpretar-se 0 «ndo domina» no sentido de «ser incapaz de
dominar». O Prof. Eduardo Correia retorquiu que «domina» tem
efectivamente um sentido fictico, mas um sentido factico muito
particular, uma vez que se refere aquela omissio que estd na base
da censura pela %o preparagio da personalidade.

Finalmente, o Dr. Guardado Lopes afirmou que o artigo nao
deve referir-se s6 aquele que «tem a capacidade para avaliar... e
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pata se determinar». Ndo é uma copulativa (¢), mas uma alter-
nativa: ox. O Autor do Projecto disse que, efectivamente, o e
representava um lapso de redaccio e devia ser ox.

VI

Passando-se a votagio, a Comissdo:

Aprovou por unanimidade que em vez de «ao tempo do
crime» se dissesse «no momento da pratica do facto».

Aprovon por maioria que a «anomalia grave» se acrescen-
tasse «ndo acidental».

Rejeiton por maioria que em vez de «e cujos efeitos ndo
domina, sem que por isso possa set censurado», se dissesse «e cujos
efeitos é incapaz de dominar», mantendo a formulagdo do Projecto.

Aprovon por unanimidade que em vez de «...facto e para
se determinar...» se dissesse «...facto oz para se determinar...».

ArTIGO 19.°

O disposto nos artigos 17.° e 18.° ndo se aplica quando o agente
provoca ele préprio a anomalia psiquica, na intencio de cometer o

crime.

O Autor do Projecto considerou que o artigo 19.° consagra
a doutrina indiscutivel da imputabilidade livte na causa. A refe-
réncia a0 artigo 18." pode parecer estranha; mas, pelo menos em
abstracto, ndo pode excluit-se a possibilidade de que um individuo
se arrisque a criar uma tendéncia ou anomalia permanente, do
tipo das que 14 estdo previstas, com a finalidade de praticar um
crime ou uma série de crimes.

Na discussdo, o Prof. Gomes da Silva disse preferir que a
expressio «anomalia psiquica» fosse substituida por outra, por
exemplo «perturbagdo psiquica». E que anomalia tem um sentido
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que a refere muito ao elemento bioldgico mas pouco ao elemento
psicolégico. Por muito lata que ela seja, ndo parece adequada a
abranger o individuo que se embriaga ou se intoxica com estupe-
facientes.

O Senhor Ministro chamou a atengio para o facto de o artigo
19.° retirar casos dos artigos 17.° e 18.°) pelo que a alteracio da
expressio constante do artigo 19.° implicaria uma alteracio para-
lela da que esta inscrita naqueles outros artigos.

O Dr. Sidénio Rito disse que, referindo-se o artigo 18.° s6
a anomalias permanentes, ndo via qualquer utilidade em que o
artigo 19.” se lhe referisse. E no mesmo sentido afirmou o Dr.
Guardado Lopes que tal referéncia sera sempre supérfiua, uma
vez que mesmo naquelas hipdteses excepcionais pensadas pelo
Autor do Projecto o individuo podera ser censurado pela anomalia
e ndo estara, pois, incurso no artigo 18.",

Respondendo as objecgbes, acentuou o Autor do Projecto que
a embriaguez e estados anilogos sio verdadeiras anomalias, sio
até mais, verdadeiras psicoses, como ensina Mezger, e, por conse-
guinte, verdadeiras doencas de que é possivel mesmo tirar prova
somatica. Quanto a referéncia ao artigo 18.’, expressa no artigo 19.°,
repete-se que ela € necessiria para acorrer a hipéteses excepcio-
nais, € certo, mas que nada exclui que venham, amanhi, a dar-se.
Nem se pode dizer, com o Dr. Guardado Lopes, que em tais hip6-
teses o individuo, podendo ser censurado, ndo incorre no artigo
18.%; pois, como ja se acentuou, a censura de que naquele artigo
se fala refere-se a ndo dominar os efeitos da anomalia e ndo, directa-
mente, a prépria anomalia.

Postas a votagdo as propostas apresentadas (substituir ano-
malia psiquica por perturbagio psiquica e limitar a referéncia do
preceito s6 ao artigo 17.°), foram ambas rejeitadas por maiotia,
mantendo-se a formulacio do Projecto.

A sessio encerrou-se eram 13 horas.
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ACTA DA 10." SESSAO

As 15 horas do dia 31 de Janeiro teve inicio a 10." sessdo
da Comissio Revisora, presidida por Sua Exceléncia o Senhor
Ministro da Justica, 2 qual ndo esteve presente o Prof. Ferrer Cor-
reia. O Conselheiro José Osério comegou por perguntar se seria
possivel apresentar uma proposta relativa ao artigo 18.°, cuja dis-
Cussdo ja se encerrara.

O Senhor Ministro ponderou que tal supunha o problema
prévio de saber se a Comissdo pretende abrir a possibilidade de se
voltar a discutir um preceito ja votado.

Posto o problema a discussdo, a Comissdo aprovou, por maio-
ria, a seguinte resolucio: «E possivel reabrir a discussio de um
preceito ja aprovado, desde que a reabertura se justifique para por
em destaque aspectos nao considerados». Em face desta resolugio,
voltou-se ao

ARTIGO 18.°

E ainda inimpuidvel quem, ao tempo do crime, em virtude de
anomalia psiquica grave e cujos efeitos nio domina, sem que por isso
possa ser censurado, tem a capacidade para avdliar a ilicitude do facto
e para se determinar de harmonia com essa avaliacdo sensivelmente
diminuida.

Tomando a palavra, o Conselheiro José Osério propds que
em vez de se dizer: «E ainda inimputavel», se diga: «Pode ainda
ser declarado penalmente inimputavel...». ‘A alteracdo que se pro-

163



pbe tem uma dupla vantagem e tem um duplo fim: por um lado,
frisar que no artigo 18.” se ndo trata de uma inimputabilidade
natural, mas juridica; e, por outro lado, adequar-se melhor a ideia —
também sufragada pelo Autor do Projecto — de que a declaragao
de inimputabilidade nestas hipGteses e a consequente sujei¢io do
agente a medidas de seguranga sé deve ter lugar quando o impu-
tavel diminuido é efectivamente perigoso, em virtude da tendéncia
que O atrrasta para O crime.

Posta a proposta a votagdo, foi ela aprovada por unanimidade.
Passou-se depois ao

CAPITULO II

DAS FORMAS DE APARECIMENTO DO CRIME

ArTIiGO 20.°

Salvo disposicio expressa, os actos preparatérios nédo sio
puniveis.

Quanto a epigrafe do Capitulo, o Conselheiro José Osério
disse ndo gostar da expressio «Das formas de aparecimento do
crime», no mesmo sentido se pronunciando o Prof. Gomes da
Silva. Propbs, em sua substitui¢gio, «Modalidades especiais do
crime», que até abrangeria melhor a propria comparticipagio.

Quanto ao preceito em exame, disse 0 Conselheiro José Oso-
ri0 que o impressiona mal comegar-se o capitulo com uma dispo-
sicdo negativa. Em seu entender, a disposicio deveria indicar as
formas possiveis que poderia revestir a realizacio do facto; e assim
diria, no n.° 1, que «E punivel ndo s6 o facto em que se verificam
todos os elementos constitutivos da incriminacio mas também a
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tentativa de realizar esse facto», passando o artigo do Projecto, em
exame, a constituir o n.° 2. As suas observa¢bes criticas foram
secundadas pelo Prof. Gomes da Silva e pelo Dr. Sidénio Rito,
enquanto o Dr. Guardado Lopes sustentou que, em boa verdade,
a disposicio nem sequer é indispensavel, embora seja conveniente
manté-la para que o confronto com o direito anterior nao leve a
supor que a regra da ndo punibilidade foi abandonada.

O Prof. Gomes da Silva chamou a atengdo para a conve-
niéncia em que no preceito se expressasse a ideia de que os actos
preparatérios sio sempre puniveis quando constituem, eles pré-
prios, crimes auténomos. Finalmente, o Dr. Maia Gongalves, dando
o seu aplauso a disposi¢io em exame, pds o problema de saber se
devia ou ndo manter-se a figura do crime frustrado, concluindo
pela negativa.

II

O Autor do Projecto, na sua resposta, comegou por ponderar
as objec¢des que haviam sido dirigidas contra a epigrafe do capi-
tulo: «Formas de aparecimento do crime» é a designacdo que sem-
pre tem usado, quer NOs Seus €SCritos, quer no seu ensino — € Nao
parece facil encontrar designa¢do mais adequada. -A expressio pre-
conizada pelo Conselheiro José Oso6rio nao lhe parece feliz, prefe-
rindo entdo — a ndo ser aceite a do Projecto — que se utilize a
a proposta pelo Desembargador Santos Carvalho: «Das formas
do crime».

Quanto ao artigo 20.°, para o justificar na forma que no Pro-
jecto assume, urge ponderar: por um Jado, que todas as disposi¢Ges
que mandam punir actos anteriores a consumacdo do crime sio
extensdes, verdadeiros alargamentos do direito penal, e, por isso
mesmo, tipos dependentes; por outro lado, que referir a punibili-
dade, como na proposta do Conselheiro José Osoério se faz, aos
elementos constitutivos do crime, é coisa perigosa: porque ou se
entende que sdo todos os elementos que o formam — e entdo é
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pura tautologia; ou se entende que sio s6 os elementos da- tipici-

dade, do tipo legal — e ¢é insuficiente e inexacto.
Finalmente, nio pode deixar de dizer-se quais as fases do
«iter ctiminis» que sio punidas € quais as que o nio sio — de

forma que a disposi¢do nio é, como aventou o Dr. Guardado Lopes,
dispensavel; alias, como acrescentou com toda a razao, a sua manu-
ten¢do seria sempre necessiria para que, ao confrontar o Projecto
com o direito actual, se ndo fosse pensar que aquele abandonou
este principio fundamental do direito penal. Tenha-se todavia em
vista que, excepcionalmente, os actos preparatérios podem ser
ser punidos — € ndo s6 como ctimes aut6nomos, mas também
como verdadeiros actos preparatOrios: mas a ressalva que no Pro-
jecto se contém abrange qualquer destes dois grupos de casos.
Em todo o caso, e curando agora de pormenores de formulacio,
talvez que o principio que o preceito contém se tornasse mais
impressivo, dizendo: «Os actos preparatérios ndo sio puniveis,
salvo disposi¢do da lei em contrario». Assim resultard melhor a
sua importancia, que amplamente justifica que ele se contenha
no poértico do capitulo.
I

O Senhor Ministro pos seguidamente a votagdo as duas pro-
postas de substitui¢io apresentadas, uma pelo Conselheiro José
Osério, outra pelo Autor do Projecto. A estas veio juntar-se uma
terceira, do Dr. Sidénio Rito, que pretendia constituir uma solugao
intermédia, consagrando, segundo a ordem da sua importincia, os
dois principios que reputa fundamentais nesta matéria. E assim
diria: «1. A tentativa é punivel. 2. Os actos preparatdrios nio sio
puniveis, salvo disposi¢do expressa em contrario».

Entre as trés propostas, a Comissdo aprovon, por maioria,
a apresentada pelo Autor do Projecto: «Os actos preparatérios ndo
sao puniveis, salvo disposi¢io da lei em contrario».

Quanto a epigrafe do capitulo, a Comissao aprovon, por una-
nimidade, a de «Das formas do crime».
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ArTIGO 21.°

Hd tentativa quando o agente pratica actos de execucdo de um
crime que, todavia, nio vem a consumar-se.

I

As objeccbes feitas por alguns membros da Comissdo pro-
vieram de ndo existir, no preceito do Projecto, referéncia ao ele-
mento subjectivo, 4 inten¢do. Neste sentido, comegou por dizer o
Conselheiro José Osério que a tentativa ndo pode definit-se sem
recurso a tal elemento, dirigido ao crime que se intenta praticar;
ndo, pois, uma referéncia 4 necessidade de dolo, mas unicamente
e apenas aquele elemento intencional. A este propésito referiu o
Prof. Gomes da Silva a ideia de finalidade, que em seu entender
deveria figurar na defini¢io. Sem ela, disse, 0 problema da tenta-
tiva nio pode nunca resolver-se convenientemente. A entra numa
casa que nio é a sua. Que espécie de acto é este, do ponto de vista
criminal? E uma pergunta a que nunca pode responder-se sem
recurso 4 finalidade que ele pOs no seu acto. E tanto assim € que
tal elemento vai depois conter-se, de uma forma ou de outra, no
n.’ 3 do artigo 22.° e no n.” 1 do artigo 24.°. Todavia, ele devia
figurar logo nesta disposicdo. Até porque, por exemplo para efeitos
do artigo 22.°, tem que ponderar-se que a experiéncia comum pode
servir para investigar a espécie de acto de um ponto de vista pura-
mente policial, mas nunca do ponto de vista juridico; deste Gltimo,
tal s6 ¢ possivel quando ela se conexione com a finalidade do acto.

Finalmente, o Dr. Maia Gongalves, considerando validas as
objecgdes levantadas ao preceito em analise, sustentou ainda que
o problema em nada se resolve com recurso ao n.” 1 do artigo 24.,
uma vez que este diz respeito i punibilidade da tentativa € ndo
a conceitualizacio desta, que é 0 que agora estd em causa.
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II

O Autor do Projecto, ponderando a objecgio feita, retorquiu
que a ndo referéncia da tentativa a intencio havia sido intencional.
E sabido que na dogmitica penal actual se debatem duas teses:
a tese finalista — de Welzel e seus adeptos — e a ndo finalista,
querendo aquela ver todos os actos humanos e, portanto, também
0 actos criminosos, com recurso a ideia da finalidade, que sem mais
se identifica com o dolo. Ninguém desconhece também as severas
criticas que hoje se dirigem a tese finalista ¢ a reaccio geral que
contra ela, na Alemanha e, de modo especial, em outros paises,
se desenha. Ora é ainda do conhecimento geral que um dos mais
valiosos argumentos a seu favor, foi a tese finalista busca-lo 4 defi-
ni¢do da tentativa oferecida por muitos cédigos, onde se revelava
um recurso a finalidade do acto ou a intengdo. De sorte que ja isto
deveria por em guarda o legislador contra um recurso deste tipo.
E neste preciso sentido: se for possivel definir a tentativa sem
recorrer a este elemento isso serd preferivel, uma vez que deixa
mais liberta a questdo doutrinal. E, na verdade, uma defini¢do como
a do Projecto, sem deixar de ser exacta, permite que a tentativa
se construa ou subjectivamente, com recurso & intengdo, ou objec-
tivamente, como crime de perigo concreto. O Projecto nio toma
pois posicdo contra a doutrina finalista ou contra qualquer outra,
mas, bem ao contrario, deixa o terreno livre para qualquer delas.

Quanto ao n.’ 3 do artigo 22.°, tem o Prof. Gomes da Silva
raz@0 quando diz que o acto, na sua mera objectividade externa,
ndo tem qualquer sentido; mas para que seja possivel conferir-lho
ndo € preciso construir a tentativa 4 maneira finalista: bastara que
se adira, como alids pessoalmente se adere, 4 ideia de que se tem
de fazer recurso ao plano do agente para que se diagnostique um
acto como acto de execucio.
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I

Reforcando as posigoes tomadas, voltaram a intervir o Conse-
lheiro José Osério e o Prof. Gomes da Silva.

O primeiro acentuou que nio era de forma alguma ideia sua
o tomar posi¢o, a propdsito do artigo 21.°, na querela entre fina-
listas e nao finalistas. Alias, importa ponderar que muitos autores
ndo-finalistas recorrem ao elemento subjectivo da intencdo — em-
bora ndo ao dolo — para caracterizar a tentativa. E isto pode ter
real interesse pratico — o ver se um individuo praticou uma tenta-
tiva, embora tenha actuado sem dolo — por exemplo, para efei-
tos de comparticipagao.

O Prof. Gomes da Silva afirmou também que ndo era seu
desejo colocar o dolo na descri¢do da tentativa, mas somente uma
referéncia a finalidade, sem a qual, como sempre pensou, nenhum
acto humano ganha significado, — o que é coisa inteiramente dis-
tinta do dolo. A seu ver, a construc¢o da tentativa como crime de
perigo nao é, de modo nenhum, aceitavel: o acto como que abre
entdo em leque, tanto podendo ser tentativa de violagdo, como de
ofensas corporais, como de homicidio, etc.. A tentativa tem atras
de si uma tradicdo que se dirige a intencdo de cometer wm certo
crime. Alids, 0 grave ndo estd tanto no artigo 21.” como no n.” 3
do artigo 22.°, onde se ndo abrem as duas solucdes a que o Prof.
Eduardo Correia aludiu mas se fecha absolutamente a porta a uma
delas: a finalista. Por tudo isto, quanto ao artigo 21." se propde
a seguinte solugdo de compromisso: «Hd tentativa de um crime
quando o agente pratica actos de execucdo dele e comsudo o crime
nado se consumar.

v

A terminar, o Autor do Projecto renovou a sua afirmacio
de que a referéncia do preceito a intengdo ou a outro elemento
analogo ndo tem qualquer contetdo 1til € s6 prejudica a liberdade

169




doutrinal. Quanto aos actos de execu¢do, o problema resolve-se
pelo simples recurso ao plano do agente, como na altura prépria
se dira. :

Quanto a formulagio proposta pelo Prof. Gomes da Silva,
néo se v€ qualquer obsticulo em a aceitar, ja que ela se considera
%nteiramenlte idéntica 2 que o Projecto consagra, até porque esta
ja contém a referéncia a «execugio de um crime». Quanto i pos-
sibilidade de um acto ser suporte de varias tentativas, ela esti em
absoluto excluida pelo n.” 1 do artigo 24.°; ndo se esqueca, alias,
que a tentativa ¢ um tipo legal dependente.

A%

Passando-se a votagdo, foi aprovada por maioria a proposta
do Prof. Gomes da Silva; mas, sob proposta do Dr. Sidénio Rito,
substituiu-se a palavta «pratica» por «realiza».

ArTIGO 22.

Sdo actos de execugio aqueles que:

1. — Preenchem um elemento constitutivo de um tipo legal de
crime;

: S
2.° — Sdo idéneos a causar o resultado nele previsto;

. L
3. — Segundo a experiéncia comum e salvo um caso imprevisi-

vel, sdo de natureza a fazer esperar que se lhes sigam actos do tipo
indicado nos n.* 1.° e 2.° deste artigo.

§ #nico — A inidoneidade do meio empregado ou a caréncia do
objecto $6 excluem a tentativa quando sejam aparenies.

I

. O Autor do Projecto comegou por fazer notar que neste pre-
Ceito se consagra uma forma objectiva de distingdo entre actos pre-
paratorios € actos de execugio: ndo se considera suficiente para fun-
damentar uma tentativa a mera intencio, mas é necessario que esta
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se extetiorize em actos que contenham ja, eles proprios, um mo-
mento de ilicitude. Isto nio exclui, certamente, que possa e deva
punir-se j4 a tentativa impossivel: tal punicdo devera, porém, con-
signar-se, nio na teoria do facto—que é o que agora esti em
causa — mas sim na teoria do agente. Vé-lo-emos a propésito do
artigo 23.°.

Como, porém, caractetizar aqueles actos que importam ja um
comeco de execucdo?

Desde logo, se o tipo legal de crime é o portador da valoragio
da ilicitude, o preenchimento de um elemento constitutivo de certo
delito ha-de revelar a actividade como acto de execugdo. E o que se
consigna no n.” 1, com particular aplicagio aos chamados crimes
de execucio vinculada.

O n." 2 consagra a tese da perigosidade do acto, como revela-
dora também do seu caricter executivo — 0 que impde O recurso
a0 plano do agente, 20 menos considerado na sua significagdo
objectiva.

Mas isto ndo basta: é possivel que 0 acto n@o seja em si idoneo,
mas s6 0 seja em conexdo com factos posteriores que provavel-
mente se seguirdo. Por exemplo: A deixa uma bomba de relogio
em casa de B, mas é preso antes de ter posto a trabalhar o maqui-
nismo que conduz & deflagracio. E sabido que este problema tem
sido resolvido, pela jurisprudéncia alema, através da férmula de
Frank, que todavia é imprecisa e eminentemente relativa, quando
faz apelo as partes integrantes de uma conduta unitaria, do ponto
de vista naturalistico. Ora o critério que no n.” 3 se propde visa
justamente a melhorar aquela férmula, expurgando dela o recurso
a uma unidade naturalistica que ninguém sabe bem o que seja
e substituindo-o pelo apelo 4 experiéncia comum que, se € ainda
uma clausula lata, ndo o é tanto como a da referida unidade.

Quanto, finalmente, ao § tnico, ele prende-se com o crime
impossivel e deve talvez ser discutido conjuntamente com o artigo
seguinte.
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II

1) Quanto a questdo de fundo — delimitacio dos actos de
execucdo em face dos actos preparatdrios—a generalidade da
Comissdo manifestou a sua concordancia com o critério proposto.
Todavia, o Conselheiro José Osério e o Dr. Sidénio Rito acentuaram
que interpretavam este preceito como uma limitacio complementar,
de cariz objectivo, a limitacio fundamental da tentativa através
do elemento subjectivo da intencio; com esta explicitacgio davam
o seu aplauso ao fundo do preceito em analise.

O Prof. Gomes da Silva ponderou, porém, ser necessirio dis-
tinguir dois aspectos: a definicio do acto de execucio em con-
fronto com o acto preparatério, por um lado; e, por outro, a defi-
ni¢ao do acto de execugdo em vista da realizacio de um crime. No
primeiro aspecto tem de seguir-se um critério objectivo; mas ja
0o assim no segundo. Ora a redacgdo do preceito no Projecto s6
deixa lugar a elementos objectivos; o proptio recurso 2o plano do
agente resultara s6, como ha pouco ficou dito, de uma necessidade
de investigagdo, policial digamos, feita apenas «a posteriotiy.
Nesta base, é inaceitavel o conceito de tentativa que assim vem a
resultar, e cujos limites sdo alargados nio se sabe bem até onde.
Exige-se, pelo menos, que em qualquer dos ntimeros do preceito
se faca referéncia expressa ao «crime planeado pelo agente».

2) Em especial quanto a cada ntimero do preceito expenderam-
se as seguintes observacBes criticas: O Conselheiro José Osbério
frisou que os 0.” 1 e 2 sdo alternativos, o que foi apoiado (em rela-
¢ao, alids, a qualquer um dos ntimeros) pelos Drs. Maia Gongalves
¢ Guardado Lopes e contraditado pelo Prof. Gomes da Silva. O
Mesmo Conselheiro considerou ainda que a referéncia contida no
n. 1 lhe parece demasiado ampla, uma vez que ha elementos do
tipo 1§gal cujo preenchimento nio indicia de nenhuma forma a
teatativa —v. g. elementos que preexistem 4 prépria conduta do
agente. O Prof. Gomes da Silva ponderou, todavia, contra isto,
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que o problema se pde unicamente em relagdo a elementos que
podem ser preenchidos por um acto do delinquente. De uma forma
mais radical, 0 Dr. Maia Gongalves advogou que o n.” 1 fosse pura
e simplesmente eliminado: além de que a exigéncia ndo costuma
encontrar-se na doutrina, ela ndo se compreende bem e encerra
grandes perigos — pois, por exemplo, podera dizer-se que a sedu-
¢io da mulher ja é tentativa de um crime de estupro?

O n." 2 ndo levantou objeccdes. Apenas o Prof. Gomes da
Silva chamou a atengdo para a ambiguidade do termo «resultado»,
propondo por isso que se substituisse a redaccdo daquele nimero
por esta outra: «Sdo idéneos para consumar O crime».

Quanto ao n.° 3 — e para além das questSes de fundo a ele
ligadas e que ja se referiram —, acentuou-se: que ele era autonomo
em relacio aos anteriores (Dr. Sidénio Rito); que nele se continha
a palavra «tipo» num sentido totalmente diferente daquele em que
era usado no n.’ 1 (Prof. Gomes da Silva); que conviria explicitas
que no juizo de previsibilidade deve entrar-se também em linha
de conta com a personalidade do agente (Dr. Maia Gongalves);
finalmente, que a férmula do Projecto era particularmente feliz,
na medida em que traduzia a medida do alarme do facto e a medida
da proximidade do perigo, a primeira através do recurso a expe-
riéncia comum e a segunda do recurso a previsibilidade dos factos
subsequentes (Conselheiro José Osorio).

ITI

Findas as intervengbes, o Autor do Projecto comecou por
salientar que a melhor defesa do preceito a encontrara nas palavras
do Conselheiro José Osorio e do Dr. Sidonio Rito, quando afirmaram
que interpretariam a disposi¢io sempre com vista a limitacdo da
tentativa pelo elemento subjectivo. Pois isto prova que ele tanto se
compadece com uma interpretagdo subjectiva — que traz logo pafa
ele a restricio do n.” 1 do artigo 24." —, como com uma interpre-
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tacéio objectiva, que s6 num momento posterior faz intervir aquela
restri¢do. Isto é a melhor demonstragdo de que o preceito nio vin-
cula de nenhuma forma o intérprete a aceitagio de uma qualquer
teoria sobre a ilicitude da tentativa e de que ndo colhem as objec-
¢oes que foram feitas ao fundo do artigo em exame.

Quanto aos n.” 1 e 2, eles tanto podem funcionar cumulativa
como alternativamente. Em rigor, e ao contrario do que afirmou
o Dr. Maia Gongalves, poderia mesmo dizer-se que bastava para
definir o acto de execugdo o principio contido no n." 1; mas con-
vém que se precise 0 conceito — e para isso 14 estio os nimeros
seguintes. Mas concorda-se em que nao é inteiramente exacto O uso
do termo «preenchem» que se 1é no n.° 1.

Quanto ao problema, levantado pelo Dr. Maia Gongalves
sobre a conveniéncia de expressamente se referir o recurso 4 pex-
sonalidade do agente, entende-se ser exacto que se deve lancar
mao dela; mas isso é uma posicio pessoal, que ndo convira impor
a0 intérprete.

No que toca as alteragdes preconizadas pelo Prof. Gomes
da Silva, ndo se vé qualquer vantagem nelas: o resultado &, clara-
mente, o resultado tipico, o resultado descrito no tipo legal de
crime; quanto a aplicagdo dos dois primeiros nimeros, repete-se
que ela pode ser cumulativa ou alternativa — podendo dizer-se
iSO mesmo expressamente, se porventura se reputar Necessirio.

vV

O Senhor Ministro, finda a discussdo, pds varias propostas
a votagao.

A primeira, tendente a eliminar pura e simplesmente 0 n.° 1,
foi rejeitada por maioria.

Rejeitada por maioria foi também a proposta de se acrescen-
tar 20 n." 1 a expressio: «planeado pelo agente».
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Ainda rejeitada por maioria foi a proposta de se dar ao'n.° 2
o teor seguinte: «sdo idéneos a conduzir & consumagdo do crime.
Mas a propésito dela levantou-se o problema de saber se, nesse caso,
ndo deveria expressamente restringir-se o requisito da idoneidade
20s casos em que o crime ¢ de resultado. No entanto, a formulagéo
do n." 2 do Projecto foi aprovada por maioria.

Finalmente, o Senhor Ministro pds 4 votagio o problema de
saber se deveria ou ndo ostensivamente marcar-se O caracter auto-
nomo de cada um dos nimeros do artigo 22.° ou fundir-se num s6
osn." 1 e2, ouosn” 2e 3. O Secretario, procurando interpretar
0 pensamento expresso a este propésito pelo Autor do Projecto
e por outros membros, apresentou a seguinte proposta:

«1. Sdo os actos de execugio aqueles que:

a) Correspondem & descri¢io de um elemento constitutivo
de um tipo legal de crime;

b) Sio idéneos a produzir o resultado nele previsio;

2. Sio ainda actos de execugio aqueles que, segundo a expe-
riéncia comum e salvo um caso imprevisivel, sio de natureza a
fazer esperar que se lhes sigam actos da espécie indicada no nimero
anterior».

Esta proposta foi aprovada por maioria.

Com isto se encerrou a sessio, eram 19 horas e 20 minutos.
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ACTA DA 11.° SESSAO

As 10 horas e 30 minutos do dia 1 de Fevereiro de 1964
sob a presidéncia de Sua Exceléncia o Senhor Ministro da justic?:
teve inicio a 11."° sessio da Comissio Revisora, nio estando prdej
sentes os Profs. Ferrer Correia e Gomes da Silvz;. O Senhor Minis-
tro comegou por pOr em discussdo os preceitos do

ARTIGO 22.°, § UNICO

fini 1! L g

¥ § co — A inidoneidade do meio empregado ou a carénciu do
o > i n

Jecto s6 excluem a tentativa quando sejam aparentes.

E

ARTIGO 23.°

Se um agente imputdivel manifesta, por actos que sé na sua re-
presizntagiio seriam idéneos a execugdo de um crime, que tinha a in-
tengat.) de o praticar, e se se mosira, ainda, que ele revela a vontade
d(f reiterar a sua prdtica ou é criminalmente perigoso, ser-lhe-é apli-
cdvel uma pena indeterminada tendo como limites méximo e min’p
a moldura penal do facto cuja realizacdo visava. s

I

Este.s precettos — comegou por afirmar o Autor do Projecto
—— conexionam-se com a teoria do chamado ¢rime impossivel, Nao
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se julgue, todavia, que por isso deixa de existir, no § tnico do
artigo 22.°, algo de objectivo: do que se trata é que os actos de
execugdo praticados, em vez de conterem em si um perigo real,
contém um perigo meramente aparente. Assim, se 4 pratica mano-
bras abortivas em B, que tem toda a aparéncia de estar gravida,
embora efectivamente o ndo esteja: o perigo existe, se bem que ele
ndo seja construido sobre a realidade, mas sim sobre a aparéncia.
E perigo este, note-se, que cria ou pode criar uma efectiva intran-
quilidade, e que pode resultar nio s6 da caréncia do objecto mas
também, igualmente, da inidoneidade dos meios, v. g., quando para
se matar um homem se recorre a uma pistola que afinal estava
descarregada. B este perigo objectivo — embora apatente — que,
repete-se, pode causar alarme e intranquilidade social e que, assim,
estd apto a fundamentar a puni¢do do agente.

Simplesmente, desde ha muito que s¢ vem entendendo que
os casos abrangidos por aquela puni¢do néo sao ainda todos aqueles
que, dentro desta categoria, assumem dignidade punitiva. E assim
é que o Projecto alemido foi até ao ponto de considerar como ten-
tativa actos que s6 na mente do autor se apresentam cOmo idonecs
para executar um crime. Julga-se, porém, que, nestes casos, nao
existe aquele gwid externo, objectivo, que sempte s€ reputa Neces-
sario para fundamentar uma punicdo. Isto, contudo, sem prejuizo
de se reconhecer que casos ha particularmente chocantes, em que
j4 ndo repugna admitir dignidade punitiva. Por exemplo, numa
roda de pessoas observa-se uma espingarda a que préviamente, com
conhecimento de todos, se retirou o carregador; chega a sala um
outro individuo que, desconhecendo este facto, utiliza a referida
espingarda para tentar matar alguém. Ora aqui ndo existe aquela
apaténcia que poderia justificar que a hipotese fosse tratada nos
quadsos do § tnico do artigo 22.". E, todavia, a punicdo parece
ser merecida, em atencio 4 sua vontade criminosa sériamente reve-
lada. Parece ser esta uma concessio — dentro de limites razoave:s
—2a tese subjectivista.
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Urge, todavia, considerar que, desta forma, a puni¢io nio
se liga tanto ao facto praticado pelo agente como sobretudo i
sua personalidade — o que consequentemente impde que a pena
aplicada seja ainda uma pena referida ao agente. Por isso se propods
a aplicagio da pena indeterminada.

II

#) Iniciada a discussio, revelou-se o fundamental acordo de
todos 0os membros no que se refere a doutrina contida no § tnico
do artigo 22.%, apenas se levantando objeccSes de caracter formal.

Assim, sustentou o Conselheiro José Osério que, represen-
tando o parédgrafo um alargamento em relacio a0 disposto no corpo
do artigo, ele ndo devia estar formulado em termos de restricio («s6
excluem»). Devia, pois, consignar-se antes a ideia de que a tenta-
tiva abrange ainda os casos previstos nesse preceito. Sobre 0 mesmo
problema o Dr. Sidénio Rito pronunciou-se no sentido de que tudo
poderia ser dito no n.’ 2 do artigo 22.", afirmando-se que se consi-
deram actos de execugdo os que «sio ou parecem ser idéneos a
causar o resultado».

Outra objec¢ao respeitou a0 emprego da palavra «aparentes»
que, segundo a opinido do Conselheiro José Osério e dos Drs.
Sid6nio Rito e Maia Gongalves, seria equivoca — em virtude de
se poder entender como oposicio a real — propondo-se em sua
substituicdio os termos «notérias» ou «manifestasy.

Finalmente, o Dr. Maia Gongalves chamou a atencio para
o facto de muitos Cédigos atribuirem ao juiz, nestes casos, uma
ampla liberdade na determinagio concreta da pena — aspecto que
todavia devera ser ponderado a propésito do artigo 26.".

b) Quanto ao preceito do artigo 23.°, a generalidade da
Comissdo pds-lhe desde logo as mais fundas reservas. Assim, o
Dr. Sidénio Rito afirmou que em seu entender os factos nele pre-
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vistos ndo tinham dignidade punitiva, uma vez que nele cabem
sobretudo hipéteses do tipo dos casos de crendice popular, onde o
perigo é puramente subjectivo. Desde que a tentativa é, como acen-
tuou o Autor do Projecto, um tipo dependente, légica e juridica-
mente o crime impossivel ndo é um alargamento do Direito penal
mas s6 pode ser punido como crime «z Se»,; tanto assim que
os elementos fundamentais do tipo legal de crime — por exemplo
matar, furtar, etc. — nao se encontram nele. Alids, casos como o
da espingarda, referido pelo Autor do Projecto, cabem no § tnico
do artigo 22.°.

No sentido de ser dificilmente compreensivel que se vio punir
actos que nio tém qualquer gravidade objectiva se pronunciaram
também os Drs. Guardado Lopes e Maia Gongalves, acrescentando
este Gltimo que tal se traduz, ao fim e ao cabo, em arrastar para o
campo da tentativa actos que, verdadeiramente, sdo preparatorios.

Finalmente, todos os membros acentuaram, na esteira do
Conselheiro Osério, que consideravam a puni¢do prevista dema-
siado pesada, na medida em que o agente viria a ser punido com
uma pena mais grave do que a que lhe caberia em situacbes reconhe-
cidamente menos graves do ponto de vista social. Por isso, enquanto
o Dr. Guardado Lopes frisou que o mais que poderia admitir-se se-
ria uma remissdo para a regra geral da punicio da tentativa—even-
tualmente atenuada ainda de maneira mais forte —, o Conselheiro
Osorio e o Dr. Sidonio Rito sustentaram que tais hipoteses — rela-
cionadas com a perigosidade do delinquente — s6 deveriam desen-
cadear medidas preventivas, porventura do tipo das estabelecidas
pelo artigo 134.°.

II1

O Autor do Projecto congratulou-se com a aceitacdo geral que
havia merecido a doutrina do § tnico do artigo 22.". E, quanto as
objecgbes de forma que lhe foram feitas, acentuou: Nao parece que
o problema possa resolver-se, como quer o Dr. Sidénio Rito, dando
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uma nova formulagio ao n.” 2 do artigo 22.%, até porque o preceito
ndo s6 refere os casos de inidoneidade do meio como os de caréncia
do objecto. A isto acresce que, sempre que se ponha o problema da
causalidade, estd a pensar-se numa relagdo entre a accdo e o resul-
ta.c.lo; ora, neste €aso, tal resultado nio existe, é s aparente. Verda-
de1rament§ nem sequer comega a realizar-se aqui qualquer tipo
l.egal de crime, embora tudo se passe como se tal acontecesse. Parece
asstm, em conclusdo, que deve expressamente por-se o problema
em relagdo A tentativa e, de qualquer forma, autonomiza-lo em face
da regulamentacio dos actos de execuc¢do. Por outro lado, contra o
que disse o Conselheiro Osério, nio se vé que a férmula empregada
contr/arie, no que quer que seja, a ideia exacta de que o § tnico
contém um verdadeiro alargamento da incidéncia do corpo do
artigo. Quanto ao emprego da palavra «aparentes», reputa-se ser
ela a mais exacta, mas ndo se faz 0posi¢do a que ela se substitua por
outra mais viva.

Quanto ao artigo 23., ele corresponde as mais modernas
tend'éflcias legislativas e ndo parece que possa negar-se dignidade
punitiva aqueles casos em que se revela uma fortissima vontade
criminosa. Nem se pode dizer que os casos mais chocantes sejam
abral.lgldos pelo § tnico do artigo 22.°, uma vez que af se exige o
requisito da «apaténcia» e esta tem de se avaliar segundo o conheci-
mento geral ou, mais exactamente, em face de terceiros. Atente-sc
por. outro lado, em que nio basta a representacio, a convicgéi(;
subjectiva, da idoneidade do acto, mas é necessario que tal conviccio

Se exteriorize, se objective numa vontade de os reiterar ou numa
vontade criminalmente perigosa.

! No que toca 2 punicio, claro & que o artigo 23.° deve cone-
Xionar-se com o artigo 26.", ndo podendo pois dizer-se que a
te’nt.atwa propria € punida menos severamente. B certo que muitos
c?dlgos prevéem para estes casos uma possibilidade de atenuacio
11.er Ou mesmo de isen¢do da pena. Mas, para tais casos excep-
cionais, a maleabilidade do sistema punitivo do Projecto permitira
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certamente que O juiz seja capaz de encontrar a justa punigio.
Admite-se, todavia — se isso servir para de alguma forma tornar
vidvel a aprovagio do preceito — que ao artigo 26.° se acrescente
uma disposicdo que, na esteira do Codigo suigo, disponha que «nos
casos do artigo 23.° podera o juiz isentar de pena, nomeadamente
quando a falsa convicgio da idoneidade do acto resultar de um

defeito de inteligéncia».

Sobre esta sugestio do Autor do Projecto pronunciou-se o
Dr. Sidonio Rito. Comecou por reiterar as objecgdes fundamentais
que punha 2 disposi¢do em analise, acrescentando que toda a incri-
minacdo se mantém estranha a teoria do facto. Exige-se ai que o
agente revele uma vontade de reiterar certos actos — mas €sses sao
actos inidéneos; exige-se, por outro lado, que o agente seja criminal-
mente perigoso— e ai € que reside a verdadeira razdo da inter-
vencio legal — mas nio se diz quais os indicios que devem ser
tomados em conta para verificar a perigosidade. Depois, consagrar
a possibilidade de isencdo da pena é comegar por dizer que esta
tentativa é um crime muito grave e importante, para acabar por
confessar que ele nio tem gravidade nenhuma. Ora, em tais hip6-
teses, s6 se vé razdo para aplicar a0 agente uma medida de liberdade
vigiada ou outra aniloga — dado que se considera que ndo existe
aqui uma tentativa relevante mas tdo s6 um estado de perigosidade.

Por seu turno, o Dr. Maia Gongalves disse que estaria
disposto a dar a sua concordancia ao preceito desde que se esclare-
cessem certas dividas que a reacgdo suscita — nomeadamente no
que toca & «vontade de reiterar a sua pratica» e ao ser «criminal-
mente perigoso» e se desse a0 juiz a possibilidade de nestas hip6-
teses aplicar ou uma pena ou, NOS €asos menos graves, apenas uma
caucio ou termo de bom-viver.

A terminar, o Autor do Projecto interveio de novo s6 pata
voltar a acentuar que o Dr. Sidénio Rito néo tinha razio ao afir-
mar que aqui se estava no dominio da perigosidade e das medidas
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de seguranga. Pelo contririo, como j4 ficou dito, trata-se antes aqui
de uma verdadeira tentativa fundamentada pela perigosidade da
vontade do agente, sendo esta o guid objectivo que liga estas hipo-
teses a teoria do facto e impde que lhe seja aplicada uma verda-
deira pena. Nio se faz assentar a punicio nem numa pura vontade,
nem numa pura perigosidade naturalistica do agente — mas no
cardcter perigoso da vontade manifestada, isso mesmo se podendo
talvez' explicitar na formulacio. E uma consideragio das coisas que
tem sido acolhida na generalidade dos Projectos e Cédigos modet-
nos, e por isso mesmo se ndo quer assumir a responsabilidade de
a eliminar e de deixar casos deste tipo sem punicdo. Alis, seria
€Sta uma concessao importante as teorias subjectivistas da tenta-
tiva — teorias que foram defendidas na sessio anterior por alguns
daqueles que agora se mostram adversirios da manutengio do
artigo 23.°

v

O Senhor Ministro passou depois & votacio.

Quanto ao § tnico do artigo 22.° — disse — apenas se levan-
taram dividas quanto & forma de insercio da disposi¢io, isto é,
4 maneira como ela se articula com o corpo do artigo. Nio foi apre-
sentada qualquer proposta concreta, mas ela poderia porventura
ser — independentemente de questdes de acerto da redac¢do, que
ulteriormente serdo consideradas — deste tipo: «A tentativa
abrange também a inidoneidade do meio empregado ou a caréncia
do objecto, salvo quando forem aparentes».

A Comissdo aprovoun, por maioria, a f6rmula proposta. Mas,
por unamimidade, entendeu que se devia substituir «aparentes»
por «manifestas».

Quanto ao artigo 23.°, continuou o Senhor Ministro, antes
de se entrar na apreciagio da redaccio do preceito, a Comissio
deve decidir se o preceito deve ser pura e simplesmente eliminado
(relegando porventura para o artigo 134." o tratamento de casos
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desta ordem), se deve, pelo contririo, ser mantido, ou se deve,
finalmente, ser modificado no sentido de se atribuir ao juiz a possi-
bilidade de ou aplicar a medida repressiva nele prevista ou aplicar

a medida contida no artigo 134.".
A Comissao decidiu, por maioria, eliminar o preceito — com
a declaracio expressa do Prof. Eduardo Correia de que nio com-

participava da responsabilidade de tal decisdo.

ArTIGO 24.°

A tentativa sé6 é punivel:

1.°— Se o agente actuou com dolo;

2.° — Se visa um crime a que corresponde pena superior a dois
anos de prisdo, salvo quando a lei expressamente preveja noulros

casos a sua punicio.

O Autor do Projecto fez notar que o preceito corresponde
ao direito constituido; a tnica questdo que parece poder suscitar-se
é se deve alargar-se (como no Projecto se faz) a todo o dolo ou

restringir 4 intencdo, isto €, ao dolo directo.

As tnicas observacdes provieram do Dr. Maia Gongalves,
que disse dever expressamente dar-se a entender que as condicOes
previstas no preceito sio cumulativas; por outro lado, propds
que em vez de «pena supetior a dois anos» se diga «pena nio infe-

rior a dois anos».
Postas as duas questdes & votagdo, a primeira sugestio foi

aprovada por unanimidade, seguindo-se na formulagdo o caminho
sugerido pelo Senhor Ministro: «A tentativa s6 € punivel se o
agente actuou com dolo e se visa um crime...». A segunda suges-
tao foi rejestada por maioria.

Seguidamente, eram 12 horas, o Senhor Ministro encerrou
a sessao.
183




ACTA DA 12 SESSAO

As 15 horas e 20 minutos do dia 7 de Fevereiro de 1964
teve inicio a 12.” sessio da Comissio Revisora, presidida por Sua
Exceléncia o Ministro da Justica, ndo estando presentes o Prof.
Ferrer Correia e o Dr. Sidénio Rito.

ARTIGO 25.°

A tentativa deixa de ser punivel quando o agente, voluntariamente,
desiste de prosseguir na execucio do crime, ou evita a sua consumacéo
ou, nos crimes formais, a producio do evento material.

§ 1.°— Se vdrios agentes comparticipam num facto, s6 néao serd
punivel aquele que voluntariamente preenche as condicées previstas
no corpo deste artigo.

§ 2.°— Se a consumacio néo tiver tido lugar independentemente
da intervencio de um dos compariicipantes, basta, para que este néo
seja punido, que ele voluntdria e sériamente se tenha esforcado por
evilar a consumagdo do facto.

§ 3.°~—Ndo é também punivel o comparticipanie que volunta-
ria e sériamente se esforce para que a execucdo ndo prossiga ou o
resultado tipico se nio verifique, ainda quando os outros compartici-
panies prossigam na execugio ou produzam a consumagio.

I

Sobre este preceito, considerou o Autor do Projecto que nele
se prevé a desisténcia da tentativa ou arrependimento activo, enten-
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dendo-se, como ndo podia deixar de ser, que ela tem de ser volun-
taria para que seja relevante. Logo no corpo do artigo, porém, se
consagra um alargamento da eficacia da desisténcia aos chamados
crimes formais, isto é, aqueles que se consumam independente-
mente da producio do resultado: considera-se que tais crimes dei-
xardo de ser puniveis quando o agente, tendo-os embora ja consu-
mado, evita que se produza o resultado em vista do qual a lei incri-
minou a respectiva accio. E certo que se pode acusar o Projecto
de ter trazido para a legislagdo um conceito doutrinal como é o de
«crimes formais»: todavia, repare-se também que o conceito tem
ja tradicdo na nossa doutrina, além de que ndo é facil substitui-lo
por uma férmula que se liberte de criticas. Um dos casos que se
quer prever e regular &, por exemplo, o daquele que, tendo minis-
trado substdncias venenosas a outrem, vem a impedir que este
morra, v. g., através da administracio de um vomitério ou de uma
lavagem ao estdbmago. E sobre o fundo deste alargamento é que a
Comissiao devera seguramente, antes de tudo reflectit e decidir.

O § 1." fixa o principio da pessoalidade da desisténcia e ndo
parece poder suscitar davidas. Todavia, ele nio consegue abranger
aquelas hipéteses em que varios comparticipantes tentam evitar
a consumacio e sé um € que o consegue. Pois parece ser justo que
os outros sejam também abrangidos pelo privilegiamento da desis-
téncia: isso mesmo se consagra no § 2.°.

O ¢§ 3.°, finalmente, visa de alguma forma dividir os compar-
ticipantes, mostrat-lhes que a dessolidarizagdo pode ser util —
concorrendo assim, de maneira ndo despicienda, para alcangar a
finalidade que preside a toda a teoria da desisténcia: evitar que se
produzam resultados criminosos.

II

Iniciada a discussdo, a Comissio mostrou desde logo o seu
acordo com as ideias fundamentais do preceito em analise
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e mesmo, de modo geral, com os alargamentos relativos aos crimes
formais € aos quadros da comparticipagdo. Suscitaram-se, todavia,
os seguintes problemas particulares:

@) Quanto ao corpo do artigo:

O Conselheiro José Osorio fez, a este propésito, trés observa-
¢bes: a primeira foi a de que a relevancia da desisténcia tem de ser
apreciada segundo o plano que o agente tinha para executar o
crime, mas com um limite, quando a parte do plano que ele exe-
cutou ja foi suficiente para consumar o crime. Claro é que nestas
hipéteses estamos fora do dominio da tentativa e da desisténcia,
de sorte que, em vez de «desiste de prosseguir na execucio do
crime» talvez fosse preferivel falar em «desiste de completar a
execu¢ao do crime». A segunda observacio foi no sentido de con-
siderar que a desisténcia é ainda relevante, nos quadros da pré-
pria autoria singular, quando o resultado s6 vem a verificar-se por
Intervengdol de terceiro ou de outra causa externa: v, 8., A lanca
B a0 rio para o afogar, desiste, lanca-se & agua para o salvar, mas
B vem a ser afogado por acgio de C, que se entrepOs N0 Processo
de desisténcia. Finalmente, em terceiro lugar, a f6rmula que aos
crimes formais se refere d4 a impressio que em todos eles se veri-
fica o condicionalismo ali previsto; e ndo ¢ assim, pois hip6teses
ha em que o resultado nio interessa, sequer indirectamente, a valo-
ragdo, e em que portanto a desisténcia nio deve ser considerada
relevante.

O Prof. Gomes da Silva considerou também inaceitavel a £or-
mula que aos crimes formais diz respeito, embora subscrevendo
a ideia que lhe subjaz. O conceito de crime formal, entendido das
mais diversas formas na doutrina italiana, embora tenha tradicao
entre no6s, ndo € univoco: abrange o grupo de hipéteses — por
exemplo 0 envenenamento — em que a lei pune logo o perigo de
produgio de um resultado material; e o daquelas outras — por
exemplo a conspiragio — em que se trata de crimes sem evento
mas que sao crimes de dano. Ora o problema de uma situagio equi-
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parada a desisténcia (ja que ndo é desisténcia v-erdade.ira,' porque o
crime ja se consumou) s6 se pde em relagdio ao primeiro grupo
de hipdteses. Convém pois consagrar nuUmM NUMEro autonomo a
hipétese dos crimes formais, com a formulagao seguinte: «E equi-
paravel a tentativa nio punivel o caso em que o agente consuma
um crime mas evita o resultado material que a lei tinha em vista
com a incriminagio».

No sentido de se substituir a férmula referente aos crimes
formais, eliminando este qualificativo, se pronunciaram também
os Drs. Guardado Lopes e Maia Gongalves. Este, ainda a respeito
do corpo do artigo, ponderou: ha varias hipGteses em que o cri-
minoso desiste voluntariamente e todavia a desisténcia nio deve
ser relevante, 2. g., quando vé o dispositivo policial montado a
sua frente — sendo, pois, preciso que o agente veja que pode ainda
prosseguir com éxito a execucio. Deve, por isso, dizer-se: «quando
o agente, voluntariamente, desiste da execucio do crime, ndo obs-
tante poder prossegui-la com éxito e supd-la necessaria para a con-
sumacaon».

b) No que toca a0 § 1.°, ponderou-se:

Que nio devem aplicar-se ao comparticipante as mesmas
regras que se aplicam ao agente singular, sendo antes necessarias,
ou devendo sé-lo, as condi¢bes que nos paragrafos seguintes se
prevéem (Conselheiro José Osério). E que o termo «voluntaria-
mente» é redundante, uma vez que ele ja estd contido no corpo
do artigo, para o qual se remete (Dr. Maia Gongalves).

¢) No que toca a0 § 2.”

O Conselheiro José Osoério expendeu uma consideragao para-
lela & que fizera numa das suas observacbes ao corpo do artigo:
nio se compreende por que é que a desisténcia nio ha-de bene-
ficiar o agente, em particular o comparticipante, quando a consu-
macdo foi evitada ». g., por terceiro ou por uma causa externa.
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Alias, a redacgdo do paragrafo em anilise ndo traduz a ideia que
nele se pretendeu consagrar, impondo-se encontrar uma formula-
¢do mais clara e que inclua as hipGteses a que aqui se aludiu. Estas
consideracbes foram subscritas pelos Drs. Maia Gongalves e
Guardado Lopes.

4) Finalmente, quanto ao § 3.”:

O Prof. Gomes da Silva disse nio concordar, alids unicamente
por razOes praticas, com a extensio que nele se consagra. Razdes
praticas que se traduzem na facilidade com que os delinquentes
virdo alegar — porventura triunfantemente —, perante os tribu-
nais, que se esforcaram por evitar o resultado ou a consumacio.
Prudentemente e com boas razdes a nossa lei actual ficou-se pelos
aspectos objectivos e ndo se vé razio para mudar. Além disto,
cré-se que o § 3.° ficara melhor logo em seguida ao § 1.°.

II1

Finda a discussdo, o Autor do Projecto congratulou-se com
a compreensao que a doutrina do preceito encontrou na Comissio
e com o decidido esfor¢o que ela fez no sentido de melhorar a
forma.

Quanto ao corpo do artigo, ele consagra efectivamente uma
doutrina corrente e indiscutivel. A dificuldade estard s6, como
notou o Dr. Maia Gongalves, na interpretacio do termo volunts-
riamente — pois aqui entrard em questio o préprio fundamento
do privilégio que através da relevincia da desisténcia se concede
a0 delinquente: estard aquele fundamento numa ideia ética de
arrependimento, que se conexiona com a culpa? Ou tio s6 — como
pessoalmente se entende — numa pura base politico-criminal,
conexionada com o desejo de evitar, tanto quanto possivel, resul-
tados criminosos? Receia-se que qualquer acrescentamento i for-
mula do Projecto — do tipo dos preconizados pelo Dr. Maia Gon-
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calves — sirva s6 para comprometer a liberdade que nesta maté-

\

ria deve indiscutivelmente pertencer a jurisprudéncia.

Por sua patte, o Conselheiro José Osério expendeu conside-
races que parecem baseadas na ideia de aplicar ao agente singular
0s requisitos e pressupostos, menos estritos, que se propugnam para
os quadros da comparticipacio. Cré-se, todavia, que sem razio: pois
enquanto na comparticipa¢gdo hd uma altissima finalidade politico-
-ctiminal — a de incentivar por todas as formas a dessolidarizagdo
dos comparticipantes —, no agente singular tal interesse nio existe
e se a consumacio sobrevém, sbi imputer. Com isto nio se ergue
uma férrea oposi¢do ao alargamento preconizado pelo Conselheiro
José Osorio; mas pensa-se em todo o caso que isso serd ir longe
de mais, permitindo injustificadas absolvigdes em massa. Quanto
— por outro lado — ao § 2.°, admitem-se como validas as objec-
¢oes do Conselheiro José Osoério, podendo falar-se na «intervengdo
de um dos comparticipantes ou de terceiro» ou estudar-se uma for-
mulacdo melhor.

J4 a razdo pratica invocada pelo Prof. Gomes da Silva contra
a doutrina do § 3.” ndo convence, pois mal ird a0 legislador que
parta de uma sistematica desconfianca sobre a forma como os tri-
bunais aplicardo a lei. Alids, ja para evitar os inconvenientes maio-
res se exigiu — na esteira do Projecto alemdo — que o comparti-
cipante se tivesse esforcado sériamente. Se a doutrina do § 3.° &,
como parece, Util do ponto de vista politico-criminal, essa utilidade
ndo serd seguramente anulada pelos perigos que se poderia pensar
que a sua aplicacdo pratica comporta.

Finalmente, no que toca ao alargamento a respeito dos crimes
formais, logo de inicio se emitiram davidas sobre a melhor forma
de traduzir a ideia. Claro que ha crimes formais sui generis, em
que o resultado nio desempenha qualquer papel — sequer indi-
recto —, casos em que, como o Conselheiro José Osério notou
bem, o problema nao chega a p6t-se. Mas ha também aqueles casos
de crimes formais em que a razdo da incriminacio nio esti na pre-
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vencdo de certos resultados mas na imposicdo da omissio da pré-
pria actividade. Ora é duvidoso que repugne ao sentimento juridico
que ainda a estes casos se estenda o privilegiamento da desisténcia
(ou seja, do evitar que um certo resultado se produza). Assim, por
exemplo, a lei pune o simples atentado ao Presidente da Reptiblica;
ora ndo serd bom que se dé um incentivo aquele que atentou contra
a vida dele, para que cuide dele, o trate ou faca tratar e porventura
o salve? Cré-se que tudo isto se nio pode considerar despiciendo.
Por outro lado, ndo parece ser incorrecto falar-se ainda, nestes €asos,
de desisténcia — e portanto nio autonomizar a doutrina num
nimero a parte, como pretende o Prof. Gomes da Silva —, uma
vez que a consumagio se pode considerar ou pata efeitos de puni-
§a0 ou, como caso especial, para efeitos de desisténcia: e o que
importa € que também nestes casos o privilegiamento da desis-
téncia tem interesse do ponto de vista politico-criminal. $6 ficam
afastados, de forma decisiva, aqueles casos em que a lei, sob a capa
do crime formal, prevé crimes sui genmeris. Mas compreende-se
que repugne trazer-se para a lei conceitos puramente dogmaticos;
propde-se que, nesta parte, se diga: «desiste de completar a exe-
cugdo do crime (como quer o Conselheiro José Osério), evita a sua
consumagao, ou, nos crimes que se consumam independentemente
do resultado, impede que este se verifique».

v

Em seguida o Senhor Ministro pds diversas propostas a vota-
¢do, fazendo notar que se tratava de diversas variantes para expri-
mir um fundo sensivelmente comum de pensamento.

2) Quanto ao corpo do artigo:

Em primeiro lugar, a proposta do Dr. Maia Gongalves no
se;ntido de se explicitar o termo «voluntariamente» — que aliss,
disse o Senhor Ministro, talvez pudesse substituir-se, com vanta-
gem, por «espontineamente» ~— foi rejeitada por maioria.
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Depois, a sugestio do Conselheiro José Osério para que se
substituisse «desiste de prosseguir na...» por «desiste de comple-
tar a...» foi aprovada por unanimidade.

Relativamente ao problema originado pelos crimes formais,
o Senhor Ministro ponderou que toda a Comissido estava de acordo
em substituir a referéncia aquele conceito por outra explicitamente
dirigida a0 que nele ha de fundamental. Para traduzir este pensa-
mento foram apresentadas as férmulas dos Profs. Gomes da Silva
e Eduardo Correia, alids bastante préximas. Parece, pois, conve-
niente encarregar o Prof. Eduardo Correia de estudar a férmula
mais adequada. O problema fundamental nesta matéria reduz-se
assim a saber se a doutrina relativa aos crimes formais deve ou ndo
ser autonomizada, como quet o Prof. Gomes da Silva, num nimero
préprio. (O Prof. Eduardo Correia fez notar que, autonomizando-
-se a doutrina, através da férmula proposta pelo Prof. Gomes da
Silva, se alargava de certa forma a sua incidéncia. Ao que o Prof.
Gomes da Silva retorquiu que continuava a entender dever autono-
mizar-se a doutrina, embora nio fosse sua ideia alargar o seu campo
de incidéncia). Posto o problema a votagdo, a Comissao decidin,
por maioria, que a doutrina relativa aos crimes formais ficasse a
constar dum nimero auténomo e que se encarregasse o Autor do
Projecto de o redigir.

Finalmente — disse o Senhor Ministro — deve a Comissao
considerar a proposta do Conselheiro José Osorio, que o Autor
do Projecto contraditou, segundo a qual devem aplicat-se a0s casos
de autoria singular as condi¢des menos severas de relevancia da
desisténcia que valem para o 4mbito da comparticipagdo. — Pe-
dindo a palavra, o Conselheiro José Osério disse que o impressio-
naram as razoes aduzidas pelo Autor do Projecto a favor da nio
aplicacio, no que toca a0 § 3.". Mantém pois 2 sua proposta, mas
s6 relativamente a aplicagdo a autoria singular do beneficio con-
tido no § 2.". — Posta a votagio, esta proposta foi porém rejeitada
por maioria.
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b) Quanto ao § 1. ,

A Comissdo rejeiton por maioria a eliminagao, por desneces-
sario, do termo «voluntiriamente». Mas aprovou por unanimidade
a seguinte formulagio: «aquele que voluntariamente impede a sua
consumacio». Também por wnanimidade aprovon que em vez de
«s6 ndo sera» se dissesse «nio é».

¢) Quanto ao § 2. _

Em primeiro lugar pOs-se a votagdo o problema de saber se
devia fazer-se referéncia expressa, no preceito, a possibilidade de
relevar a desisténcia quando a consumagiao niao teve lugar por inter-
vencdo de terceiro. A Comissdo pronunciou-se, por maioria, em
sentido negativo.

Procurando tomar em conta as criticas feitas 4 formulacio do
preceito, o Secretario apresentou a seguinte proposta: «Nao € pu-
nivel o comparticipante que voluntaria e seriamente se esforce por
evitar a consumagio do facto, quando ela venha a ser impedida por
outro comparticipante». Esta proposta foi eprovada por unanimi-

dade.

d) Finalmente, quanto ao § 3.°, s6 houve que considerar a
objec¢io do Prof. Gomes da Silva, segundo a qual a relevéncia da
desisténcia deve sempre depender da nio consumacio do crime.
Mas a Comissdo rejeiton, por maioria, a objeccio.

ARTIGO 26.°

A tentativa é punivel na moldura penal correspondente ao respec-
tivo crime consumado. A pena, porém, poderd ser atenuada nos termos
dos artigos 87.° e 88.°.

Contra este preceito, o Prof. Gomes da Silva objectou ndo
poder concordar com a possibilidade de aplicar a tentativa o ma-
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ximo da pena (nao concorda, bem como o Conselheiro José (?sé—
rio, com a expressio «moldura penal») com que é punido o crime
consumado: nunca se sabe se quem comete um ctime tentado O
viria ou nfio, efectivamente, a consumar. A punigdo da tentativa
é sempre punicio por um facto hipotético — e daf o dever admi-
tir-se uma atenuacdo obrigatéria, a0 menos uma atenuacao geral.
O Dr. Maia Gongcalves propds que se dissesse «poderd ser
sempre atenuada» — sob pena de ser redundante, pois € eyidenteo
que quando se déem as condi¢Ges previstas nos artigos 87." e 88.
a pena pode ser especialmente atenuada. O sempre dard a enten.der
que a possibilidade de atenuagéo ¢ simplesmente funcio de o crime
nio ter ultrapassado o estadio da tentativa € ndo da venflcag‘ﬁo
dos requisitos dos artigos 87." e 88.°. Finalmente, o Conselheiro
José Osério propds que se dissesse «especialmente atenuada» a
semelhanca do que ja foi feito em preceitos anteriores.

11

O Autor do Projecto concordou com as propostas do Dr. Maia
Gongalves e do Conselheiro José Osorio, dizendo que elas resol-
viam todos os problemas que o preceito podia justificadamente sus-
citar. Quanto a objecgio do Prof. Gomes da Silva, urge considerar
que o caminho proposto é o que, estando na linha dos modernos
Cédigos e Projectos, considera a possibilidade — quantas vezes
efectiva— de a tentativa ser tio ou mais grave do que o poderia
ser o respectivo crime consumado.

I

Passando-se 4 votacio, foi aprovada por wumanimidade 2
seguinte formulacio para a 2.* parte do preceito: «A pena, porem,
pode ser sempre especialmente atenuada»; com a declaragio, toda-
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via, do Prof. Gomes da Silva de que votava contra a possibilidade
de aplicacdo do maximo da pena prevista para o ctime consumado.

ArTIGO 27.°

E punivel como autor ou agente de um crime quem tiver dado
causa a sua realizacio sob as formas seguintes:

1.° — Executando-o singular e imediatamente;

2.° — Executando-o imediatamente, por acordo e conjuntamente
com oultro ou oulros;

3.°— Determinando — quer singular, quer por acordo e conjun-
lamente com ouiro ou outros — directa e dolosamente alguém a prd-
tica de um facto ilicito, sempre que este, ao menos em comeco de exe-
cugio, se tenha praticado e nio houvesse sido cometido sem aquela
determinacéo;

4.° — Determinando direcia e dolosamente alguém & prdtica de
um facto ilicito ou auxiliando-o dolosamente na sua execucéio, sempre
que, tendo embora sem aquela determinacio ou auxilio a execucio
sido levada a cabo, ela o fosse, todavia, por modo, tempo, lugar ou
em circunstincias diferentes. Esta ultima forma de comparticipacio
constitui a cumplicidade.

No seu esclarecimento inicial o Autor do Projecto comecou
por evidenciar a impossibilidade de expor toda a complexa teoria
da comparticipagio, tal como a entendia, pelo que se limitaria a
equacionat alguns problemas que, em sua opinido, poderiam sus-
citar davidas particulares.

@) Assim, a leitura do articulado na parte respectiva logo re-
vela que se procurou seguir aquilo que poderia chamar-se a doutrina
latina da comparticipagio, em especial a francesa, por contraposi-
40 a alemd. Esta diferenca de concepcdes avulta quando se con-
sidera o discutivel conceito de «instigacio», tal como ele tem sido
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elaborado na literatura germanica, € que no Projecto se resolveu
nio autonomizar em relacio ao da autoria mediata. A razio de ser
daquele conceito estd, como ¢ sabido, na ideia errada de que a liber-
dade da vontade seria necessiriamente incompativel com a causa-
lidade; uma vez ultrapassada esta ideia, nada impede, segura-
mente, que se prescinda daquele conceito, reduzindo todas as hip6-
teses de instigacdo 4 autoria mediata, moral ou intelectual.

S6 que isto supde, pot outro lado, que se aceite — tal como
no Projecto se faz — e se parta de um conceito extensivo de autor
e que continue a ver-se na ideia da causalidade a chave da distin-
cio entre as diversas figuras de comparticipantes.

Quanto a um outro motivo que tem conduzido A autonomi-
zacdo do conceito de instigagio — o de que s6 através dele seriam
convenientemente solucionados os problemas postos por aquelas
circunstincias que se verificam num s6 comparticipante —, ele
nio vale perante a doutrina que propugnamos. Pois na medida
em que a instigagdo ¢ remetida para o dominio da autoria moral
e a teoria da comparticipagdo se reputa dominada pela ideia de cau-
salidade — resulta dai que sempre que um comparticipante reana
certas qualidades tipicas que outros ndo possuem, estar-se-a em
face de uma autoria mediata, bastando isso para que a pena de
todos deva ser determinada em funcio da que aquele caiba; ja
assim ndo sera, porém, quando a circunstincia diga respeito a culpa
do agente ou 2 sua personalidade, ndo se reflectindo pois na rela-
¢do de causalidade em que se baseia a propria comparticipagao.
Tsto se procurou dizer no artigo 28.°, de acordo com a doutrina
ja firmada por um Assento do S. T. J Para uma atenuagio do
comparticipante a que se comunicaram cettas qualidades, e que-
pode em certos casos revelar-se justa, se criou o § tnico do
artigo 28.°.

Estas, pois, as razdes que fundamentaram a rejeicao do con--
ceito de instigacio — produto de uma maléfica teorizagio de v..
Buri —, alids rejeitada por muitos autores, de diversas nacionali-
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dades, no Congresso de Atenas da A. I. D. P. de 1959. Cré-se,
pois, que nesta parte mais valerd mantermo-nos fiéis ao sistema
vigente, embora aceitando o alargamento que se contém no ar-
tigo 31.°. Todavia, serd esta a mais importante questio que a
Comissdo tera de votar, até porque, a entender que o conceito de
instiga¢do deve ser autonomizado, todo o articulado seguinte tera
de ser profundamente modificado.

‘ b) Quanto, propriamente, ao artigo 27.°, ele prevé as possi-
veis formas de realizacio do crime: a autoria singular no n.” 1.%;
a co-autoria no n.” 2.°; no n.’ 3.°, a autoria mediata ou moral, sim-
ples ou conjunta; no n.” 4.", a camplicidade. Quanto a estas Gltimas
formas, ji se defendeu a possibilidade de elas terem lugar por
simples negligéncia; reconhece-se, porém, que isso serd porventura
levar as coisas longe de mais. Quando, no n.” 3.%, se fala em «direc-
tamente», pretende-se excluit a punibilidade de uma instigacio
a instigacio e refere-se af o «facto ilicito» no sentido de crime, visto
que — salvo, de certo modo, o que depois se afirma no at-
tigo 31."— é sempre necessirio, para que se possa falar de com-
participacdo punivel, que tenha havido um acto de execucio.
Quanto, finalmente, a cumplicidade, tém-se levantado davidas
sobre se o critétio da sua determinagio deve ser objectivo ou
subjectivo: aceitou-se, na esteira de Feuerbach, o primeiro.

IT

Iniciada a discussdo, a unanimidade dos membros presentes
pronunciou-se no sentido de se manter o sistema actual de estru-
turacdo da comparticipacio, e por conseguinte também o que o
Projecto sanciona, repudiando-se, como fora preconizado pelo
Autor do Projecto, a autonomizacio do conceito de instigacdo.

. A propésito do artigo 27.° — que o Conselheiro José Osério
disse representar um nitido progresso, mesmo quanto 4 formula-
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¢do; em relagdo ao direito actual — levantaram-se s6, por conse-
guinte, questdes atinentes ‘a forma.

Assim, o Conselheiro José Osério — secundado, neste ponto,
pelos restantes membros — opiniou no sentido de, no corpo do
artigo, se eliminar o termo «autor», ficando s6 a palavra «agente».
A este respeito o Prof. Gomes da Silva propds que se seguisse O
estilo usado pelo nosso Codigo actual: «S3o autores... Sao cam-
plices...».

O Conselheiro José Osério disse ainda que, em sua opiniao,
os casos de co-autoria ndo deviam ser limitados pela exigéncia de
um acordo; pode um individuo colaborar dolosamente no plano
de outro sem conhecimento deste, devendo nesse caso ser punido
como co-autor. No sentido da puni¢io da co-autoria fortuita, que
deve reputar-se distinto de actuagdo paralela, se pronunciou tam-
bém o Dr. Guardado Lopes. Por ultimo, o Conselheiro José Oso-
rio fez notar que no n.’ 4." se previam duas formas de comparti-
cipacdo, devendo, pois, dizer-se, iz fine: «Estas Gltimas formas...».

O Prof. Gomes da Silva advogou a substitui¢io de «quem
tiver dado causa» por «quem tiver realizado», para que se nao
pense que a prépria lei quis entrar na discussio do problema da
causalidade, o que deve ser evitado. Por outro lado, no n.” 3.° a
expressio «pratica de um facto ilicito» é incorrecta, ja que s¢ nao
tem em vista um qualquer facto ilicito, como ali parece, mas o crime
que se imputa ao comparticipante; deve por isso falar-se antes em
«pratica do crime» — afirmagdo esta subscrita depois também pelo
Dr. Guardado Lopes.

O Dr. Maia Gongalves comegou por mostrar a sua CONcor-
dancia em se ndo ter regulado, na Parte Geral, o problema do enco-
brimento, que disse dever ser punido, em principio, como crime
auténomo. Actescentou depois que discordava da posigio do Conse-
lheiro Osério, considerando que os casos de colaboragdo num plano
criminoso, mas sem acordo, devem antes ser punidos nos quadros
da autoria singular. Fez porém duas reservas ao n.” 3." a primeira,
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porque lhe n3o pareceu justificada a restricio que se contém na
exigéncia de que a determinagio seja directa — diferentemente do
que se passa no n.’ 4."— por a cumplicidade ser uma espécie de
modalidade inferior de infracgio que se traduz num alargamento
da punigdo normal, ». g., em casos de transmissio de um recado
para que um crime se pratique; a segunda, porque lhe nio parece
razoavel exigir-se que a determinacio seja dolosa, embora aqui a
sua oposi¢Ao ndo seja irredutivel.

O Dr. Guardado Lopes, para além das intervengdes ja ano-
tadas, disse que concordava com a exigéncia de que a determinacio
fosse directa, até porque casos como o da transmissio de um recado,
referido pelo Dr. Maia Gongalves, os considerava incluidos nos
quadros da determinacio directa; acrescentou que, todavia, o termo
«determinagao» ¢ talvez forte demais, podendo tornar redundante
a parte final do n.” 3.°, pelo que seria desejavel — alias também no
n." 4." — encontrar uma expressio menos concludente.

Por ltimo, varios membros (Conselheiro Osério, Dr. Guat-
dado Lopes) acharam demasiado pesada e confusa a férmula do
n.° 4.", expendendo o desejo de que ela pudesse ser aliviada.

III

O Autor do Projecto felicitou-se por o reptdio do conceito
de instigagdo, por parte do Projecto, ter encontrado uninime concor-
déncia por parte da Comissio. E, respondendo as principais objec-
¢oes levantadas contra a formulagio do artigo 27.°, acrescentou que:

Em primeiro lugar, ndo tinha quaisquer dtvidas em eliminar
O termo «autor» que no corpo do artigo se 1€, o que tera até a vanta-
gem de expurgar o preceito da sua principal carga doutrinaria.

No que toca a0 n.” 2.° e a questdo, levantada pelo Conselheiro
Osério, de dever alargar-se a co-autoria mesmo aos casos em que nio
existe acordo, ndo parece que essa seja a melhor solugio. Claro que
o acordo de que no preceito se fala tanto pode ser expresso como
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tAcito; mas sempre exigird, como sempre parece ser de exigir, pelo
menos, uma consciéncia da colaboracio. Nem deve esquecer-se —
como acertadamente notou o Dr. Maia Gongalves — que muitas
vezes a suposta co-autoria, em que de todo falta aquele acordo ou
consciéncia da colaboracio, vem afinal a transformar-se em uma
hipétese de autoria imediata. Por conseguinte, o mais que poderd
conceder-se é que a expressio «acordo» seja integrada pela cons-
ciéncia da colaboracio, a qual alids terd sempre de assumir caracter
bilateral.

Quanto ao n.” 3.”: nio se vé€ que a expressio «facto ilicito»
possa levantar dtividas, ao passo que o termo «crime» ji as pode
levantar, ja que o facto praticado pelo autor imediato pode ser ilicito
mas nio culposo. (O Conselheiro Osério emitiu nesta altura a
opinido de que deveria dizer-se, ndo «de um facto ilicito», mas «do
facto ilicito» — para assim se ir de encontro a objecgio do
Prof. Gomes da Silva. Esta opinido foi imediatamente subscrita pelo
Autor do Projecto). Quanto a exigir-se que a determina¢do seja
dolosa, parece, com isto, ir-se a0 encontro da melhor doutrina: ndo
porque, como querem alguns, seja impensavel uma determinagao
por negligéncia; mas sim porque, traduzindo-se a puni¢io da au-
totia moral, ja de si, num alargamento, precisa de ser limitada;
nesta base se deve proibir também a instigacdo a instigacdo,
através do requisito de que a determinagio dolosa deve ser directa.
Aliss, o «directamente» é uma férmula cujo exacto preenchimento
deve ser deixado 4 jurisprudéncia e 4 doutrina, ndo as vinculando
exageradamente e podendo conter, como bem sublinhou o
Dr. Guardado Lopes, casos do tipo dos que foram postos pelo
Dr. Maia Gongalves.

Quanto a0 n.” 4., s6 hi que concordar com uma férmula que,
nio desvirtuando o pensamento nele contido, seja menos «pesada»
que a do Projecto; tal férmula, porém, deverd ter em conta que a
Gltima parte se refere a duas hipéteses: 4 da determinagdo e a do

auxilio.
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Seguidamente o Senhor Ministro pds a votacdo as propostas
seguintes:

A proposta introdut6ria do Prof. Gomes da - Silva tendente
a separar aqueles que sdo autores € os que s@o camplices e que tem
a oposi¢ao do Autor do Projecto. O Secretirio, para resolver o dife-
rendo, propds que se eliminasse a Gltima frase do n." 4.° ¢, em vez
dela, se acrescentasse um paragrafo (isto é: um numero, segundo
a forma de articular aceite pela Comissdao) em que se dissesse: «As
formas de comparticipacio previstas no n.” 4.° (na alinea 4 do
numero anterior) constituem a cumplicidade». Esta proposta foi
aprovada por unanimidade.

Quanto a parte inicial do artigo, aprovou-se por unanimidade
que se climinasse a expressdo «autor ou».

Quanto ao n.” 2.°, 0 Senhor Ministro pediu para ser esclarecido
quanto ao alcance de se considerar, nos casos em que nio existe
acordo, a actividade do co-autor fortuito nos quadros da co-autoria,
como quer 0 Conselheiro Osério, ou antes da autoria imediata, como
prefere o Autor do Projecto. O Prof. Eduardo Correia esclareceu
que isso tem importancia, v. g., para saber qual a puni¢do num crime
de furto, se este for punido — como é no nosso direito actual —
de acordo com a importancia subtraida; como pode ter ainda inte-
resse para efeitos de transmissibilidade de circunstancias, etc.. Por
isso, a ndo existéncia de acordo deve excluir a puni¢io por co-au-
toria.

Em virtude desta explicagio aprovou-se por unanimidade a
manutencio da exigéncia de acordo no n.° 2.°. O Conselheiro Osério
fez todavia notar que a «execugdo imediata» é neste nimero mais
ampla que no anterior, propondo por isso que, no n.” 2., aquela
expressdo fosse substituida pela seguinte: «Tomando parte ime-
diata na sua execucdo» — o que foi aprovado por unanimidade.

Quanto ao n.° 3.°, a proposta para que se eliminasse a exigéncia
de que a determinagdo fosse «directa» foi rejeitada por maioria. Mas
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aprovon-se por unanimidade que, em vez da expressio «pratica de
um facto ilicito» — que se 1& no n.° 3.° e no n.” 4." — se dissesse:
«pratica do facto ilicito». No que toca a parte final do n.” 3.°, pds-se
o problema de saber se ela seria desnecessaria, em virtude da inter-
pretacdo que pode dar-se a palavra «determinando», no sentido de
determinacio essencial. A Comissao, por maioria, respondeu nega-
tivamente, deliberando manter aquela parte final, em vista do que
o Prof. Gomes da Silva propds que em vez de «determinando» se
dissesse «contribuindo para determinar». Esta proposta foi rejeitada
por maioria.

Quanto a0 n.* 4., e no sentido de o tornar mais simples, o
Conselheiro Osério propds que se lhe desse a seguinte redaccio:
«...sempre que, sem aquela determinacdo ou auxilio, a execugio
fosse levada a cabo por modo, em tempo, lugar ou circunstincias
diferentes». Esta proposta foi aprovada por unanimidade.

Seguidamente o Senhor Ministro encerrou a sessio, eram 19
horas e 30 minutos.




ACTA DA 13 SESSAO

Pelas 10 horas e 15 minutos do dia 8 de Fevereiro de 1964,
Sua Exceléncia o Senhor Ministro da Justica abriu a 13.” sessio da
‘Comissdo Revisora, 4 qual nfio estiveram presentes o Prof. Ferrer
‘Correia € o Dr. Sidénio Rito. A discussio iniciou-se pelo

ARTIGO 28.°

Se a ilicitude ou o grau de ilicitude de um facto se baseia em
-certas qualidades ou relagdes, basta, para que todos os comparitici-
pantes sejam puniveis pela respectiva moldura penal, que tais quali-
dades ou relagées se verifiquem relativamente a qualquer deles.

§ 4nico — Sempre que desta regra resulte para algum dos compar-
ticipantes a aplicacio de uma moldura penal mais grave, pode esta,

-consideradas as circunsténcias do caso, ser substituida por aquela que

-teria lugar se tal regra nio interviesse.

O Autor do Projecto disse que julgava suficientes os esclareci-
‘mentos que a respeito deste preceito e do seguinte havia prestado
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quando da discussdo do artigo 27." — tanto mais que eles corres-
pondem j4 a0 nosso direito actual, tendo a doutrina correspondente
ao artigo 28.° sido fixada por assento do Supremo Tribunal de
Justica.

II

Iniciada a discussio, revelou-se a fundamental concordincia
dos membros da Comissdo com a doutrina do preceito — salvo o
Prof. Gomes da Silva, que disse ja em tempos ter tomado posi¢dao
contra tal doutrina, sem todavia querer agora manter a sua posi¢io
de irredutivel discordancia.

Todavia, o Conselheiro Osério fez trés anotagdes a0 preceito:
de acordo com a primeira, casos hi em que o funcionamento da
regra se nao justifica, ». g., para os casos dos chamados crimes de
mio propria, em que certas qualidades tém de ser dadas no executor;
por isso devem estes casos ressalvar-se através de uma clausula geral
do seguinte tipo: «...qualquer deles, salvo se outra coisa resultar
da norma incriminadora». Em segundo lugar, é muito duvidoso
que baste que certa qualidade se verifique s6 no cimplice: se a qua-
lidade existe s6 no autor, nio repugna estendé-la; mas ji nio serd
porventura assim se ela existir s6 no cimplice; demais, convém
frisar que o assento do S. T. J. a que o Prof Eduardo Corteia ja se
referiu pde e resolve o problema s6 em relacdo aos autores. (Esta
objeccao foi depois refor¢ada pelos Drs. Guardado Lopes e Maia
Gongalves, preconizando este que expressamente se actescentasse
a0 corpo do artigo: «excluindo os cimplices»). Em terceiro lugar
—- disse ainda o Conselheito Osério — seria talvez prudente
declarar que a doutrina do parigrafo seria de aplicar sempre que
aquelas qualidades ou circunstincias nio fossem conhecidas dos
restantes participantes.

A propoésito do § tnico, o Dr. Maia Gongalves opinou no
sentido de se especificar quais as circunstancias do caso que devem
considerar-se relevantes para a sua aplicagdo.
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III

Respondendo, o Autor do Projecto acentuou:

A mais grave questdo levantada é, sem ddvida, a que se refere
aos camplices. Todavia, ndo repugna de forma nenhuma ao nosso
sentimento juridico que, em muitos casos, uma vez que a qualidade
se verifique no cimplice, ela possa ser transmitida ao autor, e isso
bastard para que se nio concorde em consignar uma, ressalva
expressa; certo que poderd haver casos em que tal transmissibili-
dade seja chocante — mas para obstar entdo aos efeitos praticos
desta transmissibilidade 14 estard sempre a vilvula de seguranca
que o § Gnico contém.

Quanto aos crimes chamados de mdo prdpria, ou se entende
que eles, por sua propria natureza, impedem a comparticipagao
(como se pensa que acontece, por exemplo, no perjirio) e entdo nio
se poe o problema; ou se entende que ndo impede — e ndo se vé
entdo também qualquer consideracio que obste a que a qualidade
se transmita.

Claro ¢, porém, que a imputagdo da circunstancia ao comparti-
cipante se deve fazer nos termos gerais da culpa e do erro, nio
parecendo, por isso, que se lhe deva fazer qualquer mengio especial
no § tnico. Por outro lado, ndo parece que deva limitar-se a liber-
dade da jurisprudéncia, dizendo quais as circunstancias do caso que
devem considerar-se relevantes: a cumplicidade sera uma delas, mas
muitas outras poderdo e deverdo ser consideradas.

v

Entrou-se depois na votacio.

A propbsito da ressalva proposta pelo Conselheiro Osério, foi
dito por este que havia apresentado os crimes de mio prépria como
uma hipétese possivel, a par de outras, como, ». g., o caso do in-
cesto, quando considerado crime especial. O Prof. Eduardo Correia
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respondeu que isso parecia conter-se ja na propria interpretacao do
tipo, mas que se ndo opunha a que a ressalva geral fosse consignada.
A Comissao aprovon, por unanimidade, que a0 cOrpo do artigo se
acrescentasse: «salvo se outra coisa resultar da norma incrimina-
dora».

Quanto & proposta de limitar a doutrina do artigo aos autores,
excluindo expressamente os camplices, ela foi rejeitada por maioria.

Nio foi apresentada qualquer outra proposta, tendo o § anico
sido aprovado por unanimidade.

ARTIGO 29.°

Cada comparticipante serd punido segundo a sua culpa, indepen-
dentemente da punicdo ou do grau de culpa dos restantes compar-

ticipantes.

O Prof. Gomes da Silva disse que o problema da punicao se
punha em momento l6gico posterior ao da culpa, pelo que a redac-
cio devia ser modificada nesse sentido. Ao que o Autor do Projecto
e o Conselheiro Osério retorquiram que «puni¢do» se nio refere
$6 a0 caso em que O agente se subtrai & pena, mas também aqueles
casos em que o agente actua sem culpa. Em vista disso o Prof. Gomes
da Silva propods que se dissesse: «...independentemente da exis-
téncia ou grau da culpa e bem assim da puni¢do dos restantes com-
participantes».

O Dr. Guardado Lopes ptopds que se eliminasse a referéncia
a0 «grau» da culpa. Ao que o Autor do Projecto opds que a refe-
réncia “tinha interesse para o problema da imputagio de uma
circunstancia agravante ou atenuante.

Ambas as propostas apresentadas foram rejeitadas por maioria.
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ARTIGO 30.°

A cumplicidade é punivel na moldura penal aplicdvel ao respectivo
crime. A pena serd, porém, atenuada nos termos dos artigos 87.° e 88.°.

O Dr. Maia Gongalves afirmou que lhe parecia ser preferivel
consignar uma atenuagao facultativa da pena — o que daria maior
maleabilidade ao julgador e responderia a certos casos em que a
atenuacio especial pode ser demasiado benévola para certas formas
especialmente graves de cumplicidade. Por isso propOs que se
dissesse: «A pena, porém, pode ser sempre especialmente atenuada».

Esta proposta foi aprovada por unanimidade.

ARTIGO 31.°

Quem tenta determinar outrem a prdtica de um crime serd punivel
com a pena correspondente a tentativa desse crime. Da mesma forma
serd punivel quem aceite a oferta de ouirem, ou com outra pessoa
se concerta, para cometer um crime, ou quem se declara disposto a
cometé-lo.

O Autor do Projecto comegou por expor em sintese as razoes
que o levaram a criacdo deste preceito, que constitui inteira novidade
no nosso direito.

E sabido que a puni¢do da autoria moral e da cumplicidade
supde a acessoriedade, isto é, supde que outrem realize uma activi-
dade executiva. Simplesmente, do ponto de vista politico-criminal,
nem sempre esta ideia conduz a resultados satisfatérios. Em parti-
cular, tem-se posto o problema de saber se nio deve ser punivel
aquele que insiste com veeméncia na formacio da vontade crimi-
nosa de outrem, mesmo quando este nio chega a praticar qualquer
acto de execugio; e a resposta afirmativa tem-se imposto cada vez
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mais — até porque o acto de execugio pode ndo chegar a ter lugar
por forca de razbes puramente exteriores.
E se assim ¢, entdo as razbes que impdem ou justificam a puni-

bilidade destes casos valerdo integralmente para a hipétese inversa
— aquela em que alguém se declara disposto a cometer um crime
(caso «Duchesne», que deu origem a consagragio legislativa da
hipotese no Cdédigo alemdo) —, como valerdo para as hipoteses
em que alguém aceita a oferta de outrem, ou com outra pessoa se
concerta, para cometer um crime. Serdo estas, de certa forma, aplica-
¢oes validas do pensamento que preside & chamada «Schuldteil-
nahmetheorie».

Convém todavia ter desde ja presente que a redacgio do Pro-
jecto contém um lapso que devera ser corrigido, pois onde se 1€
«quem tenta determinar» deveria ler-se «quem determina ou tenta
determinar».

II

Iniciada a discussao, o Prof. Gomes da Silva revelou a sua
fundamental oposi¢io ao preceito em analise. Na verdade, disse,
quem forma uma vontade criminosa ndo é punivel, visto que cogi-
tationes poenam nemo patitur, tratando-se af, como se trata, de
um acto preparatério. Logo, ndo se compreende que a formacio de
tal vontade nio seja punivel mas ji o seja quem contribui ou deter-
mina a formacio dessa vontade criminosa. E certo que casos ha de
determinacio que, por especialmente graves, devem ser punidos
— pot exemplo, a provocagdo publica ao crime ou hipdteses seme-
lhantes. Ir para além delas é, porém, alargar o campo do direito
penal para além do facto tangivel, palpavel, digamos. Aliis, a sua
punicdo no Cédigo alemdo terd nascido de um facto particular-
mente chocante — Duchesne, que se ofereceu para matar Bis-
mark — , mas uma incriminacdo como a do Projecto arrastara para
a punicio muitos casos que ndo tém dignidade punitiva.
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Deram em principio o seu acordo ao preceito, em virtude do
seu largo alcance politico-criminal, o Conselheiro Osério e o
Dr. Guardado Lopes. Acrescentaram, no entanto, que lhes ndo
parecia suficiente dizer «serd punivel com a pena correspondente
3 tentativa desse crime», visto que se devia compreender o préprio
conjunto de condigdes dentro das quais a tentativa é punivel. Quanto
ao segundo periodo do preceito, o Conselheiro Osério considerou
incorrecta a redacgio, visto que se ndo trata de aceitar a oferta
para cometer um crime, mas a oferta de o cometer. Por outro
lado, ndo lhe parecia ter dignidade punitiva a simples declaragio
de que se esta disposto a cometer um crime, sendo necessirio o
compromisso. Por isso propds a seguinte férmula de substitui¢do:
«Da mesma forma serd punivel quem se oferece para cometer um
crime, quem aceita esse oferecimento e quem com outrem se con-
certa para a pratica dele». Esta proposta foi subscrita pelos restantes
membros da Comissao.

Para além disto, o Dr. Maia Gongalves levantou algumas
reservas 4 formulacio do preceito, que considerou dever ser preci-
sada em alguns pontos, para o que apresentou a seguinte férmula
de substituicio: «Sera punivel com a pena correspondente a tentativa
todo aquele que:

2) Por meio de actos descritos no artigo 22.° determina ou
tenta determinar outrem a pratica de um crime;

b) Aceita a oferta de outrem para cometer um ou mais crimes,
que se dispde a executar;

¢) Com outrem se concefta para cometer um oOu VArios
crimes;

d) (dispensivel) Se mostra seriamente disposto a cometer um
ou mais crimes».

O Dr. Guardado Lopes disse ainda que supunha ser necessafio
explicitar que a determinacio teria de ser directa e dolosa; € que
daria o seu acordo a uma atenuacio obrigatéria da pena.
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III

Respondendo as objecges, o Autor do Projecto salientou:
A objecgio de principio, levantada pelo Prof. Gomes da Silva, ndo
¢ de forma alguma valida. Nio hi aqui nada que possa asseme-
lhar-se 2 uma punicio da nuda cogitatio, visto que aquele que vai
ser punido é sempre alguém que, por actos externos, revelou a sua
inten¢do de cometer um crime e criou assim um sério perigo para
bens protegidos pelo direito penal. Outra coisa significaria, alias,
esquecer que 0 problema da punibilidade se pse em relacio ao que
determina ou tenta determinar e nio em relagio ao determinado.

Por outro lado, concorda-se inteiramente com a possibilidade
de n.lelhorar o texto do preceito, e agradece-se a colaboracio nesse
sentido prestada pela Comissdo. Se todas as propostas apresentadas
sdo dignas da maior atengio, as preferéncias dirigem-se no entanto
para as que provieram do Conselheiro Osério. Apenas, em vez da
of.erta para cometer um crime, se pensa que seria preferivel —
alias fle acordo com 0 § 35." do Projecto alemio, de que o presente
preceito ¢ a pura e simples traducio, j4 que quando de inteira ino-
Vvagao sc trata, como € 0 caso, se procura sempre o arrimo de uma
disposicdo ja elaborada — falar em «declarar-se disposto a come-

té-lo», porque ndo parece necessario que a oferta se dirija concreta-
mente a outra pessoa.

v

Iniciada a votagdo, o Senhor Ministro submeteu & apreciacio
dos membros a proposta mais radical, proveniente do Prof. Gomes
da Silva, no sentido de se eliminar pura e simplesmente o preceito.
Esta proposta foi rejeitada pelos membros restantes, em vista do que
o Prof. Gomes da Silva declarou que «em virtude da sua funda-
mental oposicio ao preceito, considerava prejudicada a sua inter-

vengdo em toda a discussio e votagio relacionadas com este preceito
€ com o seguinten.
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Por unanimidade dos restantes membros, foi depois zprovado:

Que a primeira parte do preceito, de acordo com as propostas
do Autor do Projecto, do Conselheiro Osério ¢ do Dr. Guardado
Lopes, passasse a ter a seguinte redacgdo: «Quem directa e dolosa-
mente determina ou tenta determinar outrem a pratica de um crime
serd punivel segundo as regras da tentativa, sendo porém a pena
sempre atenuada».

Que a segunda parte tivesse a redacgdo proposta pelo Conse-
lheiro Osério.

ARTIGO 32.°

Deixa de ser punivel quem voluntariamente:

1.°— Abandona a tentativa de determinar outrem a um crime;

2.°—Impede ou afasta o possivel perigo de que outrem o cometa;

3. — Abandona o seu projecto, depois de se ter declarado disposto
a cometer um crime;

4.°— Impede o crime daquele com quem combinou ou de quem
aceitou a oferta de o cometer.

§ dinico — Se o crime ndo tem lugar sem a intervencio do desis-
tente, ou foi cometido independentemente da sua accéo anterior, basta
para a sua nido punicdo o esfor¢o sério e voluntdrio por ele feito para
impedir a sua prdtica.

O Autor do Projecto fez notar que, assim como devia regula-
mentar-se a desisténcia da tentativa verdadeira e prépria, devia em
termos analogos regulamentar-se a desisténcia da particular hipé-
tese prevista no artige 31.°. Em relacio ao texto do Projecto
deviam porém ter-se em conta duas alteracbes: a primeira, no
n.” 2.°, resultante de lapso, j4 que, onde se I& «outrem o cometa»
deve ler-se «outrem cometa o crime a que foi determinado»; a se-
gunda, no n.” 3.°, resultante da alteracio que se introduziu no
artigo 31.°, devendo falar-se agora em «depois de se ter oferecido
para cometer um crimey.
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II

O Conselheiro José Osério propds que, no proémio do pre-
ceito se dissesse «deixa de ser punivel, #os casos do artigo anterior,
quem...»; e chamou a atengdo para o facto de, no § tnico, se admi-
tir a relevancia da desisténcia ainda para o caso de o crime nio
ter lugar com a intervencio do desistente, o que, se esta de acordo
com a sua ideia, nao estard porventura de acordo com a ideia que
ficou consagrada no artigo 25.".

III

Iniciada a votagio, o Prof. Gomes da Silva reafirmou que
considerava prejudicada a sua intervengdo. As propostas do Autor
do Projecto relativas aos n.” 2.° ¢ 3.° e a do Conselheiro José Osé-
rio referente ao proémio foram aprovadas por unanimidade dos
restantes membros.

ARTIGO 33.°

O némero de crimes determina-se pelo nimero de tipos legais de
crime ou pelo niimero de veses que o mesmo tipo legal de crime foi
efectivamente preenchido pela conduta do agente.

§ dnico — A realizacio plirima do mesmo tipo legal ou de vdrios
tipos legais, que fundamentalmente protegem o mesmo bem juridico,
executada por forma essencialmente homogénea e no quadro da soli-
citagio de uma mesma situacdo exterior, que diminui consideravel-
mente a culpa do agenie, constitui um sé crime continuado.

O Autor do Projecto frisou a inteira correspondéncia deste
preceito as ideias que j4 em 1945 defendera no seu livro Uwi-
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dade e Pluralidade de Infraccdes e que sio seguramente conhe-
cidas de todos os membros. S6, a propésito, disse ter-se dado conta
h4 pouco tempo que ji o Prof. Beleza dos Santos, no II volume
do seu trabalho sobre a Simulacio, defendera a equiparagio do
concurso ideal ao concurso real. Acrescentou que, todavia, o corpo
do artigo deve ter uma redacgio diferente da que saiu no texto
do Projecto, e exactamente esta: «O numero de crimes determina-se
pelo ntimero de tipos legais de crimes efectivamente realizados, ou
pelo niimero de vezes que o mesmo tipo legal de crime foi preen-
chido, pela conduta do agente».

II

Iniciada a discussio, o Prof. Gomes da Silva disse discordar
do critério de determinacio da unidade e pluralidade de infrac¢des,
e em particular da equiparagdo do concurso ideal ao concurso real.
Compreende que naquelas hipéteses haja uma agravagio especial
da pena, mas nio pode concordar com a equiparagio. Rendendo,
embora, homenagem as razbes que a seu favor apresenta ©
Prof. Eduardo Correia, ndo lhe pode dar o seu voto.

Convidado, pelo Senhor Ministro, a completar o seu pensa-
mento e a tirar dele as devidas consequéncias para o plano legisla-
tivo, o Prof. Gomes da Silva acrescentou que lhe parece impossivel
traduzir o seu pensamento em uma férmula, pelo que a questdo
n3o deveria ser regulada mas deixada a doutrina e a jurisprudéncia:
n3o ha que substituir o artigo em exame, mas que elimina-lo, pro-
curando depois em outras disposi¢des «apanhar as malhas» que
tal eliminacdo provocaria.
| O Conselheiro José Osoério e os Drs. Guardado Lopes € Maia
Gongalves deram a sua inteira adesdo ao critério preconizado pelo
Prof. Eduardo Correia. O Dr. Maia Gongalves porém, considerou
que devia expressamente ressalvar-se a hipdtese que na doutrina
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se designa por «concurso legal ou aparente de infrac¢des», explici-
tando as regras da consumpgdo e da especialidade, para o que leu
uma proposta. E acrescentou que, quanto ao § Gnico e ao crime
continuado, convinha explicitar que «a continuacio ndo se veri-
fica, porém, quando sio violados bens juridicos inerentes 4 pessoa,
salvo tratando-se da mesma vitima» —a semelhanca alids do que
faz o recente Projecto brasileiro.

II1

Respondendo as objeccbes, e depois de frisar que respeitava
as razdes do Prof. Gomes da Silva, embora de nenhuma maneira
pudesse concordar com elas, o Autor do Projecto ponderou que
ja tivera ocasido, no seu trabalho referido, de rebater as objecgbes
que a0 seu critério se poderiam opor.

Quanto as propostas do Dr. Maia Gongalves, comecou por
prestar-lhes as devidas homenagens, uma vez que elas traduzem
de forma absolutamente perfeita as suas proprias ideias sobre os
problemas do concurso aparente de crimes e do crime continuado.

Todavia, para ressalvar o caso do concurso aparente la esta
no preceito o termo «efectivamente»; e, quanto a explicitacio das
regras da especialidade e da consumpgio, nio se julga ser ela opor-
tuna, uma vez que se trata, por um lado, de regras doutrinais e ndo
legislativas, e, por outro lado, de regras gerais de interpretacio
do tipo legal de crime e ndo de regras privativas do problema da
unidade e pluralidade de infrac¢ses.

Quanto ao acrescentamento proposto para o © unico, ele
pode realmente consagras-se, embora se nio possa reputar de todo
indispensavel, uma vez que a conclusio que ele contém ja se reti-
raria da expressio «o mesmo bem juridico».
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Iv

Passando-se a votagio, a Comissao: aprovon por maioria o
critério contido no corpo do artigo; rejeiton por maioria explicitar
as regras da consumpgio e da especialidade; € aprovon por maioria
o acrescentamento a0 § Unico proposto pelo Dr. Maia Gongalves.

Eram 13 horas quando o Senhor Ministro encerrou a sessio.

-

ACTA DA 14.* SESSAO

As 15 horas do dia 14 de Fevereiro teve inicio a 14." sessdo
da Comissio Revisora, presidida por Sua Exceléncia o Senhor
Ministro da Justica. Ndo esteve presente o Prof. Ferrer Correia.
A discussdo iniciou-se pelo

N e

CAPITULO III

DAS CAUSAS QUE EXCLUEM A ILICITUDE

ARTIGO 34.°

Néo ha facto punivel quando a sua ilicitude é excluida pelo direito
s (ordem juridica) considerado na sua totalidade.

O Autor do Projecto considerou que através desta disposi¢do
se procurava consagrar o principio da unidade da ordem juridica,
de certo modo valioso para a compreensdo de todas as disposi¢bes
que se referem a4 matéria da exclusdo da ilicitude do facto. Ndo
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pode dizer-se que a sua consagracio seja de todo em todo indis-

pensavel, mas de nenhuma forma se poders afirmar também que
ela seja inttil.

II

Com o principio aludido e com a sua consagracio legislativa
concordou o Conselheiro José Osério. Nio lhe parece todavia
exacto falar em «exclusio da ilicitude», preferindo que se diga
explicitamente aquilo que com a €Xpressao se tem em vista: ndo
¢ a ilicitude que verdadeiramente se exclui, mas o indicio dela que
resulta de o facto ser um facto tipico.

O Prof. Gomes da Silva subscreveu esta consideracio do Con-
selheiro José Osério, afirmando que na doutrina se encontra em
crise a teoria dos elementos negativos do tipo legal — pelo que
preferiria pdr o preceito em forma positiva, embora sob pena de
uma certa redunddncia em relacio ao artigo seguinte. Alids acresce
— continuou — que pode acontecer que um facto que seja crimi-
noso, considerada a nossa ordem juridica na totalidade, venha a
revelar-se um facto licito em virtude de uma ordem juridica estran-
geira ou de uma ordem juridica nacional, embora parcelar. Isto
leva 4 conclusdo de que o preceito é dispensavel € a sua manuten-
¢ao pode impedir a correcta exclusio da ilicitude por virtude de
uma ordem juridica estranha & nossa ou de uma ordem juridica
nossa, mas parcelar — e levar até a conclusses chocantes, como
ainda recentemente aconteceu na Itilia a0 condenar-se juridica-
mente 0 bispo do Pratto em virtude de ter exercido um direito
reconhecido pela ordem juridica canénica. Por isso deve o preceito
substituir-se por um outro, com a redacgio seguinte: «Nido é crime
o facto cuja ilicitude ¢ excluida pelos principios das leis aplics-
veis», ou entdo eliminar-se por dispensavel.

O caricter dispensavel do preceito foi depois acentuado pelo
Dr. Sidénio Rito, que disse nio ter encontrado em Cédigos ou
Projectos estrangeiros norma semelhante. Censurou-lhe o seu caric-

216

e e s a—

ter puramente doutrinal e, mais do que isso, fom.lal, ao gosto do
formalismo de tipo kelseniano. E considerou-o petigoso, por poder
permitir o alargamento da exclusdo da ilicitude para alﬂezn} daquilo
que é admissivel: quando o facto corresponde ao exercicio dfz um
direito ou a0 cumprimento de uma obrigacio, como bem se diz no
artigo seguinte.

Diferentemente, considerou o Dr. Maia Gongalves que o pre-
ceito, parecendo na realidade dispensavel, deve contudo manter-se,
porque representara sempre uma valvula de seguranga 1922 G280y
casos-limite. S6 que ndo parece exacto dizer-se que nestas h1potc\ase.s
ndo ha facto punivel, visto que a punibilidade é uma questﬁoﬂlog{-
camente posterior a ilicitude: o que dever4 é dizer-se que «ndo ha
ilicitude quando...». .

Por tltimo o Dr. Guardado Lopes revelou a sua fundamental
adesdo ao principio contido no artigo 34.°, mas reforcou as dﬁvid?s
ja por outros emitidas quanto a utilidade da sua consagracio
legislativa.

III

Respondendo as objeccdes, o Autor do Projffcto ponderou
que o artigo 34." de nenhuma forma se pode considerar um pre-
ceito puramente doutrinal, antes respondendo a um problem.a bem
definido: para que um obstaculo 2 ilicitude actue é necessario que
ele se contenha dentro dos préprios quadros do direito pena.l, ou
pode actuar directamente a partir de qualquer Outro famo de direito
em que esteja contido? Este o problema que o attigo resolve e que
parece ndo ter sido ponderado na discussao. Pois que, se se conCOfda
com a Gltima das duas posigdes referidas, é evidente que o artigo
¢ necessirio e até porventura, mais do que isso, indispensavel —
para que, regulando-se (como sempre se tém de regular) certos
casos, especialmente, no Codigo Penal, se nio conclua « comtra-
720 que ndo se pretendeu dar relevincia aos restantes.

Quanto a formulagdo, experimentaram-se duvidas sobre se
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deveria falar-se no direito, ou antes na ordem juridica, e dai a
alternativa que o artigo apresenta. Fala-se, por outro lado, do direito
«na sua totalidade» para assim se abrangerem todos os seus ramos
€, por conseguinte, também todas as ordens juridicas parcelares
relevantes em certo pafs, num dado momento histérico. Pds-se
«facto punivel», mas concede-se que se possa dizer «ndo ha crime»
ou «ndo ha facto criminoso».

Quanto as restantes objecgbes apresentadas, deve notat-se que
o preceito, doutrinalmente, apenas envolve a negacio do velho
principio de Zitelmann da ordem juridica vista independentemente
das san¢Bes que estabelece, 0 que conduz a retirar toda a autonomia
ao ilicito penal. Porém, desde que se aceite esta autonomia do
direito e do ilicito penal o preceito nio parece ser dispensivel.
E certo que no artigo seguinte se prevéem os principais casos de jus-
tificagdo; mas ndo pode ter-se a pretensio de os abarcar a todos,
nem tao-pouco se pode regressar ao velho principio francés da
legalidade das dirimentes — sob pena de depois se ter de fazer
entrar pela janela aquilo que pela porta se fez sair.

Em suma: s6 a quem adira a um principio de unidade inte-
gral de toda a ilicitude juridica, e ndo queira ver o ilicito penal
com autonomia, é que o principio poderd parecer dispensivel;
nem, por outro lado, se pode levar o dogma do positivismo legal
até ao ponto de negar a justificagio em todos os casos ndo expres-
samente previstos na lei, recusando-se sistematicamente a aceitar,
por exemplo, a eficicia de causas de justificagio supralegais ou de
direito natural. Ndo se vé&, por isso, que seja cabida no minimo
a censura de formalismo e logo de formalismo de tipo kelseniano,
sempre por completo estranho ao nosso pensamento.

v

Seguidamente o Prof. Gomes da Silva e o Dr. Sidénio Rito
reafitmaram as posicGes ja tomadas. O primeiro salientou que pos
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o problema de factos que, sendo proibidos pela ordem juridica
nacional, sio todavia permitidos por uma ordem juridica estran-
geira, ou por uma ordem juridica parcelar nacional, ou até pela
ordem juridica canénica, factos aos quais se ndo deve recusar
4 priori o carhcter de licitos. O segundo procurou de novo estabe-
lecer uma ligacio entre o principio em exame e a teoria forma-
lista do Direito e da Ciéncia juridica de Kelsen.

O Autor do Projecto salientou de novo: que, se o Prof. Gomes
da Silva aceita, como parece, o principio da autonomia do ilicito
penal, entio o artigo 34.° ¢ absolutamente indispensavel. Pf)r
outro lado, omitindo-se o artigo e defendendo aquela autonomia,
patece entio que definitivamente se recusa relevincia, sobre a
qualificagio do facto como penalmente licito, a quaisquer outras
ordens juridicas que nio sejam a ordem juridico-penal em sentido
estrito. Ora nada disto acontece no Projecto, onde se permite ate,
em tltima analise, ir-se buscar a justificagdo do facto — quando
seja caso disso — ao proprio direito natural: esti-se, pois, nos
ant{podas da concepgio kelseniana.

v

Passando-se 4 votacio, o Senhor Ministro perguntou se devia
ou ndo eliminar-se o preceito (o preceito, e ndo o principio que ele
contém e sobte o qual todos parecem estar de acordo). A Comissao
deliberou, por maioria, manter o preceito.

Quanto 4 redacgio, pds depois o problema de saber se deveria
dizer-se «ndo hé facto punivel», «ndo ha crime» ou «o facto nao
¢ criminoso». Esta altima proposta foi aprovada por unanimidade.

Seguidamente, a proposta do Conselheiro José Osoério, para
que se explicitasse que o que se exclufa era o indicio de ilicitude
resultante da tipicidade do facto foi rejeitada por masoria.
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Finalmente, foi aceite por maioria a férmula seguinte para
a segunda parte do preceito: «quando a sua ilicitude for excluida
pelo direito considerado na sua totalidade».

ARTIGO 35.°

Nomeadamente, néo é ilicito o facto praticado:
1.° — Em legitima defesa;
2.— No exercicio de um direito;

3.°— No cumprimento de um dever imposto pela ordem juridica
ou por uma ordem legitima da autoridade;
4.° — Com o consentimento do ofendido.

A proposito deste preceito foram feitas as seguintes objeccoes
e levantados os seguintes problemas:

O Conselheiro José Osério afirmou querer levantar apenas
du'as observacdes, alids, disse, de caracter puramente formal: a
prfmeira, no sentido de que se ndo justifica a separacio dos dois
primeiros ntimeros, uma vez que o exercicio da legitima defesa é
exercicio de um direito; a segunda, no sentido de que no n.° 4.
se consagra o principio da justificagio através do consentimento
do ofendido com uma generalidade que depois ndo cotresponde
de forma nenhuma i pequena amplitude com que o artigo 39.°
o admite.

O Prof. Gomes da Silva considera escusado mencionar-se
expressamente o caracter exemplificativo do preceito, embora tal
mencdo ndo o choque, de acordo com o principio favorabilia
c.zmplumdzz. Quanto a pormenores, frizou que: A legitima defesa
Ja aparece entre nés como exercicio de um direito de cardcter
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geral; mas parece que ji alguém demonstrou que se trata de um
erro histérico do Codigo francés. E, realmente, parece que hi um
certo numero de crimes que se ndo compadecem com a ideia de
legitima defesa: todos aqueles que se nio traduzem em uma
agressio, donde resultaria que o direito de legitima defesa ndo seria
um direito-regra, mas um direito-excepgdo. — Quanto ao n.” 2.,
toma-se a expressio «exercicio de um direito» num sentido amplo,
que abrange qualquer diteito e ndo apenas o direito de necessidade
previsto no artigo 37.. — Quanto ao n.” 3.°, a sua segunda parte
ndo corresponde nem pode corresponder 4 nossa lei actual, que
fala, como deve, s6 em obediéncia hierarquica. E certo que no Pro-
jecto se fala em ordem legitima; mas, mesmo assim, uma de duas:
ou a ordem ¢é no sentido de se praticar um facto licito... e nenhum
problema se pde; ou ordena um facto ilicito... e ndo se justifica
entio que ela conduza a exclusio da ilicitude. — Finalmente,
quanto ao n.’ 4.°, repugna que se dé dmbito geral a afirmacio
de que o consentimento do ofendido exclui a ilicitude, precisamente
a0 contrario do que acontece com a lei actual. Até porque quando
o consentimento do ofendido é eficaz é porque, no fundo, o facto
é atipico, funcionando aquele consentimento entdo, nao como
causa de exclusio da ilicitude mas logo da prdpria tipicidade.

O Dr. Sidénio Rito subscreveu e reforcou as considerages do
Prof. Gomes da Silva quanto ao consentimento do ofendido. Assim,
disse, se ha consentimento no furto, ele logo exclui a apropriacio
fraudulenta; se o ha no abuso de confianca, ele logo exclui o des-
caminho, etc.. Por isso nio se vé como o consentimento do ofen-
dido possa ser elevado a categoria de causa de exclusao da ilicitude.

Por seu turno, o Dr. Maia Gongalves disse interpretar o n.” 2.°
em termos restritos, s6 abrangendo o direito de necessidade consa-
grado pelo artigo 37.° — sob pena de se retirar qualquer contetido
atil ao artigo 34." —, pelo que isso mesmo deveria dizer-se expres-
samente. — Quanto ao n.” 3., se é certo que pode levantar proble-
mas melindrosos, eles deverdo ser resolvidos pelo direito adminis-
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trativo. — Finalmente, quanto ao n.° 4.° ele parece conter o prin-
cipio contririo a0 que deveria 14 estar e que é 0 que se contém
na nossa lei actual. Nio se Quer, com isto, retirar relevancia ao con-
sentimento, mas afirmar que ele s6 serd relevante nas condi¢des
previstas nos artigos 39.° e seguintes.

Por tltimo, o Dr. Guardado Lopes afirmou que tinha muitas
duvidas sobre se seria possivel figurar hipéteses que se nao enqua-
drem no artigo 35.°, uma vez que interpreta a expressdao «direito»
no sentido mais amplo. Daqui se seguiria que, em boa razio, o
n.’ 1. seria inttil, embora nio repugne manté-lo em virtude do
peso tradicional que a legitima defesa assume nos quadros da jus-
tificagdo do facto. — Quanto a0 n.” 3.°, emitiu davidas sobre se
0 exercicio de certas profissbes ou actividades ndo justificaria um
numero auténomo (por exemplo actividades médicas, desportivas,
etc.). E acrescentou que serd dificil que uma ordem legitima da
autoridade conduza a um crime — mas na divida sera de manter
a disposicdo. — Quanto a0 n.” 4.", concorda com o principio, mas

votaria uma redacgio formulada em termos menos amplos, mais
limitativa.

II

Respondendo as objecges, o Autor do Projecto comecou por
salientar que as causas de justificagdo contidas no artigo em exame
n2o esgotam, nem podem esgotar, toda a categoria dos obstaculos
a ilicitude. A adequagio social, os comportamentos dirigidos a um
fim licito, a prossecugdo de interesses legitimos — tudo isso sio
formas possiveis de justificacio que seria erro pretender, @ priors,
tepudiar e que ndo podem, sem mais, dizer-se contidas nos diversos
nimeros do artigo 35.°.

No que toca a cada um dos nameros do preceito, deve dizer-se
o seguinte. A legitima defesa parece, pelo menos em principio,
ser possivel em relagdo a todos os crimes; é esse 0 pensamento ja
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contido no Cédigo Civil actual € bem assim no Projecto‘do Qédigo
Civil futuro, como ¢ ele que, segundo a melhor doutrina, ja esta
presente no actual Coédigo Penal. Que haja um ou oufro ,caso pat-
ticular em que o crime se néo traduza em uma agressao, € poss1b1,-
lidade que se ndo quer @ priors excluir, mas ainda af se tratard
entdo seguramente de excepgdes, que de certo modo confirmam
a possibilidade de legitima defesa como regra.

Quanto a0 exercicio de um direito de que no n.’ 2. se fala,
ele sem dtvida compreende, como ndo podia deixar de ser, todo e
qualquer direito e ndo apenas o direito de necessi.dade: por exem-
plo, a chamada actuagio directa, que ja no Prgecto doo .Cod1g0
Civil se contém. Pretender que, com isto, o artigo 34." fica sem
campo de aplicacio, é esquecer que muitas situagoes de justificagﬁo,
hoje j4 plenamente aceites ou que amanbd se entc?r@a dever aceitar,
nio podem reconduzir-se a0 exercicio de um direito ou 2o cum-
primento de um dever.

Quanto 4 ordem legitima da autoridade, parece claro que ela
¢ necessaria para convenientemente justificar certas acgdes —v. &,
a de um funcionario prisional encerrar na prisio um condenado
judicialmente. '

Quanto, finalmente, a0 consentimento do ofenc.hdo, parece,
salvo o devido respeito, que a sua problematica nio foi bem/e'nten-
dida pela Comissdo. Diga-se, antes de tudo, que esta especie de,z
justificacdo se encontra, nos termos mais amplos =3 Porvent:ura até
amplos em demasia —, no Projecto do Cédigo Civil. Por isso ele
aparece limitado nos artigos 39.” e seguintes do presente PrO].ecto;
uma limitacio ainda maior parece, todavia, de todo despropositada.
Na verdade, ha antes que tudo que ter consciéncia de que 0 pro-
blema do consentimento do ofendido em direito penal é um pro-
blema de todo auténomo do que possa levantar-se no direito civil
e que parece ter sido aquele que o Prof. Gomes da Silva e o D'r.
Sidénio Rito tiveram em vista. A tese de Zitelmann, que preu.em.iia
reconduzir o problema do consentimento do ofendido em direito
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penal 4 teoria do negécio juridico, pode dizer-se hoje, por toda a
parte, repudiada. Por outro lado, é em absoluto falsc; que o pro-
blema dq consentimento do ofendido em direito penal se plgssa
reconduzir a um problema de comprovagdo da tipicidade. E certo
que, por vezes, esse consentimento determina a atipicidade do com.-
portamento, quando o dissentimento é elemento constitutivo do
tipo legal; mas para além disto ¢ que se levanta o problema de
sgber S¢ 0 consentimento ndo obstara 2 ilicitude do facto — no sen-
tido de~ que o titular do bem juridico renunciou preéviamente a
protecgdo da ordem juridica — sempre que o bem juridico formal-
mente atacado seja disponfvel ¢ a accio consentida nio seja con-
traria a0s bons costumes. Esta a pergunta a que a generalidade da
doutrina de todos os paises — salvo porventura a f
respondido afirmativamente nos t N s, i £
: ermos mais amplos, mesmo na-
queles. paiscs em que, como em Portugal e na Austria, o Cédico Pe-
nal afirma que o consentimento s6 sera valido nos c’asos ex;;;ressa-
meilte. previstos na lei, ou determina mesmo, em geral, a sua irre-
leva.naa. Claro é que, partindo-se, como se tem de part;r do velho
afoirlsmo v‘olemz' non fit injuria, as limitacdes a intro:iuzir nele
serdo d§po1s mais ou menos vastas consoante se tenha uma concep.
¢ao mais «individualista» ou mais «socializada» dos bens jun’dicoi
O que aumentard ou diminuird o Ambito da sua disponibilidade’
Isto em nada afecta, porém, que o consentimento deva ser conside:
refdo como causa geral de exclusio da ilicitude: o problema do 4m-
b{to dz} sua relevincia serd depois determinado pelo 4mbito da
disponibilidade ou indisponibilidade dos bens juridicos. Esta &
na concepgdo das coisas que se perfilha, a verdadeira sedf; do ro:
blema do consentimento do ofendido em direito penal. E porp ue
se .ent-ende que a grande maioria dos direitos sio disponiveis ser?do
a 1nd1-sponibilidade a excep¢io, deve ver-se o consentime;lto do
o.fe:*nd1do como causa geral de exclusdo da ilicitude, embora espe-
cificando os limites da sua relevancia. , o
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Terminada a intervencio do Autor do Projecto, o Prof. Gomes
da Silva, insistindo na posi¢io tomada, chamou a debate a nossa
tradicdo juridica que seria no sentido da irrelevincia do consenti-
mento do ofendido, afirmando que nio era conveniente ligarmo-
-nos, sem mais, a ideias importadas de pafses com tradigao juridica
diferente. E o Dr. Sid6nio Rito acrescentou que o que devia decidir
da relevancia do consentimento do ofendido ndo eram pretensas
necessidades tedricas, mas reais necessidades de ordem social; que
o consentimento do ofendido seja em geral relevante no direito
civil, compreende-se porque af os bens juridicos sdo em principio
disponiveis — mas ja ndo assim no direito penal, onde sucede jus-
tamente O CONtrario.

A isto retorquiu o Autor do Projecto: ndo se compreende bem
como é que, tendo-se ha pouco votado uninimemente o principio
da unidade da ordem juridica — que, pelo menos, ha-de significar
que uma conduta justificada em qualquer ramo de direito ndo pode
nunca considerar-se ilicita 4 face do direito penal —, se pretende
agora que um comportamento possa ser licito perante o direito
civil e ser ilicito em face do direito penal. O que ndo significa,
repete-se, que o consentimento do ofendido em direito penal nao
tenha principios préprios de regulamentagdio e ndo seja mesmo
estruturalmente diferente do consentimento em direito civil. Mas
se isso pode contentar alguns dos membros, ndo se faz oposicao
a que, no n.’ 4., e justamente em homenagem as especialidades
do consentimento do ofendido em direito penal, se acrescente: «nas
condicBes previstas nos artigos 39.°, 40.° e 41.°».

Quanto 2 acusacio de que o dar-se caracter geral ao consen-
timento do ofendido é abandonar a tradi¢do juridica nacional para
se irem buscar inovagbes ao estrangeiro, ndo se v€ nem que ¢la seja
exacta nem relevante. Em primeiro lugar, porque o que interessa €
saber se a solugdo proposta é ou nio mais justa, independentemente
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da bandeira sob que apareca. Em segundo lugar, porque o Projecto
ndo contém, nesta parte, qualquer originalidade para o nosso
direito. Nao obstante o n." 7." do artigo 29.” do nosso Cédigo
Penal, Beleza dos Santos sempre entendeu e resolveu o problema
no sentido que no Projecto se propugna — e em termos idénticos,
quando ndo mais amplos, se pronunciou Hugo Cabral de Moncada,
na bela monografia que ao problema dedicou. Alias, deve saber-se
que aquela disposi¢do do nosso Cédigo actual pretende traduzir
o preceito do artigo 13.” do Cédigo de 1852 — tendo este sido be-
bido em Pereira e Sousa, nitidamente influenciado pelas doutrinas
jusnaturalistas de Christian Wolff — e que este, segundo a opinido
que nos parece melhor, apenas pretendeu negar eficacia ao consen-
timento do ofendido onde a lei o proibe. Mas, mesmo que assim
ndo fosse, deveria perguntar-se se, quando se faz apelo a tradicio
juridica portuguesa neste dominio, se pretende referit a que vem
de Pereira e Sousa — que apenas recolhe a influéncia iluminista,
através de Wolff — ou antes a que provém ou passa por Beleza
dos Santos.

Iv

Seguidamente, o Senhor Ministro, considerando suficiente-
mente debatidos os problemas em analise, decidiu que se passasse
a votacdo.

A primeira questdo dizia respeito a saber se devia ou nio
manter-se o caracter exemplificativo do preceito. A redac¢io do
proémio do artigo, constante do Projecto, foi aprovada por maioria.

Seguidamente pos-se 4 votacio se devia eliminar-se o n.” 1.”
—ou porque, como pretende o Prof. Gomes da Silva, a legitima
defesa s6 é valida em relacio a um nimero limitado de crimes,
ou porque, no parecer do Dr. Maia Gongalves, a referéncia é de
todo inutil em face da interpretacio ampla que o Autor do Pro-
jecto e outros membros ddo ao n.” 2.°. A Comissdo deliberou, por

o

maioria, manter o n.” 1.
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O Conselheiro José Osério, em vista da aprovagio do n’ 1.’
propds que no n.” 2. se dissesse: «exercicio de um outro direito».
A redaccio do Projecto foi, porém, aprovada por maioria.

O n.’ 3.° do Projecto foi aprovado por unanimidade.

Quanto ao n.’ 4.°, foram apresentadas duas propostas: elimi-
ni-lo (Prof. Gomes da Silva e Dr. Sidénio Rito); ou manté-lo,
mas acrescentando «nas condicSes previstas pelos artigos 39.°, 40.”
e 41.°» (Prof. Eduardo Correia). Esta Gltima foi aprovada por
Mazoria.

ARTIGO 36.”

O facto praticado como meio necessdrio a defesa contra a agressao
actual e ilicita de bens juridicos do agente ou de terceiros considera-se
exercicio do direito de legitima defesa.

O Autor do Projecto considerou que poderia levantar-se o
problema de, na definicio da legitima defesa, — contrariamente
a0 que acontece com o Projecto do futuro Cédigo Civil — se ndo
ter regulado a questio da proporcionalidade entre o bem agredido
e o defendido. Sem pretender discutir a questdo a face do direito
civil, deve dizer-se que, em direito penal, a limitagio da legitimi-
dade da defesa pela proporcionalidade dos bens se nao justifica: que
tal proporcionalidade intervenha no estado de necessidade, € coisa
segura; na legitima defesa, exigir do defendente que estivesse a
supesar os valores em jogo seria coloci-lo numa situagdo ingrata
e, muitas vezes, impedi-lo de legitimamente se defender. Pergun-
tar-se-4: mas como resolver entio aqueles casos de escola em que
existe tremenda despropor¢io entre o bem agredido e o defendido?
—v. g., matar uma crian¢a pata que ela ndo coma uma laranja
ou matar um individuo (como j4 aconteceu entre nds) para evitar
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que ele se furte a0 pagamento de uma portagem. Nestes casos inter-
vira a ideia do abuso de direito, como nio pode deixar de ser, sem
que seja necessario expressamente limitar a legitima defesa pela
proporcionalidade dos bens.

II

Iniciada a discussio, o Conselheiro José Osério fez algumas
observacbes a0 preceito: a primeira referiu-se ao elemento subjec-
tivo da legitima defesa, que de certo modo resulta da exigéncia
que o meio seja necessirio a defesa, mas que melhor avultaria se
se dissesse «meio necessario de defesa»; a segunda traduziu o seu
desejo de que expressamente se consignasse que a agressio teria
de ser actual «ou iminente»; a Gltima para aplaudir a solucio de
S€ nao consagrar expressamente o requisito da proporcionalidade.

O Prof. Gomes da Silva comecou por fazer notar que o artigo,
tal como se encontra redigido, pode levar a pensar que, para além
da desctita, ha outras formas de legitima defesa, uma vez que a ex-
pressao «considera-se...» vem no fim. Ela deve, por 1sso, passar
para o principio. Para além disto advogou: que a «agressio actual»
se acrescentasse «ou iminente»; que, nio devendo— como nio
deve — arvorar-se a «proporcionalidade» em requisito positivo da
legitima defesa, talvez nio fosse mau autonomizar tal requisito por
via negativa, porventura até em nimero proprio.

O Dr. Sidénio Rito pronunciou-se no sentido de se consagrar
expressamente o requisito da proporcionalidade, ». g., exigindo,
como o Codigo espanhol, que o meio seja racional — até porque
sempre ficaria a valvula de seguranca contida no artigo 42.° ¢
porque ndo pode, por principio, concordar com a limitacio através
da clausula geral do «abuso de direito».

O Dr. Maia Gongalves, depois de saudar o preceito, na medida
em que ele permite a defesa de todos os bens, a defesa de terceiro
e elimina o requisito da impossibilidade de recurso a forca puablica
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(devendo todavia considerar-se que tal requisito consta do n.° 19.°
do artigo 8. da Constituigdo Politica) — fez-lhe algumas reservas,
sustentando: que ele deve conter a exigéncia de que a agressio seja
actual «ou iminente»; que se deve exigir, na esteira do Cédigo
espanhol, a «falta de provocagio adequada», que o Cédigo brasi-
leiro igualmente mantém; que a palavra «agente», por Gltimo, deve
ser substituida por «defendente», devendo, por outro lado, cortar-
-s€ a expressao «exercicio do direito».

O Dr. Guardado Lopes, finalmente, disse que do preceito cla-
famente transparecia a exigéncia do animus defendendi, podendo
todavia subscrever a proposta do Conselheiro José Osério;
€ que deve expressamente indicar-se o requisito da proporcio-
nalidade — até porque ele se ndo refere ao meio empregado, mas
directamente a defesa; ndo que entenda que na legitima defesa é
de exigir uma proporcionalidade rigida, mas sempre serd neces-
satio traduzir, de qualquer modo, a ideia de que a defesa ndo pode
ser de todo desproporcionada em relagio ao bem juridico atacado.

I

Respondendo as sugestSes de que pudera tomar nota, o Autor
do Projecto opinou: Pode perfeitamente aceitar-se a sugestio do
Conselheiro José Osério quanto i traducio do elemento do -
mus defendendi. Nio parece que seja necessirio substituir-se a
palavra agente por defendente. Reputa-se indiferente a inversio
literal preconizada pelo Prof. Gomes da Silva, nio se fazendo
todavia oposi¢io a ela.

Quanto a questdo da «iminéncia» da agressdo, supde-se que
esse requisito s6 ira complicar uma questdo que parece clara. Com
efeito, costuma acentuar-se que a agressao s6 é iminente quando ji
estd em comego de execugdo, quando ja existe O iter criminis na
fase da execugdo — isto ¢, ao fim e ao cabo, quando ela é j4 actual.

Quanto 2 exigéncia de falta de provocagio, faz-se a mais viva
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oposigio a que tal requisito conste da definigio da legitima defesa.
Com efeito, como a doutrina mais representativa tem sempre
notado, isso significa misturar conceitos de espécie inteiramente
diferente. Claro que nio é legitima a chamada «defesa fraudulenta»,
mas isso desde logo porque af fica excluido, pela natureza das coisas,
o proptio animus defendendi, tratando-se entdo, verdadeiramente,
de uma actio libera in causa.

Quanto, finalmente, & proporcionalidade, a sua explicitagdo
significa sempre — como sublinhou o Prof. Gomes da Silva — um
passo muito grave, porque aqui trata-se de defesa contra uma
agressio que &, em si, slicita € portanto semptre menos valiosa do que
a propria defesa. Quanto as hipéteses nitidas de desproporgio, elas
cabem perfeitamente no conceito de abuso de direito, que nenhum
jurista parece poder recusat-se a empregar. Nem se diga que, exi-
gindo-se a proporcionalidade, os casos mais chocantes terdo a sua
valvula de seguranca no artigo 42.” — pois que este consagra uma
mera causa de exclusio da culpa e aqui o problema desenvolve-se
todo em sede de ilicitude, sendo escusado acentuar a diferenca que,
mesmo no dominio inteiramente pratico, existe entte os obstaculos
de uma e outra espécie. A consagragio do requisito da proporciona-
lidade reputa-se assim — mesmo que feita s6 por via negativa, cOmo
quer o Prof. Gomes da Silva — perigosissima, até porque os indi-
viduos deixario de saber com precisio quando podem ou nio
legitimamente defender-se. Ali4s, na Grande Comissao de Reforma
do Direito Penal alemio o problema foi discutidissimo, mas a con-
sagracio de tal requisito acabou por ser afastada.

Seguidamente passou-se a votagdo. O Senhor Ministro comegou
pot fazer notar que ndo reputava a inversao literal, preconizada
pelo Prof. Gomes da Silva, como de todo despicienda. Posta a ques-
tdo 2 votagio, foi aprovado por unanimidade que o preceito
comegasse da forma seguinte: «Considera-se exercicio do direito
de legitima defesa o facto...».
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A proposta do Conselheiro Osério de substituir «necessrio
a defesa» por «necessario de defesa» foi aprovada por unanimidade.

A proposta para a «agressao actual» se acrescentar «ou imi-
nente» foi rejeitada por maioria. Rejeitadas por maioria foram igual-
mente as propostas para se substituir «agente» por «defendente»
e para se incluir o requisito da «falta de provocagdo adequada».

Finalmente pds-se & votagio a questdo da proporcionalidade.
A Comissio rejeiton, por maioria, incluir a proporcionalidade como
elemento positivo de legitimidade da defesa.

Com isto se encerrou a sessdo, eram 20 horas e 30 minutos.
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ACTA DA 15.* SESSAO

A 15." sessio da Comissdo Revisora foi aberta por Sua Exce-
léncia o Senhor Ministro da Justica as 10 horas e 15 minutos do
dia 15 de Fevereiro, nio estando presentes os Profs. Ferrer Corteia
e Gomes da Silva.

ARTIGO 35.°, N.” 4.°

4.° — Com o consentimento do ofendida.

O Conselheiro Osério pediu para apresentar uma proposta
relativa ainda a0 0.” 4.° do artigo 35.°, no sentido de substituir a
expressio «nas condigdes previstas pelos artigos 39.°, 40.° e 41.°»
por esta outra: «nos limites estabelecidos na lei». Admitida a
proposta a votagdo, foi ela aprovada por unanimidade.

ARTIGO 36.°

O facto praticado como meio necessirio a defesa conira a agressdo
actual e ilicita de bens juridicos do agente ou de terceiros considera-se
exercicio do direito de legitima defesa.

Seguidamente, o Senhor Ministro ponderou que a questio da
proporcionalidade da defesa, relativa ao artigo 36.°, estava ainda
de pé. Pois se a Comissdo ja deliberara nio consagrar positivamente
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aquele requisito, ainda nio decidira sobre a proposta do Prof. Gomes
da Silva de o consagrar por via negativa.

A este propésito o Prof. Eduardo Correia ponderou que o
§ 1.° do artigo 8.” da Constituicdo Politica era salvaguarda mais que
suficiente para os casos chocantes de despropor¢ao, quando se néo
pretendesse apelar directamente para a ideia do «abuso de direito».
De sorte que nada devia acrescentar-se ao preceito do artigo 36." —
a menos que se pretendesse transportar para o Cédigo Penal a parte
final do referido texto constitucional.

Estas consideracbes mereceram total adesio por parte do
Conselheiro Osério, com elas concordando também o Dr. Maia
Gongalves — enquanto o Dr. Guardado Lopes se mostrou parti-
dario da consagracio de uma regra de proporcionalidade, por via
negativa.

" Em vista disto, o Senhor Ministro considerou rejeitada por
maioria a proposta do Prof. Gomes da Silva, convidando o Autor
do Projecto a fazer a habitual exposi¢do preliminar sobre o

ARTIGO 37.°

O facto que sacrifica um bem juridico de outrem, praticado, como
meio adequado, para afastar um perigo actual para outro bem juridico
do agente ou de terceiro, e que nio & removivel de outro modo, consi-
dera-se exercicio de um direito de necessidade, quando:

1.° — O perigo niio foi voluntariamente causado pelo agente, salvo
tratando-se de proteger o interesse de terceiro;

2.°— A ponderacio dos interesses em conflito, considerando-se
especialmente o bem juridico em perigo e o grau deste perigo, mostra
que o interesse que o agente visa proleger é sensivelmente superior ao
interesse sacrificado;

3. — Seja possivel a indemnizacio do lesado.

I

O Autor do Projecto comegou por, sumariamente, expor
a teoria do chamado estado de necessidade. Referiu as trés
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posi¢des possiveis que sobre ele podem ser e tém sido defen-
didas: 2 que o vé& sempre como causa de exclusio da ilicitude;
a que o vé sempre como causa de exclusio da culpa; e a dita
«teoria diferenciada», que o considera como obsticulo 4 ili-
citude quando o interesse protegido é sensivelmente superior
ao sacrificado e como obsticulo 4 culpa nas outras hipéteses.
Fez, depois, a histéria das diversas concepgoes, juridico-filoséficas,
que estdo por detras de cada uma destas posicdes, referindo a audicio
que elas encontraram em Ferrer Neto Paiva e a influéncia que exer-
ceram no célebre artigo 15." do Projecto de Seabra. E acrescentou:
numa visao puramente individualista do direito e dos bens juridicos
que aquele protege ndo se compreende que seja licita a intervencio
de alguém na esfera juridica alheia; mas & medida que nos aproxi-
mamos de uma visdo mais social do direito e dos bens juridicos, tal
intervencdo comega a ser progressivamente admitida e, nesta
medida, pode falar-se de um verdadeiro direito de necessidade ou,
0 que € 0 mesmo, de um estado de necessidade que exclui a ilicitude
do facto.

Para além, todavia, da dificuldade que uma concepgio pura-
mente individualista do direito e dos bens juridicos cria & aceitacio
de um direito de necessidade, outras duas questdes importa ainda
considerar. Pois se o direito de necessidade supde uma avaliacio ou
ponderacio da propotcionalidade dos bens ou interesse em conflito
— quais 0s critérios de tal valoragio? E desde logo evidente que se
n'f”lo pode tratar aqui de critérios puramente econémicos, mas juri-
dicos: como tal eles devem retirar-se, antes de tudo, da lei e da forca
com que esta protege os diversos bens, conexionando todavia os
critérios estritamente legais com outros de natureza ético-social, a
que ndo se pode aqui renunciar. Uma tltima dificuldade: aceitar
que o bem protegido de um individuo possa sem mais set sacrificado
por outrem, que intenta salvaguardar um bem mais valioso, &, no
fundo, operar como que um auténtico «socialismo» por via juridica:
0 pobre que nio tem dinheiro para comprar um remédio pode
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assaltar a farmécia e tird-lo de 13; o individuo que nio tem dinheiro
para matar a fome pode entrar no restaurante € servir-se sem
pagar, etc.. Ora, para obstar as mais chocantes consequéncias a que,
para a nossa visio das coisas, este pensamento conduz, sera neces-
sario limitar a existéncia do proprio direito de necessidade pela
efectiva possibilidade de indemnizagio ao lesado — a menos que se
pretenda (como aliés fez o Prof. Vaz Serra no seu Anteprojecto do
futuro Codigo Civil) por esta obrigagdo de indemniza¢do a cargo
do Estado. Dir-se-4 que é chocante deixar a existéncia do direito
dependente da possibilidade efectiva de indemnizagdo — mas a
solucio contriria ndo o é seguramente menos; nem se esqueca que,
nestas hipéteses fica ainda e sempre aberta a porta da ndo exigibi-
lidade, para que se ndo efective a punicdo do agente.

II

Iniciada a discussio, o Conselheiro Osério confessou que a
presente disposi¢ao era das que mais preocupagbes lhe causavam,
em virtude de constituir uma importante inovagio, ja que entendia
que o estado de necessidade ¢, a face da nossa lei actual, prevalente-
mente, um obstaculo & culpa. Acresce que haverd sempre O risco
de ampliar os limites do direito de necessidade, na medida em que
o estado de necessidade como causa de exclusio da culpa ndo
¢ definido e fica todo contido, no Projecto, dentro da ampla
clausula da ndo exigibilidade. E duvidoso, alids, que deva acei-
tar-se um direito de necessidade com a amplitude que o Pro-
jecto lhe confere, porque 2 disposigdio em exame falta uma
nota essencial: ndo basta que o interesse a salvaguardar
seja sensivelmente supetior ao interesse lesado, mas € neces-
sario que ao lesado seje exigivel que deixe sacrificar o seu interesse
ou os seus direitos. Por exemplo, o caso de escola do agulheiro que,
vendo que um comboio vai chocar com outro, o desvia para uma
linha onde trabalham trés homens, que em consequéncia disso

235



morrerdo. Sera exigivel que estes se deixem morrer, mesmo que seja
para salvar as centenas de pessoas que estio no outro comboio? Nio
serd admissivel uma legitima defesa por parte deles? Esta razio leva
a propor uma limita¢do importante ao direito de necessidade.

O Dr. Maia Gongalves, depois de ter considerado que a dificul-
dade posta pelo Conselheiro Osério o ndo impressionara, visto que
o exemplo por ele referido punha um problema de exclusio da
culpa e nao da ilicitude, afirmou que na disposicio em exame era
particularmente de saudar a eliminagio de duas exigéncias feitas pela
nossa lei actual: a de que seja impossivel recorrer a forca publica
(embora se tenha de ter em atencio o texto constitucional do
n." 19 do artigo 8.") e a de que seja impossivel a legitima defesa.
Quanto a expressdo «perigo actual» ela substitui, ali4s com evidente
felicidade, a «realidade do mal» de que fala o nosso Cbdigo — mas
ndo joga com a actualidade da agressao que é requisito da legitima
defesa, havendo nesta um indesejivel «mais», como em devido
tempo fez notar. Parece-lhe desnecessirio, por outra parte, o requi-
sito «que ndo é removivel de outro modo». Quanto a0 n.’ 2.°, a
doutrina nele contida ¢ de perfilhar; mas nio parece que seja
exigivel que o agente esteja a ponderar os bens em conflito, devendo
por isso eliminar-se todo o preceituado até 4 expressio «mostra que
...», inclusive. Finalmente, quanto ao n.” 3.°, ele traduz uma exi-
géncia que a maioria dos Cédigos e Projectos nio contém, e que
vira certamente a revelar-se fonte de perturbagbes na pratica, de-
vendo por isso ser eliminado.

O Dr. Guardado Lopes disse estar em principio de acordo com
a disposicdo em anilise, embora lhe pareca que os limites assina-
lados no n.” 2.° podem e devem ser algo estreitados, eliminando-se
dos quadros do direito de necessidade aqueles bens que € particular-
mente chocante deverem ser sacrificados, ou porventura limitando
mesmo o direito de necessidade aquelas hip6teses em que sdo sacri-
ficados bens de natureza patrimonial.

Finalmente, o Dr. Sidénio Rito revelou a sua fundamental e
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forte adesio ao preceito em analise e mesmo as inovagbes nele
propostas. Aliis, disse, ndo pode afirmar-se, como o fez o Conse-
lheiro Osério, que se trate aqui de uma inovagdo do Projecto, se
tivermos em conta que a doutrina prevalente (Beleza dos Santos,
Cavaleiro de Ferreira, etc.)—embora ndo a jurisprudéncia—inte.r-
preta o nosso actual direito no sentido de acolher a charr.lada teoria
diferenciada. Todavia, o Dr. Sidédio Rito revelou a sua discordancia
total num ponto: o da indemnizagdo. Em primeiro lugaF, porque o
lugar adequado a consagragdo desta limitagdo € a lei civil — como,
v. g., acontece em Italia—e ndo a lei penal; em segund<3 h.lgar,
porque ndo concebe que um direito possa ficar na depe.nden.aa de
uma efectiva indemnizacio, mas s6 da possibilidade juridica de

indemnizacao.
11T

O ‘Autor do Projecto, supesando as objec¢des, comegou por
insistir de novo nos motivos que o haviam levado a consagrar o
n.’ 3.° do artigo 37.° e que reputa da maior importincia. A dificul-
dade foi em absoluto compreendida pelo Prof. Vaz Serra que, no
Projecto do Codigo Civil, coloca o Estado na obrigagdo subsidiaria
de indemnizar o lesado pelo exercicio de um direito de necessidade.
Por conseguinte, ou se aceita essa solugio—e sera talvez um
caminho pouco realista, alids ja repudiado pelo préprio Projecto de
Cédigo Civil em 1." revisio ministerial — ou tem de se aceitar o
n.” 3.° do artigo em exame. "

Outra questdo, posta com acuidade na discussdo, foi a da
relacio entte os bens juridicos em conflito. Vejamos: quando ¢
conflito é entre bens patrimoniais ou entre bens pessoais € patri-
moniais ndo se levanta qualquer problema de dificil solucdo; este
s6 surge quando o conflito se levanta entre bens pessoais. Ora o
exemplo apresentado pelo Conselheiro Osério mostra que por vezes
se trata de um falso problema, como bem notou o Dr. Maia Gon-
calves: com efeito, ndo existe qualquer bem superior a vida humana,
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nem aqui o problema se pode pdr em sede quantitativa — de
maneira que quando se sacrifica a vida de alguém, ainda que seja
para salvar a de muitos, o problema ¢é ou pode ser de exclusio da
culpa, mas nunca de exclusdo da ilicitude. Mais dificil é resolver o
problema quando o bem sacrificado ndo € a vida, mas a integridade
fisica. Podera alguém ser obrigado a sacrificar um olho, para da-lo
a outra pessoa que nao tem nenhum? Reconhece-se que a afirmativa
choca muito as nossas concepgdes, embora estas hipéteses possam
desde logo ser prejudicadas pela exigéncia de efectiva indemnizacio.

A conclusio a tirar é, assim, a de que a clausula contida no
n.’ 2.° pode, efectivamente, ser algo limitada. Ndo porém, segura-
mente, através de uma clausula geral de exigibilidade, como pre-
tende o Conselheiro Osério. Nem muito menos limitando o direito
de necessidade s6 ao sacrificio de bens patrimoniais, como pareceu
advogar o Dr. Guardado Lopes. Mas como, entio? Porventura
excluindo do dmbito do direito de necessidade os casos em que se
sacrifica a vida de outrem, ou, se se quiser, também aqueles em que
gravemente se sacrifica a integridade fisica.

Quanto as observagGes de pormenor apresentadas pelo
Dr. Maia Gongalves: o requisito «que nio é removivel de outro
modo» ¢ absolutamente indispensavel para revelar o caracter subsi-
diario do direito de necessidade; importante é&, por outro lado, a
primeira parte do n.’ 2.°, j4 que a ponderacio dos interesses em
conflito é que vai justamente decidir se estamos perante um direito
de necessidade, um obsticulo a culpa, ou um facto punivel.

v

Finda a intervengdo do Autor do Projecto, o Conselheiro
Osério disse que receberia bem todas as sugestdes para que se
limitasse o dmbito do direito de necessidade e que subscrevia
portanto a proposta do Prof. Eduardo Correia no sentido de excluir
aquele direito sempre que o bem sacrificado fosse a vida ou a inte-
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gridade fisica; mas que, mesmo quando sé do sacrificio de bens
patrimoniais se tratava, lhe ndo parecia sempre exigivel o seu
sacrificio, a semelhanca do que, por exemplo, se passa em matéria
de expropriacoes. Quanto a indemniza¢io, entende ser bom expli-
citar — dentro do pensamento do Autor do Projecto — que se
limita o direito de necessidade pela possibilidade efectiva de
indemnizacio do lesado; mas faz notar que tal exigéncia é pettut-
badora, até porque as mais das vezes, no momento da apreciagio
do facto, ndo se sabe se tal possibilidade é ou ndo efectiva.

A este proposito o Dr. Sidénio Rito insistiu em que continuava
a considerar desrazoavel o poOr-se o exercicio de um direito na depen-
déncia de uma possibilidade efectiva (isto é: econdémica) de
indemnizar; tal dependéncia s6 deveria ter lugar se fosse possivel
pd-la a cargo do Estado.

O Senhor Ministro, a este propoésito, esclareceu as razdes que
haviam levado a 1." Revisdo ministerial do Projecto do Codigo Civil
a eliminar aquela obriga¢do de indemnizar do Estado proposta pelo
Prof. Vaz Serra — razbes financeiras, por um lado, e de politica
juridica, por outro—e informou a Comissdo de que ndo devia
contar com a concordincia do Governo para com uma obriga¢do
analoga que porventura se estabelecesse no Cédigo Penal. Em vista
do que o Dr. Sidénio Rito notou que nem por isso ficavam esgotadas
as possibilidades de efectivar a indemnizagdo, ». g., por rateio entre
os beneficiados, tal como ji hoje prescreve o Cddigo Civil para
certas hipdteses, ou por forma semelhante. De qualquer maneira,
concluiu, essa possibilidade de indemnizacio deve ficar contida
(embora como pressuposto do direito de necessidade penal) no
Cédigo Civil e ser por ele regulada. A ser assim, deveria eliminar-se
o actual n.° 3.° e substitui-lo por outro onde se excluisse a possibi-
lidade de um direito de necessidade quando o bem sacrificado é a
vida, a integridade fisica ou outro semelhante.

A terminar, o Dr. Maia Gongalves deu a sua adesio ao ponto
de vista do Dr. Sidénio Rito sobre a indemniza¢do e acentuou que
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continuava a ndo considerar correcto o requisito «nio é removivel
de outro modo», propondo que se dissesse antes «ndo é removivel
de outro modo menos gravoso»; e ainda que, uma vez que a neces-
sidade de ponderacio de bens do n.” 2.° se dirigia a0 juiz, devia
substituir-se a palavra «visa» por «visou».

v

O Senhor Ministro convidou depois a Comissao a tomar posi-
cdo perante as diversas propostas apresentadas.

As propostas do Dr. Maia Gongalves no sentido de se dizer
no proémio do artigo «nio é removivel de outro modo menos
gravoso» e de no n.” 2.° se substituir «visa» por «visou» foram
rejeitadas por maioria.

A proposta do Conselheiro Osétio e do Dr. Guardado Lopes
para limitar aos bens patrimoniais aqueles que podem ser sacrifi-
cadf)s Pelo exercicio de um direito de necessidade foi rejeitada por
maioria.

Seguidamente o Senhor Ministro considerou que a generali-
d.ade da Con}issﬁo aprovaria uma férmula limitativa dos bens sacri-
f1.cados, dQ tipo da apresentada pelo Autor do Projecto ou mesmo
a1nda. mais fortemente limitativa. Interrogado o Prof. Eduardo
Florre1a sobre. qual poderia ser essa férmula, propods a seguinte: «O
interesse sacrificado ndo consista na vida ou noutro bem juridico
q_uando tal sacrificio ndo possa razoavelmente impor-se ao seL;
titular» — para assim dar satisfacio, na medida do possivel, as
preocupacdes expendidas pelo Conselheiro Osério. Esta férmula foi
saudada por todos os membros e aprovada por unanimidade.

Quanto ao problema levantado pelo n.’ 3.° do artigo em
votacao a Comissdo, por maioria, deliberou: que tal requisito deve
ser eliminado do Cédigo Penal para passar a constar da lei civil;
que nas Actas fique consignado que, todavia, essa eliminacio faz-sé
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na ideia de que @ possibilidade de indemnizagao deve continsar a
considerar-se pressuposto do direito de necessidade penal.

Em face desta eliminacdo, foi deliberado que a férmula pro-
posta pelo Autor do Projecto, relativa aos bens sacrificados, ficasse
a constar de um nfimero auténomo, que substituitia o eliminado.

Aprovou-se ainda, por unanimidade, que no n.’ 1.° se substi-
tuisse a palavra «voluntariamente» por «dolosamente».

ARrTIGO 38.°

No caso de conflito no cumprimento de deveras juridicos ou de
ordens legitimas da autoridade, ndo actua ilicitamente quem salisfaz
o dever ou ordem de igual valor ou de valor superior ao do dever ou

ordem que sacrifica.
§ #inico — Cessa o dever de obediéncia hierdrquica quando conduz

a prdtica de um crime.

O Autor do Projecto esclareceu que tradicionalmente estas
hipéteses eram ainda consideradas dentro da teoria do estado de
necessidade. Mas a doutrina mais moderna tem entendido — com
uma fundamentacio que se dispensa de referir, mas que lhe parece
inteiramente de aplaudir — que elas devem ser autonomizadas,
sobretudo porque ndo parece de exigir aqui, para que se dé a justifi-
cacio do facto, que o dever ou ordem que se cumpre seja sensivel-
mente superior a0 dever ou ordem que se sacrifica.

Quanto ao § tnico, ele reputa-se em absoluto necessario,
estando alids de acordo — o que é grato registar — com a posicdo
tomada pelo Prof. Vaz Serra no Anteprojecto do Codigo Civil. A sua
colocacio dentro deste preceito justifica-se perfeitamente, se se
considerar que nestas hipéteses se levanta igualmente um conflito

de deveres.
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II

2) O corpo do artigo foi uninimemente aprovado pela
Comissdo, nio tendo suscitado qualquer discussio.

b) Quanto ao § tnico, o Conselheiro Osério sustentou que,
tal como esta formulado, ele nada tem a ver com o direito penal,
mas com o ilicito disciplinar. Ora o que se pode aqui querer dizer &,
apenas, que o funcionirio que ndo cumpre a ordem que conduz a
um crime ndo comete o crime de desobediéncia. Até porque, quanto
aquele outro problema, em certas hipéteses setd preferivel isentar
sempre o inferior hierarquico de responsabilidade, atirando-a para
o supetior hierdrquico; se esta solucao é — reconhece-se — péssima
como principio geral, pode plenamente justificar-se em certas hip6-
teses. De qualquer forma, ndo ¢é ao direito penal que compete decidir
um tal problema.

O Dr. Sidénio Rito sustentou também que a férmula usada
pelo § tnico deve ter traido o pensamento do Autor, mas entendeu-a
em sentido diverso do Conselheiro Osério: no de que ela pretende
significar que nunca ¢ justificado o crime cometido por um funcio-
néfio, em virtude de uma ordem proveniente do superior hierar-
quico.

. O Dr. Maia Gongalves disse entender o paragrafo num sen-
tido mais préximo daquele que fora defendido pelo Conse-
lbeiro Osério, 0 que representard porventura uma pequena invasio
'do campo do direito administrativo por parte do direito penal.
Em vista disso, propde que se faca anteceder o paragrafo da se-
guinte expressio: «Para efeitos penais...».

III

O Autor do Projecto, a terminar, considerou que tanto o
Conselheiro Osério como o Dr. Sidénio Rito tinham razio. Na
verdade, e em face do § tnico do artigo 38.°, ndo s6 se deve entender
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que o funcionirio que ndo cumpre uma ordem do superior que
conduz a um crime nio comete o crime de desobediéncia, como
também que, se ele cumpre a ordem, o crime praticado néo fica
justificado, sdomente sendo possivel excluir a culpa, nos termos do

artigo 44.".

IV

Em face da explicagio dada pelo Autor do Projecto, o § tnico
foi aprovado por wnanimidade; aprovada por unanimidade foi
também a proposta do Dr. Maia Gongalves, no sentido de se fazer
anteceder o parigrafo da expressio: «Para efeitos penais...». Em
vista disso, o Prof. Eduardo Correia pediu que nas Actas ficasse
consignada a sua esperanga de que no direito administrativo expres-
samente se consagre uma norma juridica paralela a que agora aca-
bou de ser aprovada.

ARTIGO 39.°

Salvo o que se dispée na parte especial deste Cédigo (ofensas
corporais, iratamentos médicos, elc.) o consentimento s6 exclui a

ilicitude quando:
1.° — Disser respeito a bens juridicos livremente disponiveis pelo

seu titular;
2.°—A accio autorizada ndo for contrdria aos bons costumes.

O Autor do Projecto considerou que o presente artigo devia
ter ficado suficientemente esclarecido depois da discussao que se
travou 4 volta do n.” 4.° do artigo 35.".

O Conselheiro Osério ponderou que a ressalva que consta do
proémio se refere apenas ao n.” 1.°, pelo que devia expressamente
conter-se nele. O Dr. Maia Gongalves concordou com a objecgio,
mas considerou que ela seria facilmente resolvida; propds, porém,
que no proémio se dissesse antes: «Salvos 0s casos previstos em
disposigdo especial, o consentimento...».
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Em face destas duas propostas, a Comissdo, unindo-as numa
36, aprovou por unanimidade a seguinte formulagdo para o proémio
e para o n." 1.° do artigo: «O consentimento sé exclui a ilicitude
quando: 1.°— Disser respeito a-bens juridicos liviemente dispo-
niveis pelo seu titular, salvos os casos previstos em disposicio
especial».

A sessio foi encerrada as 13 horas.
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ACTA DA 162 SESSAO

As 15 horas do dia 21 de Fevereiro de 1964 foi aberta, por
Sua Exceléncia o Senhor Ministro da Justica, a 16." sessio da
Comissio Revisota, nio estando presentes os Profs. Ferrer Cor-
reia ¢ Gomes da Silva e o Dr. Sidénio Rito. ‘A discussdo iniciou-se

pelo
ArTIGO 40.°

O consentimento deve corresponder a direccio de vontade — sé-
ria, livre e formada com pleno conhecimento da situacdo — do titular
do bem juridico ofendido.

§ 1.°— Relativamente a menores de mais de calorze anos, a
eficdcia do consentimento depende de que eles tenham o necessdrio
discernimento para avaliar o significado, alcance e conteudo do con-
sentimenio, no momento em que é prestado.

§ 2.°— O consentimento do ofendido nido precisa de ser conhe-
cido pelo agente e pode livremente revogar-se até a execucio da accio

consentida.
§ iinico — Se o agenie desconhece o consentimento serd punivel,

todavia, sob a jorma de tentativa.
I

O Autor do Projecto comegou por considerar que, uma vez que
o consentimento do ofendido em direito penal tem autonomia
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perante O consentimento como negécio juridico-privado, ndo se
estranhard que os seus requisitos sejam também regulados de forma
auténoma.

Antes de mais, como ja se disse também, o consentimento tem
de corresponder a uma vontade dirigida a rentncia ou abandono da
proteccio juridico-criminal. Dai, pois, que seja irrelevante a vontade
quando ndo é formada séria e livremente e com petfeito conheci-
mento da situagao.

Do mesmo modo, a capacidade para consentir nada tem a ver
com a capacidade juridico-civil de exercicio: o que importa € que,
havendo capacidade de gozo, se tenha ao mesmo tempo o discerni-
mento suficiente para avaliar o significado, valor e conteddo do
consentimento N0 Momento em que este se presta.

Acresce que, na opinido que se perfilha, o consentimento nao
tem sequer que ser conhecido pelo agente, ficando sempre excluida,
por via dele, a ilicitude do facto que se consuma. Nestas hipdteses,
porém, parecera chocante que o agente fique isento de pena. S6 que
esta consequéncia nio é necessaria, pois nada impede que se possa
entdo falar de crime impossivel — mesmo no caso de o consenti-
mento ser para todos aparente —e consequentemente o agente
venha a ser punido sob a forma de tentativa.

Finalmente, claro é que o consentimento tera de ser anterior
a0 exercicio da ac¢do consentida; mas, por sua natureza, ele podera
ser revogado por quem O prestou justamente até este preciso
momento.

II

Iniciada a discussdo, o Conselheiro Osério disse querer apenas
aptesentar uma objeccdo de fundo, relativa ao § 3.° (que, no Pro-
jecto, por lapso, aparece como § unico). Desde que se aceita que o
consentimento exclui a ilicitude independentemente de ser ou nao
conhecido pelo agente, isso significa que o facto praticaao € sempre
um facto /icito, ndo devendo portanto o autor ser punido, mesmo

246

por crime putativo, sob a forma de tentativa. O preceito suscita
ainda algumas objec¢des de forma. [Assim: em vez de se dizer que
o consentimento «deve corresponder ...» devia dizer-se que ele
«consiste na vontade... de renunciar a protec¢io que a ordem
juridica lhe dispensa», férmula que traduzitia melhor aquilo que se
considera a verdadeira esséncia do consentimento do ofendido;
relativamente a0 § 1.° a férmula adoptada pode dar ensejo a que se
afirme que para os menores de 14 anos o consentimento é valido
independentemente dos requisitos que a seguir se apontam, devendo
pois dizer-se antes: «A eficacia do consentimento de menores
depende de eles terem mais de 14 anos e...». Por ultimo, a
manter-se a punicdo por tentativa dos que actuam sem conhecerem o
consentimento, ela deverd juntar-se 4 primeira parte do § 2.,
passando a segunda parte deste para um paragrafo auténomo.

O Dr. Maia Gongalves deu a sua formal adesdo a doutrina do
§ 3.°, que lhe pareceu mera ilacio do facto de se ter aceite a punigdo
da tentativa impossivel. Mas sustentou que importava tomar em
consideracio o problema do consentimento de menores de 14 anos
dado pelo seu representante legal.

Finalmente, o Dr. Guardado Lopes pronunciou-se no sentido
de se dever explicitar que o consentimento tem sempre de ser

pessoal.

111

O Autor do Projecto ponderou em seguida: Quanto ao pro-
blema posto pelo Conselheiro Osério relativamente ao § 3., a difi-
culdade que levanta é perfeitamente compreensivel e subsistente,
porque a puni¢io do agente, nestes casos, ultrapassa os quadros da
punibilidade da tentativa impossivel, uma vez que ¢ facto ndo é em
si ilicito. Mas a sua punibilidade justifica-se pelo chocante de se
deixar o agente, nestas hipGteses, sem qualquer punicdo. Quer dizer:
de um ponto de vista puramente tedrico tem pleno cabimento
discutir-se se neste caso existe ou ndo um verdadeiro crime impos-
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sfvel; mas para cortar a discussdo, no sentido afirmativo, é que
justamente se consagra expressamente a afirmagio de punibilidade.

Quanto aos aspectos formais postos em questio: quis-se com
a férmula acentuar que, sendo a vontade de consentir que verda-
deiramente est4 em jogo, ela ndo tem sequer de consistir em uma
vontade declarada — que alids faltaria sempre no consentimento
presumido — mas apenas em uma «Willensrichtung», exptessio
que alias se traduziu literalmente. Mas ndo parece conveniente
acrescentar-se que a vontade é a de «renunciar a protec¢io. .. », Como
propende o Conselheiro Osério, pelos multiplos problemas intetpre-
tativos que isso iria acarretar. Onde pode dizer-se que ha uma impre-
cisio de linguagem ¢é quando se fala de bem juridico ofendido, visto
que, tendo havido consentimento, o bem juridico ndo chega a ser
ofendido ou s6 o é formalmente; nio patece, porém, que esta difi-
culdade exija uma mudanca de redacgdo.

Quanto a0 § 1.", o Conselheiro Osdrio tem inteira razio na
critica que faz, pelo que a sua proposta parece de aceitar.

Quanto 4 ligacdo do § 3.° com o § 2.°, ndo parece que suscite
dtividas de maior € a sua coordenagio parece corresponder a um
ponto de vista politico-ctriminalmente exacto. (A este propésito o
Conselheiro Osério retorquiu que a alteragdo por ele proposta nesta
parte dizia inicamente respeito a uma arrumacio de matérias; € ©
Dr. Guardado Lopes sugeriu que a coordenagio se fizesse elimi-
nando a 1.” parte do § 2.° — ao que o Prof. Edurado Correia formal-
mente se opds, por considerar aquela parte essencial).

IV

Passando-se depois a votacio, a Comissdo rejeiton por maioria
a proposta de substitui¢io do proémio do preceito apresentada pelc
Conselheiro Osério.

A proposta do Conselheiro Osério de substituigdo da parte
inicial do § 1.° foi aprovada por unanimidade.
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A proposta do Dr. Guardado Lopes para que se eliminasse a
1.* parte do § 2.°, a fim de assim conciliar este parigrafo com o
seguinte, foi rejeitada por maioria.

A proposta do Conselheiro Osério para que se eliminasse o
§ 3.° foi rejeitada por maioria; mas foi aprovada por maioria a outra
proposta sua, para que se juntasse o § 3." a 1." parte do § 2.,
passando a 2." parte do § 2.° a formar o § 3.".

A terminar, o Conselheiro Osétio ponderou que no § 1.° in
fine aparecia uma insensivel referéncia & «declaragio de vontade,
através do requisito «prestado» — requisito que bem poderia elimi-
nar-se. Esta proposta foi, porém, rejeitada por maioria, na base de
que «prestar» é coisa diferente de «declarar».

ARTIGO 41.°

Ao consentimento efectivo equipara-se o consentimento presumido.

§ unico — Entende-se que hd consentimento presumido relativa-
mente @ accio de quem age no quadro de circunstincias tais que
tornem razodvel supor que o titular do bem juridico — no interesse
de quem se agiu —, conhecendo a verdadeira situacio das coisas, teria
eficazmente consentido.

I

O Autor do Projecto comegou por ponderar: ao consentimento
real deve equiparar-se o presumido ou hipotético — isto €, aquele
que se revela nos casos em que o agente actua no quadro de circuns-
tincias tais que tornem razoavel supor que o titular do bem juridico,
conhecendo a verdadeira situacio das coisas, teria consentido no
facto. Trata-se pois aqui de um acto praticado no interesse do lesado
— desde que esta expressio se tome num particular sentido: no
sentido de que, nas condicbes dadas, o seu interesse, isto €, ¢ sua
vontade, seria a de consentir. Assim, ». g., quando A utiliza a bici-
cleta de um seu grande amigo, na base de que a vontade deste setia,
perante as circunstincias do caso, no sentido de consentir. Ora parece
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que esta ideia resultard muito mais clara se no texto do preceito se
eliminar a expressio «no interesse de quem se agiu —...», elimi-
nag¢ao que por 1isso se propde.

I

Esta proposta do Autor do Projecto suscitou o aplauso de
todos os membros da Comissdo, que forim undnimes em consi-
derar que, através dela, se tinham elidido as criticas mais fortes
que ao preceito podiam ser feitas.

O Conselheiro Osério propds, todavia, que a férmula do
Projecto fosse substituida por esta, mais simples: «Ha consentimento
presumido quando as circunstincias do facto permitem razoavel-
mente supor que o titular do bem juridico teria eficazmente
consentido no seu sacrificio, se conhecesse a verdadeira situacio das
coisasy.

O Dr. Maia Gongalves aderiu & férmula do Projecto, mas
propbs que se eliminasse, por infitil, a expressio introdutéria
«Entende-se que ...».

IIT

O Autor do Projecto ponderou que a férmula do Conse-
lheiro Osério era insuficiente, uma vez que o problema do consenti-
mento tem directamente de pdr-se em relagio a acgio; e, por outro
lado, para a relevincia do consentimento presumido tém impot-
tincia ndo s6 as circunstincias do facto mas as de natureza pessoal.

Quanto a proposta do Dr. Maia Gongalves, disse aceits-la.

v

: Postas as propostas a votagio, — a do Autor do Projecto fora
ja considerada aprovada por unanimidade — a Comissio rejeiton
por maioria a do Conselheiro Osério e aprovon por unanimidade
a do Dr. Maia Gongcalves.
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CAPITULO IV

DO EXCESSO DE LEGITIMA DEFESA E DO ERRO
NO ESTADO DE NECESSIDADE

ARTIGO 42.°

No caso de excesso de legitima defesa pode a pena ser atenuada

livremente.
§ nnico— Se o excesso tiver sido causado por perturbacéo,

medo ou susto nio censurdvel, nio serd punivel o defendente.

O Autor do Projecto ponderou que a doutrina do excesso de
legitima defesa tem dado lugar, na literatura juridica nacional, a
ampla discussio e as mais desencontradas opinibes. Deve todavia
ter-se em consideracio que isso ficou a dever-se a deficiente regula-
mentacio que a propria legitima defesa assume no nosso Cédigo
actual; assim, por exemplo, a doutrina —a que alias sempre se fez
oposi¢io — do chamado excesso na causa tinha a sua razio de ser
ligada ao desejo de obstar as mais chocantes consequéncias a que da
lugar a exigéncia da falta de provocagio como requisito de legiti-
midade da defesa.

Em face da defini¢do de legitima defesa que o Projecto contém
€ ja aprovada, nenhum destes problemas tem, porém, qualquer razio
de ser. De sorte que quando se fala em excesso de legitima defesa
tem-se em vista (como alids se deve ter sempre) unicamente ¢
chamado «excesso nos meios». Normalmente, o ataque cria ao
defendente uma perturbagio profunda; de sorte que se este se excede
nos meios de que usa para se defender, este excesso deve imputat-se
a uma culpa atenuada, a0 menos em principio, e dai a faculdade
dada a0 juiz para que atenue livremente a pena. Mas se 0 excesso
ndo for censurdvel, entdo o pensamento da culpa conduziri, como
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deve, a ndo punigio do agente. Uma disposi¢do paralela a do § anico
toi objecto das mais candentes discussées no seio da Comissio da
Reforma do direito penal alemao — que todavia concluiu pela suz
manutengdo no Codigo futuro.

II

O Conselheiro Osério disse que, em sua opinido, conviria dei-
xar bem claro que o excesso a que o preceito se refere é Unicamente
0 excesso nos meios. E, quanto ao § dnico, disse que a nio censu-
rabilidade de que af se fala deve referir-se ao excesso e nio & per-
turbacdo, pelo que propds a redacgio seguinte: «Se o excesso,
causado por perturbacio... ndo for censuravel, nio serd punivel
o defendente».

O Dr. Maia Gongalves concordou inteiramente com a primeira
observagio do Conselheiro Osério, no que foi seguido pelo
Dr. Guardado Lopes. Quanto ao § tinico, o primeiro sustentou que a
ndo censurabilidade se referia a perturbacio, medo ou susto, pelo
que devia dizer-se «nao censuriveis».
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O Autor do Projecto concordou em precisar que se tratava
de excesso nos meios. E quanto ao problema levantado acerca do
§ tnico, concordou que a redacgio ndo era feliz, visto que a ndo
censurabilidade deve efectivamente referir-se ao excesso. Em vista
disto, prop0s para o artigo a seguinte redaccio de substituicio:

«1. No caso de excesso nos meios empregados para legitima
defesa pode a pena ser atenuada livremente.

2. Se o excesso ndo for censuravel, por ter'sido causado por
perturba¢io, medo ou susto, nio serd punivel o defendente».

Posta esta proposta a votagdo, a Comissio aprovon por unani-
. o . . o
midade o n.° 1 e por maioria o n.° 2.
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ARTIGO 43.°

Se o agente julgar, por erro censurdvel, verificados os pressu-
postos de facto do exercicio de um direito de necessidade, serd punivel
no quadro da moldura penal dolosa do facto praticado, livremente

atenudavel.

Se fossemos aplicar & hipétese deste artigo — considerou o
Autor do Projecto— os principios gerais do artigo 13.” sobre o
erro, terfamos que a puni¢io do agente sé poderia efectivar-se
segundo as regras da negligéncia, se o respectivo crime conhecesse
esta forma de imputagdo subjectiva.

Ora acontece que, em virtude do particular melindre de que
se reveste a aceitacio de um direito de necessidade, ha todo o inte-
resse social em que o erro sobre Os seus pressupostos facticos seja
tratado nos termos mais severos do erro sobre a proibigdo, justa-
mente para que se evite 0 mais possivel uma apressada avaliagﬁo
da existéncia daquele direito de necessidade. Isso mesmo determina
a estatuicio do preceito em exame.

II

Iniciada a discussdo, o Conselheiro Osério sustentou a possibi-
lidade de haver um erro da natureza daquele que o presente preceito
considera em relacio a um crime n3o intencional, isto é, que ja,
independentemente do erro, deveria ser punido a titulo de mera
negligéncia — hipétese que, por conseguinte, devera ser ressalvada.
Para além disto advogou que se nio falasse em «pressupostos de
facto» e que se fizesse uma referéncia expressa a disposi¢do do erto,
para se dizer que ela ndo é aplicivel — 4 semelhanga do que faz o

Projecto alemio.
O Dr. Maia Gongalves subscreveu inteiramente as considera-
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¢des do Conselheiro Osério, propondo além delas que se substituisse
«pressupostos de facto» pela expressio usada no artigo 13.%: «um
estado de coisas».

O Dr. Guardado Lopes disse que a estatuigio do artigo podia,
em Certos casos, vir a revelar-se excepcionalmente severa; mas cono
seguidamente se consagrava uma atenuagdo livre da pena, o juiz
poderia certamente alcangar sempre resultados ajustados a culpa do
agente. Mas tomou posi¢ao negativa em face do problema levantado
pelo Conselheiro Osério, afirmando que o direito de necessidade
supde sempre um facto cometido intencionalmente — até porque
a pondera¢io de interesses que constitui a sua esséncia ndo € compa-
tivel com a mera negligéncia.

O Autor do Projecto, a terminar, subscreveu a posi¢io expen-
dida pelo Dr. Guardado Lopes, e disse ndo fazer oposicdo a que a
expressio «pressupostos de facto» fosse substituida por «um estado
de coisas», defendendo também que devia depois falar-se — a seme-
lhanga do que se aprovou para o artigo 13.” — em «moldura penal
do facto praticado com dolo».

III

Passando-se a votacio, a Comissdo aprovon por maioria O
fundo do preceito em analise. E, por maioria, as férmulas propostas:
«um estado de coisas que condiciona o exercicio...» e «molduta
penal do facto praticado com dolo». Mas rejeiton por maioria que
expressamente se excluisse a aplicagio do § 1. do artigo 13.%

O Senhor Ministro pediu depois ao Autor do Projecto que o
elucidasse sobre a razio por que fizera dos artigos 42.° e 43." um
capitulo auténomo. O Prof. Eduardo Correia respondeu que aqueles
preceitos contemplavam hipéteses que se apresentam como de tran-
sicdo entre a exclusdo da ilicitude e a exclusdo da culpa: hipbteses
que constituem casos particulares de atenuacio da culpa.
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CAPITULO V

DA EXCLUSAO DA CULPA

ARTIGO 44.°

Actua sem culpa o funciondrio que cumpre uma ordem sem conhe-
cer, nido sendo isso evidente no quadro das circunstancias por ele
representadas, que ela conduz a redlizar um crime.

I

Em primeiro lugar o Autor do Projecto considerou que o
disposto no artigo 44.° é, de alguma forma, uma limitagdo ao
disposto no § anico do artigo 38.°. A ordem conduz a um crime e,
por consequéncia, o facto praticado pelo subordinado nunca é licito.
Mas este pode ndo saber que a ordem conduz a um crime — e entdo
a sua culpa serd excluida desde que aquela conclusio nio fosse
evidente no quadro das circunstincias por ele representadas. Se assim
nio fosse os funcionarios ficariam numa situacaio muito dificil
perante o direito penal.

II

O Conselheiro Osorio sustentou que o problema da «evidén-
cia» é particularmente confuso e duvidoso, pois n@o se sabe se essa
evidéncia deve avaliar-se objectivamente ou em relagio ao proprio
agente. Por isso prefere que se diga: «—salvo se for por negli-
géncia grosseira —b».

O Dr. Maia Goncalves considerou indiscutivel a doutrina do
artigo, que reputa uma mera aplicagio dos principios que se apro-
varam no artigo 13.°.

O Dr. Guardado Lopes salientou que o artigo ndo respeita a
todas as ordens, ja que, se elas forem legitimas, deve considerar-se
excluida a prépria ilicitude do facto.
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III

Respondendo, o Autor do Projecto disse que prefetia a sua
formula a4 da negligéncia grosseira, vista esta desproteger mais O
funcionario. A evidéncia ¢, claramente, uma evidéncia objectiva —
mas uma evidéncia que tem de retirar-se das circunstincias que o
funcionario efectivamente representou e nio daquelas que ¢le devia
ou podia representar.

Antes da votagio o Senhor Ministro perguntou ao Autor do
Projecto a razdo por que colocara este preceito antes do seguinte.
Ao que este respondeu que tal se ficava a dever a uma dupla razio:
porque h4 aqui uma particular ligacio com a respectiva hipétese
de exclusio da ilicitude; mas sobretudo porque este caso ndo é de
ndo exigibilidade, sendo os pressupostos desta muito mais apertados
do que os do artigo em discussio.

v

Passando-se & votagdo, o preceito foi aprovado por maioria.

ARTIGO 45.°

Age sem culpa o agente quando, nem a ele, nem ao homem do tipo
médio suposto pela ordem juridica, seria exigivel, naquelas circuns-
tincias, outro comportamento.

Este preceito representa — disse o Autor do Projecto—a
consagracio legislativa do principio da ndo exigibilidade. Nao se
consagra, porém, uma ndo exigibilidade concreta— directa e
imediatamente ligada ao poder de agir de outra maneira — mas
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uma nio exigibilidade abstracta, que se avalia perante o homem
médio suposto pela ordem juridica. O que podera dizer-se contra
ele é que ¢ em demasia rigoroso, deixando persistir a culpa em
muitas hipbteses onde ela, por direitas contas, deveria ser excluida.
Simplesmente, se o Projecto consagrasse uma ndo exigibilidade
concreta, ele tornar-se-ia passivel daquela censura que justamente
foi feita a0 maior fautor desta concep¢do, Freudhental: o de que
assim se contribufa, em larga medida, para um inadmissivel «amole-
cimento 6sseo da justica penal».

Dir-se-a, porém, que o principio, tal como estd consagrado
no Projecto, ndo ¢ indispensavel, bem podendo ele substituir-se por
uma tipificacdo exaustiva de todas as hipéteses de exclusio da culpa.
S6 que tal tipificagio é evidentemente impossivel. Nao se desco-
nhece que muitos autores pensam que a moderna categoria dos
conflitos de deveres responde bem a esta exigéncia. Mas nio tém
razdo, uma vez que ficam fora dela todos os casos de colisdo entre
deveres juridicos e ndo juridicos—». g., morais —, que muitas
vezes podem ser perfeitamente merecedores de conduzir a exclusio
da culpa, com a mesma ou até com maior forca do que quando se
trata da colisdo de deveres juridicos.

II

Contra o principio da ndo exigibilidade se pronunciou o Con-
selheiro Osério — dizendo que se ele pode servir para fazer muito
bem, pode igualmente servir para o contririo e inclusivamente
conduzir ao referido «amolecimento ésseo da justica penal». Alids,
um penalista como Maurach faz hoje suas as palavras de um outro
autor alemdo, segundo o qual a ndo exigibilidade apareceu como
um meteoro no firmamento, para a breve trecho de novo desapa-
recer. Podera dizer-se que a formulagdo do Projecto se ndo torna
passivel desta censura, na medida em que faz apelo a um tipo médio
de homem, suposto pela ordem juridica. Mas esta é uma férmula
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muito vaga — visto que o problema é saber em que termos esta-
belece a ordem juridica a clausula de exigibilidade. E isso deve ela
dizé-lo concretamente (e nao langar o trabalho do preenchimento
da clausula sobre os ombros do juiz), regulamentando um estado de
necessidade como obstaculo a culpa. Assim fez o Projecto alemio
e alias assim fez o Projecto em analise, no § tnico do artigo 42.°,
onde tipicizou os casos em que a nio exigibilidade é, para esse
particular efeito, admitida.

O Dr. Maia Gongalves pronunciou-se a favor da disposi¢io
em exame, afirmando que o principio da nio exigibilidade nio
pode dizer-se de nenhuma forma abandonado. Isto ndo significa
que se ndo reconhega que o principio é perigoso e deve ser utili-
zado pelos tribunais com a maior prudéncia. Mas tal reconheci-
mento ndo conduz a votar contra O preceito, mas apenas a tentar
limitd-lo por todas as formas possiveis. ‘Alids, nio deve esque-
cer-se que muitos autores ja consideram o principio da nio exi-
gibilidade consagrado no nosso direito actual e— o que é mais
—dele se tem socorrido ji a nossa jurisprudéncia para excluir a
culpa em certas hipéteses ndo especificadas na lei. Acresce que, se
este preceito for rejeitado, havera necessidade de uma larga remo-
delagio do Projecto nesta parte, até em relagdo a preceitos j4 apro-
vados, como, v. g, o do artigo 37.".

Esta dltima consideragio foi reforcada pelo Dr. Guardado
Lopes para, na sua base, dar aprovagao ao preceito em analise. Por
outro lado, ndo acha facil limitar ainda mais a f6rmula, que, como
o Prof. Eduardo Correia acentuou, ja se encontra no Projecto muito
limitada.

III

A terminar, o Autor do Projecto afirmou que a critica da
posicdo tomada pelo Conselheiro José Osoério estava ja feita. Com
efeito, eliminar a clausula de nio exigibilidade significaria ter de
se regulamentar uma série de casos de exclusio da culpa, sem
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nunca se poder ter a pretensio de os esgotar. De sorte que o juiz
haveria sempre de ficar livre para poder considerar que em certa
hip6tese ndo regulada se nio verificavam os pressupostos do con-
ceito de culpa e, assim, que ela devia ter-se por excluida e o agente
por ndo punivel, nos termos do artigo 2.” do Projecto. E isto —
ndo a clausula de ndo exigibilidade do Projecto — é que sera ver-
dadeira e extremamente perigoso. Com efeito, se eliminarmos o
artigo em discussao, como queremos impedir o juiz de amanhi,
em face de um caso da vida, raciocinar por exemplo nos termos
seguintes: culpa é poder de agir de outra maneira; no caso con-
creto o agente nao podia, concretamente, agir de outra maneira;
logo actuou sem culpa? Isto, sim, conduzira ao tio falado amole-
cimento 6sseo da justica penal, ndo uma norma de caracter perfei-
tamente objectivo, tal como a que se propde. Se a eliminarmos, vira
afinal a pdr-se na mesma um problema de exigibilidade, mas
perante o tipo individual de agente — revivendo, assim, a tese de
Freudhental —, enquanto que a clausula proposta pde o problema
perante um tipo médio de agente, suposto pela ordem juridica. E se
nos for oposto que nem uma nem outra das solugSes deve seguir-se
~— pretendendo proibir o juiz de medir a culpa, quer em concreto,
quer perante um tipo médio — diremos que isso constitui o puro
e simples repidio daquele «principio da culpa» que justamente
constitui a trave mestra de todo o Projecto.

A maior dificuldade (que reside em se fazer apelo, na exclu-
sdo da culpa, a um tipo médio de homem) é poder, com isto, reco-
nhecer-se 20 agente um direito a actuar contra os comandos legais;
mas essa possibilidade estd excluida no Projecto porque se impde
a prova de que nem a ele agente, nem a um tipo médio, era de
exigir outro comportamento.

O Conselheiro José Osério voltou a vincar a sua discordan-
cia em relacio ao artigo 45.°. Disse que a razdo estava efectiva-
mente com o Prof. Eduardo Correia, quando sustentava que o
artigo 45.° representava uma limitagio em face do artigo 2.°; mas
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justamente por isso votara decididamente contra este preceito. A0
que o Autor do Projecto retorquiu que af se revelava a oposi¢ao
do Conselheiro José Osoério, em tltima analise, ao principio da
culpa.

v

Passando-se depois 4 votacdo, o preceito foi aprovado por
maioria. O Dr. Maia Gongalves propds, porém, que se dissesse
«seria razoavelmente de exigir...», o que foi também aprovado
por maioria. Aprovado foi ainda que neste preceito € no seguinte
se dissesse «actua» em vez de «age».

ARrTIGO 46.°

Age sem culpa o agente que, por erro nio censurdvel, represenia
um estado de coisas que a existir desculparia ¢ facto.

O Autor do Projecto sustentou que este preceito, ndo sendo
de todo indispensivel, em vista do artigo 13.°, sempre terd a
vantagem de ndo exigir um recurso a analogia para se obter a solu-
¢do que ele consagra.

O Conselheiro José Osério propds que em vez de «repre-
senta» se dissesse «supde existente».

O preceito foi aprovado por unanimidade e a sugestio do
Conselheiro José Osbério rejeitada por maioria.

ARTIGO 48’

Como a Comissdo revelasse o desejo de que a sessio fosse
encerrada, o Prof. Eduardo Correia pediu para antecipar um escla-
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recimento sobre o artigo 48.°, que certamente seria votado na ses-
sdo seguinte, 0 que foi imediatamente aceite. Assim, disse:

Quando elaborou aquele preceito ele préprio admitiu que
estava a desferir um golpe profundo no actual sistema penal, ao
propugnar que o maximo #zormal de pena de prisio fosse fixado
em 10 anos. E essa opinido mais se radicou depois da discussio
do Projecto na generalidade.

S6 que, ponderando de novo o problema, decidiu estudar indu-
tivamente todo o nosso sistema actual, no que toca as penas de
prisao cominadas, elaborando mesmo uma estatistica completa sobre
o nimero de crimes em relacdo aos quais se comina cada uma das
molduras penais actualmente previstas. E assim pdde verificar que
penas superiores a 12 anos de prisdo ja sdo actualmente, em vet-
dade, excepcionais, podendo petfeitamente defender-se que hoje
12 anos de prisao é o maximo zormal que 0 nOsso sistema comina.

Seguidamente, deu detalhada conta a Comissio de quais as
hipéteses que hoje sao punidas com pena superior a 12 anos, con-
cluindo que a maior parte delas deverd continuar a ser punida,
no Projecto, com pena superior a 10 anos; e informou qual a per-
centagem que estas hipéteses alcancam em relacdo ao nimero de
tipos legais de crime total, concluindo que elas nio abrangem
mais do que cerca de vinte e duas hipéteses de crimes fundamen-
tais. Tais hipdteses sio no nosso direito actual, em breve resumo,
as seguintes:

Dos crimes contra a seguranca exterior do Estado:

Pena do n.’ 1 do artigo 55.

Artigo 141." — trai¢do a patria; artigo 142." — entendimento
com o estrangeiro; artigo 144.° — destruicdo de material de guerra
ou de obras militares; artigo 148.°— provocag¢io 4 guerra ou repre-
salias; artigo 162.° — pirataria.

Pena do n' 2 do artigo 55.°
Artigo 145." — espionagem; artigo 161.° — hostilidades
contra navio portugués.
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Dos crimes contra a seguranca interior do Estado

Pena do n.’ 1 do artigo 55.

Artigos 163.° ¢ 164." — atentado contra a vida do Chefe do
Estado, Ministros, etc.

Pena do n.” 3 do artigo 55.

Artigos 168.° e 169." — rebelido armada e actos equiparados.

Dos crimes contra a ordem e tranquilidade piblica

Pena do n.° 2 do artigo 55.

Artigo 206.° — falsificacio de moeda; artigo 314." — extor-
540 Ou Concussao.

Pena do n' 3 do artigo 55.

Artigo 313." — peculato (em relagdo ao furto).

Dos crimes contra as pessoas

Pena do n.’ 1 do artigo 55.

Artigo 351.° — morte com premeditagdo, etc.; artigo 5SSO
~— envenenamento; artigos 355.” e 356.° — parricidio e infanti-
cidio; artigo 398.° — rapto qualificado.

Pena do n.° 2 do artigo 55.

Artigo 332.° — cércere privado; artigo 344." — ocultagio,
troca ou desencaminho de menores sem indicagdo do seu paradeiro;
artigo 349.” — homicidio simples; artigo 366.", § Gnico — morte
proveniente de castracio.

Dos crimes contra a propriedade

Pena do n." 1 do artigo 55.°

Artigo 433." — roubo; artigo 466." — morte proveniente
de fogo posto; artigo 472.°, § 4.° — morte proveniente de dano
(em via férrea).

Pena do n." 2 do artigo 55.

Artigos 463.° e 468.°, n.° 1 — fogo posto; artigos 428." e
436.°, n." 2 — furto qualificado.

262

Pena do n.' 3 do artigo 55.°

Artigo 472.°, § 4."— ofensas provenientes de dano; artigo
477." — ofensas provenientes da destruicdo de casa, etc.; artigo
425° n° 4, 427.°, 428.°, 434.°, 437." (roubo), 440.” (extorsio)
— furto qualificado.

Fornecidos estes esclarecimentos pelo Autor do Projecto, o
Senhor Ministro declarou a sessio encerrada, eram 18 horas e 20
minutos.
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ACTA DA 17.* SESSAO

A 17." sessdo da Comissdo Revisora foi aberta por Sua Exce-
léncia o Senhor Ministro da Justica 4s 10 horas do dia 22 de Feve-
reiro de 1964. Niao estavam presentes o Prof. Gomes da Silva e o
Dr. Sidénio Rito. Foi posto em discussio o

TITULO III

CAPITULO 1

DAS PENAS PRINCIPAIS

ARTIGO 47.°

TR L =
As penas principais sdo: 1.° a prisdo; 2.° a multa; 3.° a sentenca
condicional; 4.° o regime de prova.

I

O Autor do Projecto comegou por fazer a histéria do nosso
sistema punitivo desde a codificagio do direito penal. Disse que
com esta se passou da pena corporal para a pena de prisio, como
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pena-regra, e reafirmou as razoes pelas quais hoje se desenha forte
reac¢do contra a pena-regra de prisio. Historiou, seguidamente, as
transformagbes por que tem passado entre nds o limite méaximo
da pena de prisio — que era de 15 anos no Cddigo de 52 (pre-
vendo-se entdo ainda a pena de morte e a de prisio perpétua) e
passou para 12 anos na Reforma de 84, quando a morte e a prisdo
petpétua se encontravam ja abolidas. Certo que, nesta altura, havia
uma medida que integrava a pena de prisio: o degredo; mas este
ja ndo era — e isso é fundamental — uma pena detentiva, mas
uma pena que devia ser cumprida em liberdade e que, por conse-
guinte, respeitava a ideia basilar da recuperacio do delinquente.
Simplesmente, em 1931 o degredo foi proibido, em consequéncia
do que a Reforma prisional veio estatuir que ele «seria cumprido
como prisio maior nos estabelecimentos a esta pena destinados,
reduzindo-se a sua duracio em um terco». Ora é manifesto o erro
desta estatuicdo, pois que, se se pretendia substituir o degredo,
devia-se té-lo feito por outra qualquer medida nio detentiva, e ndo
por prisao. Mas o que é certo é que daqui nasceu a aberragio de o
limite maximo da prisdo ser entre nés, em pleno século XIX, doze
anos € em pleno século XX... trinta anos!

Se isto tem interesse para se comptreender que o limite
maximo — a0 menos o limite maximo normal — da pena deve
ser muito reduzido em relacio ao actualmente previsto, tem tam-
bém interesse para radicar a convicgdo de que é preciso por todas
as formas limitar este tipo de pena, em virtude do seu larguissimo
efeito crimindgeno: e limitd-lo ndo sé na sua duracdio como na
sua incidéncia. Dai as novas formas de puni¢do que o Projecto
contém: a sentenga condicional (com um regime algo diferente do
actual) e o regime de prova (ja largamente experimentado noutros
paises), que agora assumem o seu verdadeiro caricter de penas
principais auténomas. Dai também a consagra¢do da prisdo por dias
livres e a ampliacdo da incidéncia do instituto da liberdade condi-
cional.
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Ora, como se diz no Relatério, é nestas inovag¢des — e nio
na manutencio, infelizmente indispensavel, da pena de prisio —
que se depositam as melhores esperancas no campo da luta contra
a criminalidade. As razdes que conduzem a regulamentacio destas
novas penas pela forma por que o Projecto a leva a cabo estio
consignadas no Relatério e nao valerd por isso a pena estar aqui
a repeti-las, tanto mais que elas irdio sendo dadas, em stimula, a
proposito dos artigos seguintes mais importantes.

It

Em seguida o Senhor Ministro, depois de referir a defesa entu-
stastica que o Prof. Eduardo Correia fizera do sistema proposto,
ponderou que nesta intervencdo trés pontos se salientavam: o pri-
meiro diz respeito a reducio do limite maximo da pena de prisio
e a elevacdo do seu limite minimo, como formas de diminuir a
incidéncia deste tipo de pena. Quanto a este ponto, porém, a Comis-
s30 devera por ora deixa-lo de lado, para o discutir em relacio ao
preceito seguinte. O segundo ponto respeita a saber se tem ou nao
cabimento a institucionalizagio da suspensio da pena. Na verdade,
a um primeiro contacto ser-se-ia tentado a considerar que, neste
ponto, o Projecto limita-se a reproduzir um instituto que o nosso
direito actual ji consagra. Mas, por um lado, é certo que nele se
introduzem modificagSes sensiveis, sobretudo enquanto se admite
a suspensdo da prépria determina¢do concreta da duragio da prisio.
E, por outro lado, importa ponderar que o Projecto abre toda uma
nova perspectiva na maneira de conceber o instituto, ao considerar
a sentenca condicional como uma verdadeira pena auténoma. O
terceiro ponto, finalmente, diz respeito a saber se deve ou nio
receber-se — também como tipo auténomo de pena—o regime
de prova, decalcado no sistema que se pratica em Inglaterra e em
outros paises noérdicos, € que tem como tra¢o essencial a exis-
téncia de uma assisténcia prisional concebida em moldes novos e,
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sem dtvida, muito mais perfeitos e detalhados do que aqueles em
que ja hoje existe entre nds— aproximando-se, em certa medida,
da que entre nés recentemente se estabeleceu para os menores, sob
o nome de assisténcia educativa.

III

O Prof. Ferrer Correia comecou por afirmar que dava a sua
inteira adesdo aos recursos punitivos nomeados pelo artigo 47.° e,
na generalidade, a0s novos moldes em que se concebiam institutos
ja conhecidos pela nossa lei actual. Alids, acrescentou, a sentenca
condicional acaba por se ndo afastar muito do velho instituto do
«sursis», ja que tanto aquela como este tém, como ideia mestra,
a coaccio psicolégica que a pena que fica suspensa exerce sobre
o delinquente — por isso se renunciando, nestas hipéteses, a super-
visdo. Alids, a verdadeira sede onde todo o problema que agora
ocupa a Comissio deve ser posto reside — na sua opinido — em
saber se se pretende ou ndo que o sistema punitivo do futuro Codigo
obedeca antes que tudo, na maior medida possivel, 20 pensamento
da recuperacio do delinquente. Porque se a resposta for afirmativa,
mal se vé& como possa recusar-se validade as solugbes preconizadas,
quanto a tal sistema, pelo Prof. Eduardo Correia. Em particular,
deve defender-se o verdadeiro caracter penal da sentenga condicio-
nal e do regime de prova — ja que com isso em nada se contradiz
a ideia anterior: todas as medidas punitivas devem procurar castigar
o homem e, a0 mesmo tempo, em vez de o perder, ganhé-lo de
novo para a sociedade.

Em seguida o Conselheiro José Osétio, depois de afirmar que,
como magistrado, ¢ mais sensivel a0 momento da apreciagio do
facto do que propriamente ao destino do delinquente, disse que
em nada lhe repugnava — bem ao contrario — considerar como
verdadeiras penas a sentenca condicional e o regime de prova.
Acrescentou que, todavia, a designacio de sentenca condicional lhe
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parece fragil, porque atenua, para além do admissivel, a ideia de que
o réu, ainda nesses casos, sofre uma reprovagio e um castigo; pro-
poe, por isso, que se fale antes de «condenacio condicional». E a
terminar considerou que, se é exacto que a condenacio condicional
e o regime de prova sio pensados para diferentes Ambitos de crimi-
nalidade, ndo parece que eles devam ser tidos como comporta-
mentos estanques, supondo alids que ndo haverd obsticulo a con-
verter uma pena na outra. Por ltimo, disse ainda, nio lhe parece
aconselhdvel a possibilidade, aberta pelo Projecto, de condenacio
condicional sem determinagdo concreta da pena, mas entende reser-
var os argumentos para quando se discuta o artigo 63.°.

O Dr. Maia Gongalves comegou por pdr em destaque que lhe
nao parecia de boa técnica legislativa enumerar as penas princi-
pais € nao as acessétias. Acrescentou que o considerar-se a sentenca
condicional e o regime de prova como penas auténomas lhe pare-
cia ser uma fonte de inuteis complicaces para os mais diversos
efeitos, como por exemplo para os de registo. Por isso melhor ser4
considera-las como institutos especiais da execucio da pena de pri-
s@o. Quanto a distingao entre condenagio condicional (concorda-se
com a terminologia proposta pelo Conselheiro José Osério) e
regime de prova, ela parece estar formulada em termos exactos e
traduzir uma real diferenca entre os dois instintos, sobretudo porque
0o Gltimo existe uma intromissio muito maior na esfera juridica do
condenado. No que toca, finalmente, 2 possibilidade de na conde-
nacdo condicional se nio determinar a pena, subscreveu inteira-
mente as consideragbes do Conselheiro José Osério.

O Dr. Guardado Lopes, por ultimo, deu também a sua inteira
adesdo a0 fundo de pensamento que esta por detris do artigo em
analise, fundamentalmente porque, quer na condenacio condicio-
nal, quer, sobretudo, no regime de prova, as restricdes a liberdade
individual podem ser tantas e tio fortes que o caricter de penas
tem, quanto a elas, pleno cabimento. Quanto ao facto de se abrir
a possibilidade de o juiz condenar condicionalmente sem determinar
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a pena, suscitam-se na verdade algumas davidas, que todavia nio
valem para a «probation». Mas parece que a vantagem que assim
se consegue — diminuir sensivelmente os casos de assisténcia social
— compensa as desvantagens que aquela possibilidade pode acar-
retar. Alias, parece que todo o sistema punitivo do Projecto sé se
tornard por completo vidvel quando, processualmente, se consagre
o sistema da «césure» ou outro semelhante — o que possibilitard
que ao juiz do facto caiba apenas ditar o juizo de censura e nio
também, mesmo na generalidade dos casos, o quantitativo da pena.
Para além disto o preceito em anélise suscita, porém, uma objeccio
de forma: verdadeiramente sé ha trés tipos de penas: a prisdo, a
prova (dentro desta se englobando a condenagio condicional e o
regime de prova) e a multa. Mas se se especificarem os tipos que
a prova pode assumir, conviria também especificar os tipos de
prisdo: prisao determinada, prisdo indeterminada e prisio por dias
livres, fazendo-se depois notar, no artigo seguinte, que os limites
ai estabelecidos valem apenas para a prisio determinada.

IV

Na sua resposta, o Autor do Projecto afirmou: Antes de tudo,
a sua satisfagdo em verificar que o sistema que propugna obteve,
quanto aos seus principios, a total adesio do Prof. Ferrer Correia,
que alias pds o problema na sua verdadeira sede: o sistema punitivo
tem de castigar os delinquentes, mas de forma a que, em vez de
os perder, os ganhe de novo para a sociedade. Ora ja nessa’base
se pode afirmar que a sentenga condicional e o regime de prova
sdo verdadeiras penas. Em primeiro lugar, como frisou o Dr. Guar-
dado Lopes, porque nelas pode ir longe — até longe demalis, se
ndo houver o cuidado de formular uma norma como a do § 1.° do
artigo 64."” — a limita¢do a liberdade individual: é da experiéncia
comum que nio poucos delinquentes prefeririam ir um tempo para
a cadeia a ter de suportar durante meses a ac¢do de vigilincia do
assistente social ou a cumprir as obrigacbes de que o juiz faz depen-
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der a suspensio da pena. Em segundo lugar porque, como conse-
quéncia do que ficou dito, tais medidas podem e devem ser com-
preendidas nio como medidas de pura terapéutica social mas de
expiagdo ética da falta cometida.

Quanto a0 problema, que terd de discutir-se a propésito do
artigo 63.", de saber se ¢ conveniente ou ndo abrir a possibilidade
de na sentenca condicional o juiz nio determinar logo a pena,
parece que as maiores dificuldades desaparecerio desde que, como
muito bem notou o Dr. Guardado Lopes, se crie, no campo pro-
cessual, se nio uma cesura completa entre um tribunal do facto
e um tribunal da personalidade, pelo menos uma nitida distingzo
entre o juizo de culpa ou censura geral ao delinquente e o juizo
de determinacdo concreta da reaccdo criminal a aplicar-lhe. Isso
implicara, seguramente, a especializagio de certos magistrados e
de certos tribunais; mas uma vez feito isto ter-se-4 torneado a maior
desvantagem que ao sistema preconizado no Projecto se pode as-
sacar. N@o se esquega, alias, que a nio determinagio da pena pode
ter uma funcdo altamente estimulante da recuperacio do delin-
quente (e tanto bastard para que ela deva reputar-se justificada),
a0 mesmo tempo que pode desempenhar papel de relevo na funcio
preventiva da sentenca.

Quanto as objecgdes dirigidas a forma do preceito: parece
ser mais exacto falar-se em sentenca do que em condenacio condi-
cional, uma vez que é aquela que funciona como elemento de repro-
vacdo do delinquente. Por outro lado, nio parece que valha a pena
estar a diferenciar todas as formas possiveis de prisio, ja que elas
possuem um denominador comum: a privacio da liberdade fisica.

AV

O Senhor Ministro disse retirar, da discussdo, trés propostas,
que submetia 4 votacio da Comissio:
A do Dr. Maia Gongalves, no sentido de eliminar a condena-
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¢do condicional e o regime de prova da enumeragdo das penas prin-
cipais: foi rejeitada por maioria.
A do Dr. Guardado Lopes, no sentido de discriminar no
preceito as diversas formas de prisdo: foi rejestada por maioria.
A do Conselheiro José Osoério, no sentido de substituir «sen-
tenca» por «condenagdo condicional»: foi aprovada por maioria.

ARTIGO 48.°

A pena de prisdo nunca é perpétua e, salvo os casos especiais
previstos neste Cédigo, a sua duracdo mdxima é de dez anos e a mini-
ma de um més.

Depois de tudo quanto sobre este preceito ja foi dito — pon-
derou o Autor do Projecto — nada mais havera que acrescentar.
Apenas se querem frisar de novo, de forma impressiva, algumas
notas essenciais.

A primeira é a de que o limite maximo de dez anos é s6 para
casos normais, como alids logo o prova o artigo 88.°, n.° 2, alinea ),
que fala na possibilidade de existirem penas cujo limite minimo
sejam justamente 10 anos.

A moderna penologia, em segundo lugar, ja provou que para
além de 10 anos a pena perde toda a sua eficicia recuperadora;
abandonar, pois, o principio do limite maximo de 10 anos é aban-
donar o principio de que os delinquentes devem, na medida do pos-
sivel, ser recuperados para a sociedade.

Em terceiro lugar convém ter presente que este limite maximo
é corrigido pela possibilidade de pena indeterminada e de liber-
dade condicional.

Por Gltimo, como se disse na sessio anterior, 0 nOsso sistema
actual ja conhece como maximo normal a pena de doze anos. Para
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%ue vai fent.zo f;xsar-se 0 maximo especial, 0 maximo dos maximos?

ara intimidar? S6 se for intimidar i 1

com a mentira. A -

dentemente, que se i i onalidostint

A » que s¢ queira agravar o sistema prisional do futuro
Cédigo em relacdo ao actual.

P z 7 2

; .ode porém prete.nder-se que, a par deste maximo normal,
zonvn:{a .formular na disposi¢io um méiximo especial, 0 maximo

0s m;mm(.)s. Nessa base propde-se a seguinte formulacio: «1. A
;bfmz /e _pmmo nunca e ;befpémcz e, em casos normais, a sua dwra-
¢do maxima é de dez anos e a minima de um més.

2. Excepzfmm-se do limite maximo estabelecido os casos de
pf’mz- indeterminada, e todos aqueles em que as particulares exi-
géncias de' reprovagio impoem uma duragio mais longa da prisio,
que todavig ndo poderi exceder vinte anos».

II

O Prof. Ferrer Correia disse aceitar a ideia que, em relacdo
a este preceito, lhe parece ser a decisiva: a de que a pena de prisio
deve ter um fundamental efeito de readaptagio social. S6 que, por
outro lado, ninguém quereréd hoje discutir as desvantagens ,que,
d.este ponto <'ie vista, se assacam a prisdo, mas ninguém poders,
al.nda,- renunciar a ela por completo. A isto acresce que um penolo-
gista insigne como Mittermayer confirma que, para além dos 10
anos, a pena de prisdo nao serve, no minimo que seja, a finalidade
de readaptagio social do delinquente, que a partir dai passa apenas
a aPodrecer moralmente dentro dos muros da prisio. Pois bem.
Aceitar isto significa aceitar que o maximo normal da prisio nio
deve ultrapassar aquela duragio. Mas ndo significa esquecer que
por vezes, em face de crimes particularmente repugnantes, é legl’i
timo que a sociedade renuncie a ganhar um homem a favor de uma
mais dura expiagio que aqueles impdem. A isto acresce, por tltimo
que colocar em 10 anos o méximo normal da prisio nio significe:
que a partir disso a sociedade renuncie por completo a imiscuir-se
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na vida do antigo delinquente: bem ao contrario, tudo aconselha
a que continue a ampara-lo até que ele se encontre reintegrado no
corpo social. Isso se conseguird atraves de um periodo mais ou
menos longo de liberdade condicional. Posto tudo isto, parece que
a consagracio do méaximo especial s6 podera justificar-se para fazer
face a um possivel choque emocional que a consagracdo apenas
do maximo normal produza: mas, se realmente se teme esse choque,
que se consagre entio a formula de substitui¢io proposta pelo
Autor do Projecto.

Seguidamente o Senhor Ministro considerou que, estando a
discussio a orientar-se para a apreciagdo do limite maximo normal
da prisdo, convinha ter em conta que a explicitagdo deste tem uma
dupla face: por um lado, mostrard que o sistema nao vai, em prin-
cipio, para além de uma certa severidade; mas, por outro lado,
pode acarretar uma diminuicdo da forca intimidativa do sistema.
Mesmo no plano interno da execugdo da pena, convira ver as coisas
com todo o realismo: nés podemos ndo ter pessoal especializado
para executar em termos convenientes um sistema punitivo severo;
mas também, com um sistema benévolo, pode acontecer que haja
dificuldades em obter as propostas critetiosas e fundadas necessa-
rias 4 aplicacio de medidas que completem a pena. Por tltimo, o
aniquilamento moral que sofre o recluso para além de um certo
periodo, e a que o Prof. Ferrer Corteia se referiu, é sem davida
uma realidade; mas também ndo faltam casos em que O recluso
se mostra, dentro dos muros da prisio, um elemento Wtil e pres-
tavel para se tornar num elemento socialmente perigoso logo que
dela sai. Tudo isto, pois, convird ser maduramente ponderado.

O Conselheiro José Osério disse verificar, através das intet-
vencdes do Prof. Eduardo Correia, que o panorama alarmante que
o artigo 48.° podia fazer supor vinha, afinal, a revelar-se infun-
dado. No fundo, mesmo, pode afirmar-se que O problema perante
0 qual a Comissdo estd posta nao € mais do que uma questdo de
formulacio de ideias a volta das quais todos deverdo estar de
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acordo. Todavia, é-se partidirio de que se retire a aparéncia de
benevoléncia que o artigo 48.°, tal como esta, pode oferecer, e que
se mostre todo o arsenal de medidas que o sistema punitivo com-
porta. Para dar satisfagio a este desejo considera-se perfeitamente
adequada a férmula de substituicio proposta pelo Autor do Pro-
jecto. A tnica davida que poderia suscitar, consagrando um maximo
normal e um maximo especial, seria a de saber a qual se refere
a lei quando porventura venha a falar em «méximo legal» da pena:
mas disso poderd cuidar-se facilmente. Com esta ressalva, a for-
mula de substituigio proposta pelo Autor do Projecto pode
aceitar-se.

O Dr. Maia Gongalves disse que, em consciéncia, s6 poderia
votar o artigo 48." depois de conhecer a parte especial do Cédigo.
Mas, em virtude das explicacdes dadas pelo Prof. Eduardo Cor-
reia, verifica que 0s casos excepcionais, em que a pena irad além
de 10 anos, cobrem a maijor parte das hipéteses que considera
deverem ser mais fortemente punidas. Por isso concorda com a
férmula de substituicdo proposta, embora entenda que se nio devem
explicitar as razbes que conduzem a incriminacio a ultrapassar o
méaximo normal de pena.

Por dltimo, o Dr. Guardado Lopes comegou por verificar que
ninguém se havia preocupado com o minimo de pena de prisdo,
apesar de nele se conter uma inovagio: inovacio que, todavia,
merece 0 mais inteiro aplauso. Deve, contudo, reparar-se em que
também ai se fixa apenas um minimo normal, diferente daquele
que se admite no pardgrafo do artigo 50.°— razdo por que, em
seu entender, este paragrafo devia conter-se no artigo 48.°. Quanto
a0 limite maximo, depois de se referir as solugbes a este propésito
consagradas pelos Cédigos e Projectos mais modernos, acrescentou
que as suas simpatias iriam para a fixa¢io apenas de um limite
maximo, que deveria ser 0 méaximo excepcional, isto &, vinte anos.
Mas isto ndo significa que se oponha & proposta de substituicio
apresentada pelo Autor do Projecto. Pensa, contudo, que a expli-
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citagdo que nesta proposta se contém («particulares exigéncias de
reprovagao») ¢ demasiado estrita, devendo ser substituida por uma
férmula mais ampla — quando se ndo queira trilhar o caminho,
que agora é também seguido pelo recente Codigo russo, de desde
logo explicitar quais os casos especiais que se tém em vista.

111

A terminar, oiAutor do Projecto disse que, apesar de verificar
que a sua férmula de substituicao havia encontrado pleno assenti-
mento na Comissao, gostaria de tecer algumas consideragbes sobre
certos pontos suscitados pela discussdo.

Concorda-se, com o Conselheiro Osério, em que o sistema
punitivo deve mostrar o «atsenal» de que dispde na luta contra a
criminalidade. Mas ndo mostremos um arsenal apenas apatente,
ameacando com coisas gravissimas, que depois vem a verificar-se
serem s6 para casos muito contados. Nem se tenha medo da bene-
voléncia, pois ndo ¢ ela que ird motivar 0 aumento da criminalidade:
como disse Montesquieu, «quando se examina a causa de todos os
relaxamentos, ver-se-4 que ela resulta da impunidade dos crimes e
ndo da duragio das penas».

O Senhor Ministro trouxe a discussio o facto de, com um
sistema benévolo, os setvicos prisionais terem dificuldade em
propor, em termos convenientes, medidas complementares da pena;
mas justamente por isso é que se retirou aos servicos a possibilidade
de as propor ou deixar de propor; elas sio, no Projecto, obrigatoérias,
a0 menos para Os casos mais graves. Acrescentou também o Senhor
Ministro que muitos individuos que, nas prisées, se revelam pos-

suidores de uma personalidade mais ou menos conformada, c4
fora sdo verdadeiros farrapos. E é essa, infelizmente, uma verifica-
¢ao verdadeira. Mas ¢ ela também que conduz a ndo podermos
recusar ao direito futuro aquilo que o Projecto contém, porven-
tura, de mais importante: a necessidade de se criar um poderosa
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e eficiente assisténcia pés-prisional e social que, s6 ela, pode evitar
que o ex-recluso, por falta de amparo, volte a prevaricar. Aquela
verificacdo é a prova mais segura de que a prisio serd uma insti-
tuicio de todo indesejavel se ndo for completada por formas de
punicio ndo detentivas.

IV

Em seguida, o Senhor Ministto pediu ao Autor do Projecto
um esclarecimento: falando o preceito em um méximo #ormal e em
um outro especial, o sentimento do leigo diria que o crime capaz de
desencadear o méaximo normal seria, ». g., o homicidio voluntario,
guardando-se 0 maximo especial para casos como, por exemplo, 0
parricidio, o homicidio premeditado ou com fins lucrativos, etc..
Verifica-se, porém, que o proprio Prof. Eduardo Correia parece
aceitar que a pena do homicidio voluntario v4 para além dos 10
anos. Qual, pois, o sentido a dar & normalidade do maximo?

O Autor do Projecto esclareceu que normalidade diz mais
directamente respeito 4 pena do que ao crime. O caso considerar-se-4
normal sempre que a pena de prisio possa cumprir a sua normal
fungéo recuperadora, dando também satisfacio aos sentimentos de
justica e retribuicio do facto. Quando, porém, haja distonia entre
estas duas fungGes, e a primeira tenha de ser sacrificada 2 segunda,
dir-se-4 entio — alids com propriedade — que se esta em face de
um caso excepcional.

v

Finda esta intervengdo, e depois de realcar de novo a impor-
tancia da disposi¢io em analise, quer quanto i realidade e ao funda-
mento que ela traduz, quer quanto a simples aparéncia que ela pode
criar, o Senhor Ministro pds a votagdo o texto do Projecto e duas
propostas de substituicdo: uma, a do Autor do Projecto, segundo a
qual o preceito ficaria a conter nio s um maximo normal como
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um maximo especial; outra, correspondente a uma sugestio do
Dr. Guardado Lopes, no sentido de o preceito conter apenas o
maximo especial. A proposta de substituigio do Autor do Projecto
foi aprovada por maioria.

Quanto a sua redacgio, foi aprovada depois, por unanimidade,
a formula seguinte: «1. A pena de prisio nunca é perpétua e, em
Cas0s normais, a Sua duracigo mixima é de dez anos e a minima de
um més.

2. Exceptuam-se, do limite maximo estabelecido, os casos de
pena indeterminada, e todos agueles em que se imponha wma
duragio mais longa da prisio, que todavia em caso algum exceders
vinte anos».

A sessio foi encerrada as 13 horas e 20 minutos.
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ACTA DA 18 SESSAO

As 10 horas do dia 25 de Fevereiro, Sua Exceléncia o Senhor
Ministro da Justi¢a abriu a 18." sessdo da Comissdo Revisora, & qual
ndo esteve presente o Prof. Ferrer Correia, comecando por pdr em
discussio o

'ArTIGO 49.°

A execucio das penas de prisdo, bem como os direitos e deveres
dos reclusos, serdo regulados em legislacdo especial.

Contra a férmula exarada pronunciou-se o Dr. Maia Gongal-
ves, reputando-a demasiado ampla e, por conseguinte, perigosa,
sobretudo na medida em que expressamente referia os direitos dos
reclusos.

O Dr. Guardado Lopes disse, por sua parte, que o preceito lhe
havia suscitado duas dtvidas: S6 a execucio da pena de prisio é que
deve ser regulada em lei especial? E por exemplo o regime de prova,
ndo? Se se responder pela afirmativa, como parece, deve entio
falar-se em execucio das penas, sem qualquer explicitagio ulterior.
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Por outro lado, a FIPP, num ciclo de estudos de Estrasburgo, reco-
nheceu que a lei devia limitar-se, nesta matéria, tdo s6 a regula-
mentar os «principios fundamentais» por que se rege a execu¢io
das penas— parecendo que nesse sentido se deveria limitar a
férmula do artigo em exame.

II

O Autor do Projecto retorquiu a estas objecgdes: que se o
artigo 49." falava s6 em penas de prisio, isso ficava a dever-se ao
facto de ele fazer parte das disposi¢oes que a prisdo se referem: ele
tem em vista sO, portanto, o chamado direito penitenciario.

Por outro lado, sabe-se que Congressos e mesmo Convénios
internacionais (as chamadas «regras minimas de execu¢io da
prisio») se tém pronunciado no sentido de a regulamenta¢do minu-
ciosa da execu¢do nido constar de lei — em virtude de ela estar em
constante evolucio — mas de regulamentos; isso porém em nada
¢ impedido pelo artigo 49.°, que pretende apenas excluir do Codigo
Penal esta matéria relativa a execucdo da prisdo. Pessoalmente,
entende-se que sera bom nunca se renunciar as ideias da unidade de
tratamento e de controlo; mas esta ideia nao é, de forma alguma,
imposta pelo preceito em exame.

Quanto, finalmente, a referéncia que se faz aos direitos dos
reclusos, ela reputa-se correctissima, ndo s6 em virtude do seu
caracter programatico, como porque ¢é evidente que os reclusos
sempre alguns direitos hio-de ter; e como se ndo diz quais eles
sejam, a referéncia nio podera ser considerada prejudicial.

III

Postas a votagio duas propostas (uma, tendente a que se
dissesse «a execugio das penas, bem...» e outra a que se referissem
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apenas «os principios fundamentais que regulam a execugo...»),
foram ambas rejeitadas por maioria. (Na altura da votagio nio
estava ainda presente o Prof. Gomes da Silva).

ArTIGO 50.°

Para determinar a duracdo da pena de prisio, os anos e os meses
contam-se pelo calenddrio. Se a lei prevé a aplicacdo da pena de prisio
por dias e semanas a sua duracio serd compuiada respectivamente
em 24 horas e sete dias. Quando se mande aplicar a prisio durante
dias livres a sua duracéio serdé num minimo de 36 horas e num mdxi-
mo de 48 e equivalerd a dois dias de prisdo.

§ #dnico — A prisdo durante dias livres pode aplicar-se por uma
a quinze semanas.

O Autor do Projecto considerou que a forma de contar que
no preceito se contém difere da do Cédigo de Processo Civil porque
se reputou esta mais simples e se ndo vém inconvenientes na sua
aceitagdo. Alias, frisou, ela ndo tem o mérito da originalidade, visto
que ¢ decalcada na que consta do Projecto alemao.

A segunda parte do preceito refere-se a prisdo por dias livres,
que € uma forma moderna — ¢ que tem dado os mais prometedores
resultados — de reagir contra os perigos que se contém nas normais
penas curtas de prisio. Com efeito, ndo s6 a contaminacio do preso
ndo terd lugar — em virtude do pequeno tempo que ele passa na
prisdo e do facto de este tipo de prisio dever ser cumprido segundo
um regime celular estrito, do tipo do velho sistema de Filadélfia —,
como ele ndo tera de perder o lugar profissional que possua na socie-
dade livre nem de pOr em perigo a sua situagao familiar. Além de
que esta pena tem, pelo menos para certo tipo de delinquentes —
v. g., pata os ricos ou os socialmente bem instalados — uma efici-
cia intimidativa infinitamente superior a da multa.
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Resta actescentar que é possivel — como ji alguns membros
da Comissio defenderam — que o § Gnico possa ser deslocado para
o artigo 48.°. Mas nio se tem a certeza absoluta que essa deslocagao
seja conveniente.

I

A propésito das regras de contagem, a Comissio expendeu
as seguintes opinibes:

O Conselheiro Osério disse que, em principio, dava a sua
adesio a esta forma de contagem, que, alids, lhe parece ndo diferir
substancialmente da que agora se encontra no Projecto do Codigo
Civil. Ela ndo lhe parece, porém, suficiente. Assim, por exemplo,
se uma pena de um més comecou a ser cumprida no dia 31 de um
més, é necessario saber se ela termina no dia 30 do més seguinte ou
no dia 1 do outro més. Quanto a contagem da semana ¢ dos dias,
j4 ndo vé qualquer vantagem na explicitagdo do que se entende por
cada uma destas fraccdes, podendo a regra de que o dia ¢ de 24
horas chegar mesmo a ser inconveniente.

Contra a forma de contar do Projecto se pronunciou o
Prof. Gomes da Silva. Dizer que os anos se contam pelo calendario
é equivoco, porque este s6 nos da anos inteiros e nio fracgdes de
ano— o que assumird aspectos importantissimos se uma pena for
computada por exemplo em dois anos e meio. Muito inconveniente
¢ também computar-se o dia em 24 horas, até porque, legalmente,
existe no ano um dia com 23 horas e outro com 25 hotas; além de
que isso levaria as maiores dificuldades praticas, por exemplo a
obrigar os servicos prisionais a irem soltar um preso as 4 ou as 5 da
manhi. A ideia que se reputa exacta é, por conseguinte, a inversa do
Projecto: contar os anos e os meses em dias; e contar os dias pelo
calendario.

As dificuldades praticas de se computar o dia em 24 horas
foi depois sublinhada também pelo Dr. Guardado Lopes, que disse
ndo dever por exemplo impor-se que um preso fosse solto a uma
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hora alta da madrugada. Sustentou ainda que esta matéria dos prazos
pode e deve ser uinificada com a lei civil substantiva.

Por ultimo, o Senhor Ministro chamou a atengio para o
problema que disse reputar mais importante: o de saber se as regras
de contagem da duragdo da prisio devem ou ndo autonomizar-se
em face das regras de contagem dos prazos do direito civil. Porque
se ndo — entdo a férmula devera ser encontrada de acordo com o
futuro Cédigo Civil; se sim, entdo serd necessario que a Comissio
expressamente resolva o problema.

III

O Autor do Projecto comegou por acentuat, a este respeito,
a particular importincia que as regras de contagem assumem no
Codigo Penal e que pode justificar um tratamento diferente daquele
que elas tém no direito civil — particular importincia que deriva
da atengdo que se tem de dispensar a salvaguarda das liberdades
individuais.

Quanto a0 prazo de anos, se o condenado a dois anos de prisdo
comega a cumprir pena no dia 1 de Janeiro de 1963, o calendario
diz-nos que deve sair no dia 1 de Janeiro de 1965. Nio se-vé que
dificuldades especiais se possam aqui levantar.

Quanto ao prazo de dias parece evidente que ele nio pode
contar-se pelo calendario. Pois se o preso entra na cadeia no dia 1
de Janeiro as 23 h. e 55 m. parece claro que, pelo calendario, as
24 h. ja terd passado um dia. Isto daria lugar a profundas desigual-
dades e, consequentemente, a atropelos das liberdades individuais.

Quanto ao prazo de meses, a dificuldade levantada pelo Conse-
lheiro Osério parece poder resolver-se facilmente, prescrevendo que
0 preso que entrou no dia 31 saia no dia 1 do més respectivo, se o
anterior for de 30 dias.

]
(o]
S}

Quanto ao prazo de semanas, talvez ndo seja necessiria a
explicitagio — mas parece que também nada se perde em a fazer.

v

A propésito da prisdo por dias livres, a Comissdo expendeu as
seguintes opinioes:

O Conselheiro Osorio disse reputar a ideia da prisdo por dias
livres uma ideia nova e benéfica. Talvez que a pena perca, com isto,
um pouco da sua severidade, mas o certo é que, quando aplicada
com critério — e embora possa parecer um paradoxo — ganha em
eficacia intimidativa, por exemplo em face da multa. Pode, por
outro lado, a sua execugdo prestar-se a fraudes e levantar dificul-
dades especiais, uma vez que nada se legisla sobre as consequéncias
de o condenado nio cumprir a obrigacio de se apresentar. Estipular
uma dura¢do maxima de 48 horas parece inconveniente, pois pode,
por exemplo, a segunda-feira ser feriado, caso em que se nio vé a
razdo por que a prisao ndo deva continuar. Quanto ao minimo, ele
€ necessario e esta certo. Por Gltimo, no que toca ao parigrafo, tal-
vez fosse preferivel dizer-se que se nio pode cumprir pena por
mais de 30 dias (ou seja: 15 semanas), j4 que a referéncia A
semana pode induzir em erro e levar 4 conclusio de que a prisio
se pode manter por 105 dias. Quanto a pormenores de redaccio,
nao parece feliz a expressio «quando se mande aplicar», porque
da ideia de que é a lei quem manda aplicar este tipo de prisio,
quando seguramente ndo serd esse o pensamento do legislador: a
lei pode permitir a aplicagio desta pena, mas ndo deve mandar
aplica-la.

O Prof. Gomes da Silva disse concordar, em principio, com
a prisdo por dias livres, sem prejuizo de querer pdr um problema de
fundo e fazer um reparo formal. O problema diz respeito ao facto
de tal tipo de prisdo poder brigar com o cumprimento de deveres
de caracter religioso, ja que ela serd cumprida, em principio, nos
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domingos e dias festivos. Ora, para além do chocante que seria
obrigar-se o condenado a apresentar-se na prisao na véspera de Natal
ou no sabado de Pascoa — casos que, sendo os mais chocantes,
tacilmente poderdo ser tomados em conta na lei que regular a
execu¢do desta pena —, ha a objec¢do de principio respeitante aos
deveres de caricter religioso. Podia mesmo ver-se nisto algo de
analogo ao que, por exemplo, sucedia na Alemanha hitleriana, onde
certas festividades juvenis e patridticas eram marcadas para dias e
horas que impediam o cumprimento do preceito dominical. A lei
deve, por isso, guardar-se de solu¢des que possam acarretar um tal
tipo de conflito. Parece, por tudo isto, ser o problema posto devida-
mente de ponderar, expressamente se desejando que ele fique devida-
mente consignado nas Actas da Comissdo. — Quanto ao reparo
formal, ele respeita — como, alids, j4 foi posto em relevo pelo
Conselheiro Osério — ao facto de o § tinico se tornar ambiguo, em
virtude de no corpo do artigo se computar a semana em dias; por
isso se propde que em vez de «por uma a quinze semanas» se diga
«por um a quinze perfodos», ja que se cré que serd esse 0 pensa-
mento do Autor do Projecto.

O Dir. Sidénio Rito comegou por afirmar que a 2." parte do
corpo do artigo, bem como o § tnico, deviam, em sua opinido, ser
colocados no artigo 48.°, para desaparecer a contradicio entre os
dois preceitos. Por outro lado, acrescentou que uma pena de um fim
de semana — isto é, uma pena de prisio de 36 horas — lhe parecia
destituida de todo o significado, afirmando por dltimo que a ideia
da prisdo por dias livres era, com estas ressalvas, incondicionalmente
de apoiar, quaisquer que sejam as dificuldades a que possa dar lugar
a sua execu¢ao. No mesmo sentido expendeu o Dr. Maia Gongalves
a sua opinido.

Por ultimo, o Dr. Guardado Lopes disse considerar a prisdo
por dias livres um instituto tdo importante que bem merecia honras
de ficar consagrada em preceito auténomo. Quanto 4 sua duracio,
entendeu o pardgrafo em termos de permitir a prisio entre 7 e 105
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dias, 0 que nada lhe repugna — até porque uma prisio de 36 horas
ndo se compreenderd muito bem. Por outro lado, e diferentemente
do Conselheirc Osorio, entende que este tipo de prisdo ndo é apenas
um particular modo de execugio de uma pena de prisdo normal, mas
uma pena auténoma, que sera prevista em varios tipos legais de
crime da parte especial — até porque, de outro modo, o juiz teria
sempre de condenar em alternativa. Por tltimo, pds a questio de
sober como é que se resolve o problema da duragdo, quando o juiz
condene num nimero impar de dias, uma vez que um periodo
corresponde sempre a dois dias de prisao.

'

v

O Autor do Projecto, na sua resposta, ponderou: O problema
de fundo levantado pelo Prof. Gomes da Silva podera resolver-se
na precisa medida em que seja possivel cumprir os deveres religiosos,
por todos os delinquentes que o desejem, dentro das préprias prisdes.
Se isso ndo é praticamente possivel, deverdo fazer-se todos os
esforgos para que o seja. Para além disto ndo parece que a falta de
cumprimento de tais deveres possa ser imputada a quem quer que
seja.

Quanto a duragdo da pena: o minimo fixou-se em 36 horas
porque, ndo havendo entre nds, para todos, semana inglesa, 0 mais
que podera é obrigar-se o condenado a apresentar-se is 7 horas da
tarde de sabado, para sair as 7 da manhd de segunda-feira; quem
goze de semana inglesa podera entrar as 7 horas da manhi de sabado
—e daf o miximo de 48 horas. Mais do que este perfodo, nio
parece que seja conveniente, pois entdo ja teria de cuidar-se de um
sem numero de problemas que de outra forma se ndo levantam,
como seja o da ocupacio do condenado, trabalho, etc.. Ora, como
se disse, esta pena deve ser de cumprimento duro e, sempre que
possivel, com regime celular de isolamento completo. Fraudes na
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execucdo, pode sem duvida havé-las, mas isso s6 significa que devem
ser combatidas por todas as formas.

Quanto a equivaléncia entre a prisdo por dias livres € a prisio
continua, ela é sem davida necesséria, v. g., para efeitos da alinea )
do artigo 88.° que prevé, como forma de atenuacio especial, a
conversdo da prisio continua em prisio por dias livres.

Finalmente, no que toca ao paragrafo, quando se falou de
uma a quinze semanas tinha-se de facto em vista significar 1 a 15
fins de semana, devendo por isso aceitar-se a sugestio do Prof.
Gomes da Silva para que se fale antes em periodos. Mais do que
15 periodos reputa-se exagero: tenha-se em vista que isso poderia
até comprometer gravemente a estabilidade familiar, que é um dos
valores que com este tipo de pena se quer particularmente preservar.

A Comissdo p6s ainda, por outro lado, o problema da auto-
nomia deste tipo de pena. Ela consiste na priva¢io da liberdade e,
por conseguinte, ¢ uma forma da prisdo, que em nada se autonomiza
pelo facto de ser cumprida por dias livres. Mas ela pode ser prescrita
de forma aut6noma, bem se compreendendo que haja infraccdes —
v. g., no dominio do Cédigo da Estrada — que devem ser punidas
com prisio por um ou dois perfodos. Igualmente pode ser prescrita
em alternativa, podendo, por conseguinte, ser mandada aplicar pela
lei ou ser aplicada pelo préprio juiz. Nao patece, porém, que se deva
agora estar a pensar nas sangdes aplicaveis aquele que ndo cumpra o
dever de se apresentar, j4 que isso constituird problema da parte
especial, através da formulacio dos tipos legais dos crimes de deso-
bediéncia, evasio, ou analogos.

VI

Findas as intervencdes, passou-se & votagio, comecando pelos
problemas relativos as regras de contagem previstas no artigo 49.°.
Em vista da discussdo, o Senhor Ministro disse que iria pdr a
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votacio, sucessivamente, a regra de contagem do prazo de anos, de
meses, de dias e de semanas.

Quanto ao prazo de anos, disse, retirou da discussio trés pro-
postas: a do Projecto, a da fixacio de um niimero exacto de dias e
a de se determinar que «o prazo de anos findard em dia igual aquele
em que comegou a ser contado». Esta Gltima férmula foi eprovada
por maioria.

Quanto ao prazo de meses, pode consagrar-se uma férmula
paralela a que se aprovou para o prazo de anos ou estipular-se que
ele sera contado data-a-data, como no Projecto do Cédigo Civil. Esta
tltima proposta foi aprovada por maioria.

Quanto ao prazo de dias, ele pode ser rigorosamente compu-
tado em horas, como no Projecto em revisdo, ou ser contado pelo
calendario, como quer o Prof. Gomes da Silva. Esta dltima proposta
toi aprovada por maioria.

Em vista desta aprovagdo, o Senhor Ministro ponderou que
€ra necessirio um acrescentamento que explicitasse se se contava ou
ndo o dia em que o prazo come¢a e aquele em que acaba. O
Prof. Gomes da Silva propds que, a semelhanca do que acontece
com o Codigo de Processo Civil, se dissesse que se «conta por inteiro
0 dia em que comega». Ao que o Prof. Eduardo Correia retorquiu
que, assim, um delinquente preso as 23 h. e 55 m de um dia, cinco
minutos depois ja teria cumprido um dia de prisio. Em vista disso,
o0 Conselheiro Osério subscreveu a proposta inversa, que diria «nio
se conta 0 dia em que comega mas conta-se aquele em que acaba».
O Prof. Eduardo Correia obtemperou que, assim, um delinquente
preso a 1 h, quando chegasse as 24 h desse dia ainda ndo teria
cumprido nenhum tempo de prisdo.

Como o Senhor Ministro pusesse estas duas propostas a
votagao, 0 Prof. Eduardo Correia pediu que ficasse expressamente
consignado nas Actas que se abstinha, em vista de considerar qual-
quer das propostas pura e simplesmente invotaveis. A proposta do
Conselheiro Osério foi aprovada por maioria.
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