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Como nos diz o professor Figueiredo Dias, principio hoje indiscutivelmente aceite
em matéria de dogmatica juridico-penal e de constru¢dao do conceito de crime é o de
gue todo o direito penal é direito penal de facto, ndo direito penal do agente. E num
duplo sentido: no de que toda a regulamentacdo juridico-penal liga a punibilidade a
tipos de factos singulares e a sua natureza, ndo a tipos de agentes e as caracteristicas da
sua personalidade; e também no de que as sancdes aplicadas ao agente constituem
consequéncias daqueles factos singulares e neles se fundamentam, ndo sendo formas
de reacdo contra uma certa personalidade ou tipo de personalidade.

Tendo isto em mente, para melhor entendermos o estado atual das coisas, é
fundamental estudarmos a histdria que esta por tras da evolucdo da teoria da infracao.
Ateoria geral do crime aparece pela primeira vez nos tratados de direito penal no século
XVI, através de Tiraqueau que ja definia crime através da distincdo dos seus elementos
gue depois vamos encontrar na chamada escola classica. Este autor via o crime como
um facto ilicito e punivel, praticado com dolo ou negligéncia.

Escola Classica

A formulagdo que se denomina de classica é a que a teoria do crime tem em Liszt,
em finais do século XIX e inicios do século XX. Esta chama-se de classica porque foi a
primeira formulagao perfeita desenvolvida. Podemos dizer que todas as posteriores
vém desta primeira, assistindo-se a uma espécie de evolucao da teoria da escola cldssica.
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Importa aqui falar da evolugdo do pensamento filoséfico que influencia
decididamente as varias escolas, ou a sua base. Filosoficamente, Liszt era um positivista,
o que significa que acreditava que a realidade é dada pela experiéncia. Os positivistas
negam a metafisica e acreditam que o saber ndo pode ir para além da realidade. Este é
um dado importante, porque como filésofo positivista que era, Liszt entendeu que o
crime é uma realidade no mundo da experiéncia e os elementos que o constituem sao
parte dessa realidade, devendo fazer-se uma distingdo material desses elementos.

Neste sentido, Liszt considerava haver quatro elementos do crime: agao, ilicitude,
culpa e punibilidade.

Quanto a acao, Liszt adotava um conceito naturalistico de acdo, segundo o qual, a
acao se traduz num movimento corporal que leva a uma transforma¢ao no mundo
exterior estando este movimento e essa transformacao ligados por um nexo de
causalidade. Como iremos ver, ao desenvolver esse elemento, chama-se a este conceito
de agao de conceito causal de acao.

Contudo, ndo bastava provar a existéncia de uma acdo, era necessario provar a
ilicitude que, nesta altura, consistia na contrariedade a uma norma juridica e era
constituida apenas pelos elementos objetivos do crime.

Ja os chamados elementos subjetivos do crime como o dolo e a negligéncia, nesta
formulacdo ainda faziam parte da culpa e, por isso, todos os processos animicos e
espirituais que se desenrolavam no interior do autor ao praticar o crime pertenciam a
culpa. O dolo consistia na vontade de realizar o facto, enquanto que a negligéncia
consistia na deficiente tencdo da vontade, que ndo permitia ver a realizacdo do facto.
Assim, o dolo e a negligéncia eram formas de culpa, pois a culpa era apenas a ligacao
psicolégica entre o agente e a ac¢do.

Por ultimo surge o elemento punibilidade que correspondia ao conjunto de
elementos adicionais, geralmente objetivos, que permitiam distinguir determinado
crime de outros atos ilicitos e culposos.

Como iremos perceber, as varias escolas também tiveram a sua evolugdao. Assim,
dentro de cada escola, nomeadamente da classica, hd também uma grande evolucao.
Isto é relevante porque em 1901 surge um autor muito importante, Beling.

Beling faz uma altera¢ao profunda na teoria geral do crime porque introduz um
novo elemento, a tipicidade. Introduziu-o com a sua monografia “teoria da infragao”.
Em termos gerais, vem dizer que para haver um crime é necessdrio que também haja
uma correspondéncia ou conformidade do facto praticado com a previsao da norma
incriminadora. Assim, a tipicidade é a existéncia de correspondéncia entre o facto e um
tipo legal.

Ja na altura este autor distinguiu dois conceitos de tipo que continuam a ser
essenciais: conceito de tipo indiciario ou provisério e o conceito de tipo essencial ou
definitivo. O conceito de tipo indicidrio ou provisério abrange apenas as circunstancias
incluidas na norma incriminadora e por isso, sempre que o facto corresponde as




circunstancias descritas na previsdo da norma, verifica-se a tipicidade desse facto. Por
seu lado, o conceito de tipo essencial ou definitivo abrange o conjunto de elementos
constitutivos do crime, isto é, abarca todas, mas mesmo todas, as circunstancias de que
depende a consequéncia final e, por isso, além das circunstancias descritas pela norma
incriminadora inclui também as circunstancias que tém a ver com a ilicitude ou com a
culpa, e chega mesmo a incluir os elementos das normas processuais.

Beling faz isto na sua monografia e Liszt, principal autor da escola classica, recebe e
adere a este conceito. Quando Liszt acolheu como elemento do crime a tipicidade,
resolveu coloca-lo no fim da definigao de crime: facto ilicito culposo punivel e tipico.
Contudo, nas ultimas edicdes do seu tratado, ja coloca a tipicidade logo a seguir a acao
e crime passa a ser uma agao tipica, ilicita, culposa e punivel.

Porque é que ha esta hesitagao de Liszt? Quando resolve por a tipicidade no fim
estd a pensar no conceito de tipo essencial, mas quando o passa para segundo elemento
ja esta a pensar no tipo indiciario. Ora, a partir daqui o conceito de tipo passa a ser
essencial na teoria do crime e por isso, importa referir alguns conceitos relacionados
com o tipo que sdao fundamentais. Atualmente o crime é definido, para a maior parte da
doutrina, como uma acdo tipica, e o tipo surge como tipo indicidrio criado por Beling,
mas este conceito que agora usamos como segundo elemento do crime, para além de
abranger os elementos constitutivos do tipo legal, abarca também as circunstancias que
vém descritas nas chamadas normas extensivas na punibilidade e que estdo na parte
geral do cddigo penal. Um exemplo destas normas é a norma que prevé a tentativa. Esta
€ uma norma extensiva da punibilidade ou da tipicidade, visto que se ela ndo existisse a
tentativa ndo poderia ser punida de todo.

Para além desta distincdo entre tipo indicidrio e tipo essencial, hd que distinguir
consoante o ponto de referéncia, o tipo em sentido abstrato do tipo em sentido
concreto. Se o ponto de referéncia é o facto concreto, se o ponto de anadlise é o caso
concreto, as circunstancias de que depende a consequéncia juridica fazem parte do
chamado tipo em sentido concreto e depois pode ser indiciario ou essencial.
Contrariamente, se o ponto de referéncia é a previsao da norma incriminadora,
estamos a falar do tipo em sentido abstrato, dai que o ponto de referéncia seja a
propria norma.

Isto é muito importante porque para averiguar se determinadas circunstancias
previstas na lei estdo ou ndao presentes num determinado caso concreto, temos o
chamado método subsuntivo que consiste numa operagao logica pela qual o facto
concreto se determina como um caso de certa norma. Assim, o que faremos é saber se
o facto concreto se subsume em certa norma através desta operacao légica. Isto faz-se
através da interpretacdo do caso e da interpretacdo dos conceitos da norma e esta
operacao logica é constante, estamos sempre a passar do caso para a norma e da norma
para o caso, dai que se fale em técnica subsuntiva.

H4d quem critique este método subsuntivo, considerando que implica uma
dissociacdo analitico-objetiva de dois termos, o facto e a norma, e que, além disso, ndo
existe um facto objetivo, o que existe é, através da aplicagao do direito ao caso, a
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constru¢dao de um caso. Como é que se confronta esta critica? Em primeiro lugar,
sempre que se critica uma doutrina, neste caso o método subsuntivo, ndo basta criticar,
tem de se propor um método melhor ou alternativo. E esta doutrina ndo propde um
método alternativo. Além disso, o método subsuntivo também vé o caso penal como
um caso em construgao, isto porque para conseguirmos subsumir o caso estamos
sempre a passar do caso para a horma e da norma para o caso. E claro que nem sempre
basta fazer raciocinio subsuntivo, sendo muitas vezes necessdrio fazer valora¢des. Mas,
ter de fazer valoragdes por vezes, nao é suficiente para se deixar de usar o termo
subsuncado. Isto porque este termo introduzido por Kant, significa saber se algo cai ou
ndao na norma legal.

Ainda a propésito do conceito de tipo, importa termos em conta que existem mais
gue ndo vamos estudar aqui na cadeira. Por exemplo o tipo de garantia, que serd
relevante do ponto de vista constitucional e que abrange todos os elementos que
fundamentam positivamente a punibilidade, com excecdo dos elementos negativos.

O conceito de tipo de ilicito vai abarcar todos os elementos de que depende o juizo
deilicitude. Esse conceito de tipo de ilicito, por sua vez, pode ser indicidrio ou essencial.
O tipo indicidrio abarca sé os elementos positivos, que fundamentam a ilicitude, o tipo
ilicito essencial ird abarcar para além dos elementos positivos, também os elementos
gue excluem a ilicitude. O mesmo se aplica ao conceito de tipo de culpa.

Escola Neoclassica

O principal autor da escola neocldssica foi Mezger e o conceito que assumiu era
dominante em 1930. E neocldssico porque é uma continuacdo do sistema anterior, e
ndao um sistema auténomo. Contudo, além de partir do sistema anterior, parte das
criticas ao sistema anterior e procura supera-las. A escola neocldssica é, do ponto de
vista da filosofia, neokantiana, e por isso entende, ao contrario dos positivistas, que ao
lado do mundo natural, hd o mundo da cultura, dos valores, e esses valores sdo, no
fundo, atributos ndo descritivos da realidade e sdo uma qualidade que fundamenta uma
atitude positiva ou uma atitude negativa. E importante saber que a escola neoclassica
é uma escola neokantiana porque o direito passa a pertencer ao mundo dos valores.
A ilicitude e a culpa ja ndo sdo comparadas pela sua distingio material, mas sdo
consideradas enquanto valores.

O mais interessante é que o proprio conceito de agao passa a ser um conceito
valorativo, deixando de ser apenas uma realidade do mundo natural. Para esta escola,
o conceito de agdo passa a ser o conceito social de agdo, de acordo com o qual, acdo é
o comportamento humano voluntario socialmente relevante. O préprio conceito social
de acdo teve uma evolucdo e esta nocdo que estamos a referir é considerada a mais
perfeita. Atualmente na doutrina, ha autores que continuam a defender este conceito
social de acdo, dai a sua importancia.

Quanto ao tipo, que passou a existir com Beling, deixa de se situar ao lado dailicitude
para se transformar no tipo de ilicito. Isto é, o tipo passa a ter a mera missdo formal de
conter os elementos da ilicitude e surge por isso como uma fundamentacdo positiva da



ilicitude. Por sua vez, a ilicitude surge como um desvalor, para além de conter
elementos objetivos, passa a conter por vezes, mas sé por vezes, elementos subjetivos.
Nesta altura, comeca a perceber-se que, para valorar um facto como furto, ndo bastaria
a subtracdo, passando ser necessdrio provar a inten¢do de apropriacao.

Mezger distingue elementos positivos de elementos negativos do tipo dailicitude.
Os positivos fundamentavam o juizo de ilicitude e os negativos seriam os que agora
chamamos de causas de exclusdo da ilicitude. Outra distingdo importante feita pela
escola neocldssica, e que continua a ser feita, ainda que noutros moldes, é entre a
ilicitude formal e a ilicitude material. A ilicitude formal ocorre sempre que houver
contrariedade a norma juridica enquanto que a ilicitude material surge quando ha
danosidade social ou ofensa material dos bens juridicos.

Assim, ja ndo interessa apenas saber se o facto é ilicito ou ndo, e passa a ser
importante a gravidade da lesao dos bens juridicos, a medida do desvalor.

Quanto a culpa, surge uma nova teoria, a chamada teoria normativa da culpa. Esta
teoria foi desenvolvida por Frank, de acordo com o qual, o essencial da culpa era um
juizo de censura e esse juizo de censura sé existiria se fosse exigivel ao agente um
comportamento contrario ao adotado e se, além disso, houvesse uma motivagao
negativa do agente e, portanto, esta ideia de exigibilidade é meramente normativa.
Contudo, apesar de Frank ter feito esta evolugao, ainda considerava como formas de
culpa, o dolo e a negligéncia. Dolo existia quando a pessoa tinha condi¢do para se
motivar pelo direito e ndo o fazia, enquanto que a negligéncia era quando houvesse falta
de atencdo no cumprimento do dever de cuidado.

Desta forma, passam a existir duas importantes valoragées na escola neoclassica: a
ilicitude e a culpa. A primeira é uma valoracao objetiva em que se analisa se o ato é
contrdrio a ordem juridica e se analisa a maior ou menor gravidade da ilicitude. A
segunda é uma valoragdo subjetiva que se relaciona com a culpa e tem a ver com a
possibilidade ou ndo de o agente se motivar pelo direito.

Escola Finalista

O principal representante da escola Finalista é Welzel. Esta escola surge a partir de
1930, determinou os caminhos da dogmatica do crime até hoje e corresponde, na
filosofia, a escola fenomenolégica ou ontoldgica, de acordo com a qual é possivel
determinar as formas de ser através do método fenomenolégico e ontoldgico. Quando
se fala em formas de ser é no sentido de esséncias e, de acordo com esta ideologia, os
valores nao sdao mais do que esséncias que existem numa zona da realidade e por isso
ndo resultam de atos de valoragdo. Os valores ndo dependem da valoracgao, pois existem
independentemente de juizos de valoragao, o que pode acontecer é as pessoas nao
conseguirem chegar a esses valores. Além disso, o direito deve partir da realidade
objetiva, ontica.

Figueiredo Dias refere, e a professor Barbara Sousa Brito concorda, que apds a
segunda guerra mundial ficou claro que o normativismo de raiz neokantiana, base da
escola neoclassica, ndo oferecia garantia bastante de justica, e por isso, ha que
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substituir a ideia de estado de direito formal pela ideia de estado de direito material
e ha que tentar limitar a normatividade pela via ontoldgica, fenomenolégica. No
periodo do nazismo, vigoravam leis nazis, apesar de nunca ter chegado a haver um
cddigo penal nazi. Havia o direito penal de autor, por contraposicdo ao direito penal de
facto, que é o que existe atualmente. Os finalistas sentiram a necessidade de abandonar
o normativismo absolto promovido pela escola neoclassica porque ficou claro que este
ndao oferecia garantia bastante de justica dos conteldos das normas validamente
editadas, mesmo que estas obedecessem ao formalismo democraticamente imposto.

Os finalistas defendem que a acao é uma esséncia que o direito ndo pode alterar e
por isso existe independentemente do direito. O que passa a ser decisivo é determinar
a estrutura dessa acdo e, para os finalistas, dai a sua denominacdo, a ag¢ao é
essencialmente finalista. Quer isto dizer que, para a escola finalista, a acdo consiste num
processo causal conduzido pela vontade para determinado fim. Em suma, a acdo
humana é uma esséncia e o central dela é ser uma supra determinacao final de um
processo causal. A novidade aqui é que o conceito de acdo passa a conter a palavra
“vontade”.

Como o conceito da acdo é final, quer o dolo quer a negligéncia passam a ser
averiguados logo ao nivel da tipicidade. Ao partir deste conceito final de acdo, comeca-
se a perceber que para afirmar que uma agdo é tipica temos de ter em conta os
elementos subjetivos: a tipicidade passa a resultar da conjugacao do tipo objetivo com
o tipo subjetivo. E, portanto, nos crimes dolosos o tipo sé estaria preenchido se
houvesse dolo e nos crimes negligentes, o tipo sé estaria preenchido com a violagao do
cuidado necessario. Na escola finalista, a tipicidade surge como uma valoracgdo
autonoma da ilicitude. Isto é, apesar de ser uma valoragao indicidria da ilicitude, nao
deixa de ser auténoma face a categoria da ilicitude.

Além disso, como a ilicitude era uma valoragado sobre o ato do Homem, quer na sua
vertente objetiva como subjetiva, a ilicitude passa a compreender dois desvalores: o
desvalor da acao e o desvalor do resultado. O primeiro tem a ver com a vontade ilicita,
elementos subjetivos, enquanto que o segundo ja tem a ver com o desvalor de lesdao do
bem juridico. Ainda ao nivel da ilicitude na escola finalista surge a chamada teoria dos
tipos permissivos que estabelece que quando estes tipos se verificam se exclui a
punibilidade.

Quanto a culpa, esta, no essencial, € um juizo de censura pelo facto de o agente
nao ter agido de outra maneira. A analise da culpa coincide com as causas de exclusdao
da culpa em sentido amplo. Quer isto dizer que sempre que se verificasse uma causa de
exclusdo em sentido amplo, excluia-se a culpa e acabava-se ali a analise. E a técnica
negativa da exclusdo.

Pos-finalistas

Atualmente, a maior parte da doutrina pode ser incluida nos pds-finalistas. Isto
porque, a larga maioria da doutrina, tal como os finalistas, considera que o dolo e a
negligéncia sdo elementos do tipo, ndo sendo possivel dizer que um facto preenche



materialmente o tipo de crime se nao houver dolo ou negligéncia. Consequentemente,
ailicitude, isto é, o tal juizo de contrariedade da acdo face a norma juridica, também sé
pode ser feito tendo em conta os elementos subjetivos. Dolo e negligéncia, deixam de
ser apenas formas de culpa, passam a fazer parte do tipo.

Dentro dos pods-finalistas, encontramos nomes tdao importantes como Roxin e
Jakobs. Contudo, dentro desta ideologia, encontramos varias correntes que devem ser
distinguidas.

Corrente teleoldgico-funcional ou racional-final do direito penal

Dentro da escola pds-finalista, temos a chamada corrente teleolégico-funcional ou
racional-final do direito penal. Os defensores desta orienta¢ao vém dizer que o sistema
do direito penal sé se pode guiar pelas finalidades do préprio direito penal. O que quer
isto dizer? Quem defende esta conce¢do racional-final, vem explicar que soé
conseguimos chegar ao conceito de direito penal partindo das prdéprias finalidades do
direito penal, nomeadamente das chamadas teorias dos fins das penas, e das bases
politico-criminais da teoria do crime.

Roxin é que arranca com esta conce¢dao em 1970 através de um estudo sobre as
relacdes entre a politica criminal e o sistema do facto punivel (sistema do crime). A sua
expressao paradigmdatica vem nos seus tratados que estdao sempre a ser atualizados.

Roxin também aponta como defensor desta concegdo racional-final Jakobs. Este
segundo tem uma grande diferenca: para Jakobs o direito penal s6 pode determinar-se
em concordancia com as teorias dos fins das penas. O grande defeito é que ao sd partir
das teorias dos fins das penas, esquece-se que o direito penal é composto por outros
principios e valora¢des, nomeadamente a culpabilidade e o principio da culpa.

E por isso, ao contrario de Jakobs, Roxin defende que a culpa n3ao deve ser
absorvida pelo conceito de prevengao geral positiva, deve existir por si s6, através do
principio da culpa e do principio da dignidade humana. A culpa deve ser avaliada tendo
em conta as capacidades concretas do agente. E por isso que hd quem denomine o
funcionalismo de Roxin como um funcionalismo teleoldgico e o funcionalismo de Jakobs
como um funcionalismo sociolagico.

Ainda dentro desta visdo funcional racional, hd uma corrente onde a professora Ana
Barbara Sousa Brito se insere, que considera que um direito penal que se proponha
justificar cabalmente as suas propostas normativas como justas e eficazes ndo pode
deixar de considerar os contributos das outras ciéncias sobre o seu prdprio objeto de
valoracdo. Quer-se com isto dizer que o direito penal ndo pode ignorar os
conhecimentos que as outras ciéncias tém acerca do seu objeto de estudo que é o
comportamento humano, sob pena de nao ser realista, nomeadamente a psicologia
ou a neurociéncia. O direito ndao surge isolado, é e tem de ser uma ciéncia
interdisciplinar. Apesar de a professora defender esta corrente, isto ndo significa
substituir o direito pelas outras ciéncias. Significa apenas que as afirmacdes de valor do
direito tém que se basear em dados ontoldgicos firmes.



A professora Fernanda Palma defende algo diferente, dizendo que tem de haver
uma imbricagao, uma ligagao, do direito com a realidade social. A realidade social tem
de ser um instrumento de interpretacdao do direito. A professora Ana Barbara Sousa
Brito ndo discorda, mas acrescenta que nao se pode deixar de ter em conta as ciéncias
gue estudam o comportamento humano e que nem sempre sdo conhecidas pela
realidade social.

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO CRIME
Acdo

O primeiro elemento constitutivo do crime é existir uma agao juridico-penalmente
relevante. Existem varios conceitos de agdo: temos o conceito causal, conceito social,
conceito final e conceito pessoal de acdo. O conceito de acdo aparece pela primeira vez
no final de 1857 por Albert Berner como pedra basilar do sistema do crime.

A evolucdo do conceito de agdo interessa para conseguimos perceber melhor o
conceito atual de agdo. Mas antes de olharmos para isso, ha que referir que, para quem
defende que a analise do crime deve comecar pelo conceito de a¢do, a maior parte da
doutrina esta de acordo quanto as fungbes que o conceito de acdo deve cumprir.

Funcoes do conceito de acao

Um conceito de ag¢ao tem de cumprir fundamentalmente quatro fun¢bes. Em
primeiro lugar ha a fungao classificatoria ou fungdo de elemento basico da sistematica
do crime. Isto significa que um conceito de a¢cdao deve abarcar em si todas as formas de
comportamento humano que possam ser relevantes para o direito penal. Para além
disso, o conceito de acdo também deve cumprir a fungdo delimitadora, isto é, o conceito
de acdo deve permitir por si sé excluir todos os comportamentos irrelevantes para o
direito penal. Por outras palavras, todos os comportamentos que a partida sabemos que
ndo sdo relevantes para o direito penal tém de ser excluidas pelo conceito de acdo.

A terceira funcdo é a fungao de definigao. Significa que o conceito de acao tem de
ser um conceito com um conteudo material suficientemente amplo para servir de
suporte aos restantes elementos do crime. A existéncia de uma acdo juridico-
socialmente relevante é o suporte ou o ponto de referéncia de todos os outros
elementos e, nesse sentido, tem de ser suficientemente amplo.

A quarta é a fungao de elemento de ligagcdao que significa que o conceito de agao
deve ser neutral em relacdo aos restantes elementos do crime. Se o conceito de acdo é
a base de todos os outros elementos tem de ser neutral face a estes, sob pena de se
confundir face a esses outros elementos.

=» Figueiredo Dias

A maior parte da doutrina defende que o conceito da acdo é o primeiro elemento do
crime. Contudo, o professor Figueiredo Dias considera que o primeiro elemento do
crime é a acao tipica e apresenta dois argumentos para fundamentar a sua posicdo: em



primeiro lugar, ao direito penal sé interessam as ag¢oes tipicas, pelo que nado faz sentido
comecar pelo conceito de agdo por si sé.

O segundo argumento de Figueiredo Dias é que nao se pode ou ndo se consegue
chegar a um conceito geral de agao previamente ao tipo. Para este autor ndo é possivel
um conceito de a¢do que tenha um conteldo material neutral, geral, em relagdo aos
outros elementos.

Como se refuta estes argumentos? Em primeiro lugar, a professora Ana Bdarbara
Sousa Brito considera que é possivel chegar a um conceito de agao suficientemente
geral para servir de base aos restantes elementos do crime. Por outro lado, apesar de
Figueiredo Dias defender que so interessa a acdo tipica, é certo que, quando ele se
depara com casos como o do sonambulo, vai buscar o conceito de acao para excluir a
relevancia desse comportamento e assim temos a tal fungdo do conceito da acao. Isto
é, 0 autor acaba por também precisar desse conceito, apesar de dizer que ndo interessa.
A afirmacdo de que ao direito penal s interessam as agdes tipicas ndo é verdadeira.

A professora Ana Barbara Sousa Brito considera que esta tese ndo deve proceder, e
temos de ter sempre a acdao como substrato, a base de todos os outros elementos
necessarios. Ao contrario do que Figueiredo Dias pensa, diz-nos que é possivel chegar a
um conceito de acdo e que este é mesmo indispensavel ja que estabelece o limite da
responsabilidade penal, dai a importancia pratica de saber se ha ou ndo uma agao
juridica penalmente relevante.

Evolucdo do conceito de acdo

Atualmente ha um certo acordo, mas o conceito de a¢ao ainda esta em construgao
e gera discussdo. Vejamos algumas concegdes.

=» Conceito causal

Surgiu com a Escola Classica e de acordo com este conceito, ha uma agao juridico
penalmente relevante quando houver um movimento corporal que leva a uma
transformac¢ao no mundo exterior, estando este movimento e essa transformacao
ligados por um nexo de causalidade. Chama-se de conceito causal porque é importante
saber que a causa da transformacdo no mundo exterior foi um movimento corporal. Os
defensores do conceito causal ainda disseram, sem desenvolver, que o movimento
corporal era causado pela vontade. Este conceito também é denominado de conceito
naturalistico porque é uma forma de descrever a realidade, é o que se vé.

Este conceito foi sujeito a vdrias criticas. Desde logo, ndo inclui a omissao, figura
central para o direito penal, ja que nesta ndo ha nenhum movimento corporal. Beling
guando ouviu esta critica refutou-a dizendo que ndo era verdade, j& que na omissao
havia a vontade de reter os musculos. Roxin discorda, porque muitas vezes o que
caracteriza uma omissdo é ndo haver vontade de fazer nada, nem sequer de reter os
musculos. Além desta critica, este conceito causal é demasiado extenso, o que é outra
fragilidade. Isto porque ha muitos comportamentos que refletem a vontade, mas nao
sao juridico-penalmente relevantes.
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=» Conceito Social

Dentro da prdpria escola, este conceito sofreu altera¢des, portanto vamos olhar
para aquela que foi a sua ultima formulagdo. De acordo com o conceito social de agdo,
ha uma agao sempre que houver um comportamento humano voluntario socialmente
relevante. Parece que a Unica coisa que este conceito vem acrescentar ao anterior é
falar em socialmente relevante, mas ndo é bem assim.

Temos de entender o que é que esta escola entendia como comportamento humano
voluntario. Desde ja, fala-se em “comportamento humano”, o que significa que para
termos uma acao juridico-penalmente relevante tem de ser do Homem, e ndo de uma
pessoa coletiva por exemplo. A pessoa coletiva ndo pratica uma agdo juridico
penalmente relevante.

Além de ter de ser praticado por um Homem singular, tem de ser “voluntdrio”, o que
significa que tem de ser uma resposta a uma situa¢ao reconhecida ou reconhecivel.
Sempre que estivermos perante uma tomada de posicdo face a uma exigéncia
situacional reconhecida ou reconhecivel hd uma acdo juridico-penalmente relevante
que pode consistir numa atividade ou numa inatividade. E neste sentido que aparece a
palavra voluntdrio. Por fim, este comportamento humano voluntdrio tem de ser
socialmente relevante. Isto quer dizer que, por um lado, tem de ter efeitos no exterior,
nado bastando a mera intencdo, e por outro, tem de afetar a relagao do individuo com
a sociedade.

Este conceito social de acdo é tdo importante que atualmente ainda ha autores
penalistas que o defendem, nomeadamente Fernanda Palma e Silva Dias.

A acrescentar que esta concec¢ao sofreu varias criticas. A principal apontada foi que
o conceito de acdo proposto nao era suficientemente neutral. O que os criticos vém
dizer é que muitas vezes uma acdo é relevante por forca da lei e que isso ndo confere
suficientemente neutralidade ao conceito social de acdo. O que os defensores vém
contra-argumentar, com razao, é que quando se exige que um conceito de a¢ao seja
neutral é no sentido de ser possivel afirmar a existéncia ou ndo de uma acdo
independentemente de ela ser tipica ou ndao. Ndo é pelo facto de algumas agdes so
serem socialmente relevantes porque sao tipicas, que deixamos de poder afirmar a
existéncia de uma acdo independentemente da sua tipicidade.

=» Conceito Final

Foi criado pela Escola finalista e o principal representante é Welzel. A principal
caracteristica da escola finalista é acreditar que existem esséncias que o direito ndo
pode alterar e considera que a acao é uma dessas esséncias. Qual é a esséncia da acao?
Para a escola finalista, a esséncia da agao comecgou por ser a existéncia de um processo
causal conduzido pela vontade para determinado fim.

Por isso, para haver uma acdo, era preciso haver trés momentos: um primeiro
momento em que o agente antecipa mentalmente o seu objetivo; no segundo ele elege
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0s meios necessarios para prosseguir esse fim/objetivo; e no terceiro momento ele pée
em andamento os processos causais com vista a prossecucao dos fins.

Esta descricdao do conceito de ac¢do foi sujeita a criticas. Primeiro, se temos de ter
um terceiro momento em que o agente “pGe em andamento o processo causal”, este
conceito em principio nao abarca as omissoes e, por isso, deixa de fora uma realidade
central do direito. Em segundo lugar, parece nao incluir as ag¢des negligentes,
nomeadamente as a¢des negligentes e conscientes. Na negligéncia consciente, o agente
prevé a realizacdo do facto, mas ndo se conforma, afasta a ideia. Enquanto que na
negligéncia inconsciente, o agente ndo prevé a realizacdo do facto, mas podia prever,
porque apesar de ndo ter representado o facto, ele tinha a possibilidade efetiva de o
representar. Com base nessa possibilidade, podemos afirmar uma ligagcao subjetiva
entre o sujeito e o facto. Se se descrever a acdo juridico-penalmente relevante desta
forma, as ag¢Ges negligentes dificilmente estardo aqui incluidas.

Face a estas criticas, a escola finalista corrigiu o seu conceito final e numa segunda
fase vem dizer que quando exigem que uma acao seja final, ndo estao a exigir que a
acao seja intencional, mas sim que a acdo seja conduzida ou conduzivel por parte do
sujeito. Simplificando, para haver uma acdo final o que tem de haver é a possibilidade
de um comportamento alternativo por parte do agente. Esta é que é a esséncia da agao:
o agente tinha a possibilidade de um comportamento alternativo. De acordo com esta
segunda formulagdo, no caso paradigmatico do sonambulo que d4 um soco a alguém, o
agente nao tinha a possibilidade de conduzir a acdo, logo ndao é uma acao juridico-
penalmente relevante. Esta segunda formulagao foi melhor aceite.

=» Conceito pessoal de a¢do

O conceito pessoal de acao tem como principal defensor Roxin, mas ja tinha surgido
em 1966 com Arthur Kaufmann. Para Roxin, acao é a exteriorizacao da personalidade
do agente entendida como unidade de corpo e espirito. O que é que isto quer dizer?
Exteriorizacdo significa que a conduta esta sujeita ao controlo do eu, mas Roxin diz que
além de ser esta realidade 6ntica, traduz-se sempre numa valoragdo social. Portanto
este conceito pessoal de acdo acaba por ser também um conceito social.

Uma das criticas a que este conceito de agdo foi sujeito foi que, dito desta forma,
este conceito parece dar a entender que s6 ha agao quando ela for culposa. Isto porque
se exige que haja uma exteriorizacao da personalidade e na culpa hd uma valoriza¢do da
personalidade do agente. Contudo, a professora Ana Barbara Sousa Brito discorda
porque diz que uma coisa é a exteriorizacdo da personalidade e outra é saber se se
traduz ou ndo num desvalor dessa personalidade.

=» Conceito de a¢do de Jakobs (conceito negativo de agdo)

Jakobs vem dizer que a ac¢do surge como evitabilidade de uma diferenca de
resultado. O que é que significa? Para Jakobs, todo o comportamento que for evitavel,
€ uma ac¢ao juridico-penalmente relevante e um comportamento sera evitavel se for
conhecido ou cognoscivel pelo agente.
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=» Quais sdo os pontos comuns a todas as teorias?

O que hd de comum a todas estas teorias é a ideia de controlabilidade,
evitabilidade, dirigibilidade. Sempre que se tenha um comportamento humano
controlado ou controlavel pelo eu, pelo sujeito, pelo agente, ha uma agdo juridico-
penalmente relevante.

Quando é que temos um comportamento controlavel? A Unica forma de dar uma
resposta fundamentada, verdadeira quanto aos factos, é se se tiver em conta o que as
outras ciéncias que estudam o comportamento humano dizem acerca desta matéria.
Entre as varias disciplinas que tém este objeto de estudo, é a neurociéncia que tem
alcangado os resultados mais importantes, ndo sé pela sua novidade, mas pela influéncia
que passou a ter nas outras ciéncias.

= O que é que a neurociéncia descobriu acerca desta matéria?

Libet fez uma experiéncia muito importante. Ele participava em vdrias operagées ao
cérebro e percebeu que quando tocava no dedo de uma pessoa na operacgao, a pessoa
nao acusava logo, demorava algum tempo, pouco, mas demorava a dizer que estava a
sentir o toque no dedo. Perante esta constatacgao, Libet passou a ter como objetivo saber
se 0 mesmo se passava com as nossas decisdes. Entdo, o que ele fez foi pedir a varias
pessoas que fossem para uma sala e, tendo os seus cérebros ligados a uma mdaquina que
media a atividade média que se passa no cérebro, pedia-lhes que dissessem onde estava
o ponteiro do reldgio quando decidissem levantar o pulso. Ora, com esta experiéncia,
Libet descobriu que as pessoas diziam que decidiram levantar o pulso 350 milésimos de
segundo depois de terem decidido levantar o pulso. Esta atividade elétrica, este RP,
dava-se nessa altura. E depois, entre o dizer que se tinha decidido levantar o pulso e
levantar o pulso passavam 200 milésimos de segundo. Isto levou a conclus3do de que é o
nosso inconsciente que toma a decisdo e depois ha uma altura em que tomamos
consciéncia dessa mesma decisao.

Houve muitas pessoas que disseram que Libet veio demonstrar que ndo temos livre
arbitrio uma vez que é o inconsciente que decide. E claro que esta descoberta tem uma
grande relevancia para o direito penal. O que Libet demonstrou e ele préprio afirma isso,
€ que ndo nega o livre arbitrio, o que descobriu é que as pessoas quando decidem atuar
decidem de forma inconsciente, mas ha uma altura em que tomam consciéncia da sua
decisdo e podem continuar ou vetar essa decisao. O que continua a ser um grande
problema é que n3o sabemos se esse vetar a acao é determinado inconscientemente,
mas, e o Libet diz que, apesar de ndo poder provar, ndo € inconsciente.

O neurocientista portugués Antdnio Damadsio veio criticar esta conclusao, afirmando
gue nao interessa que se demore 200 milésimos de segundo para tomar consciéncia,
ndo é por aqui que se avalia o livre arbitrio, mas antes mediante a capacidade de pensar.
Se repararmos bem, entre o momento em que tomamos uma decisdo e 0 momento em
gue a executamos, oU mesmo entre 0 momento em que comegamos a pensar num
assunto e efetivamente decidimos, podem passar horas, dias meses, sendo mesmo anos
e este cientista afirma que é aqui que se vé o livre arbitrio e esta é a melhor prova da
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sua existéncia. Libet concorda que as decisGes podem demorar muito mais do que
aquelas milésimas de segundo, mas ha sempre uma altura em que a pessoa decide e
executa essa decisdo e é este decidir final que é tomado de forma inconsciente, tendo
em conta a experiéncia que acima foi descrita.

A neurociéncia ocupa-se das a¢des voluntarias, em que o agente, por si s, decide
agir. Em direito penal ndo é assim, porque, além de punirmos as a¢des voluntdrias neste
sentido, vamos punir as pessoas que ndo representam o facto, mas tém a mera
possibilidade de o representar. O médico que atua negligentemente numa operacgao vai
ser punido, bastando fazer prova de que ele tinha a possibilidade de representar esse
resultado. E por isso que o direito penal se debrugca sobre a¢des que nem a neurociéncia
se debruca. E por isso que temos a questdo da acdo controlada ou controldvel, dirigida
ou dirigivel.

Tem de ser uma possibilidade real de controlo da agdo, também ndo basta qualquer
coisa. Se o controlar da-se com a consciéncia, uma agdo serd controldvel se a pessoa
tiver a possibilidade de a representar.

Caso pratico 1. B da um encontrao a A e este cai sobre C que parte uma perna. Pode A
ser responsabilizado pelo crime de ofensa a integridade fisica?

A ndo tinha sequer possibilidade de controlar a acdo, pelo que ndo praticou uma
acdo juridico-penalmente relevante. E uma ag¢do sob vis absoluta.

Caso pratico 2. Amadeu, condutor de um camido que viajava ha trés dias seguidos,
parando sé para comer, com o intuito de chegar mais cedo a casa, ja perto de Coimbra,
deixou-se adormecer ao volante e nesse estado acabou por embater no carro de
Carlos, provocando a sua morte. Quid juris?

O momento relevante é aquele em que o A se apercebe que estd cansado e mesmo
assim continua a conduzir. Quando se da o embate ndo ha acdo, ele estd a dormir, ndo
ha controlo. O momento relevante ndo é a altura em que lesa o bem juridico, mas no
momento em que se apercebe que esta com vontade de dormir e decide continuar a
conduzir porque nesse momento tinha a possibilidade de prever a lesdo e, portanto,
tinha a possibilidade de a controlar. Esta é considerada uma agao livre na causa. Em
principio, este sera um caso de negligéncia inconsciente.

Acdo e Omissao

Omissao cabe no mesmo género da agao?

Quando falamos em conceito de acdo juridico-penalmente relevante, a maior parte
da doutrina considera que se esta a pensar na acdo em sentido amplo. Isto quer dizer
que o conceito de agdo abarca quer as agdes em sentido estrito, quer as omissdes. Uma
das grandes discussbes é saber se a omissdo faz ou nao parte do género
comportamento humano.

Para uma parte da doutrina, nomeadamente Welzel e, entre néds, José de Sousa e
Brito, a omissdo so6 faz sentido dentro do género comum a ac¢do e omissdo. Isto quer
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dizer que a omissao cabe no género comportamento humano e deve ser vista como
uma realidade que tem existéncia no mundo exterior ao lado da agdo. A professora
Ana Barbara Sousa e Brito concorda e diz-nos que desta posicdo decorre que para haver
omissdo, o agente tem de ter capacidade de agir, de adotar uma acdo alternativa.

Outra parte da doutrina, nomeadamente Mezger e, entre nds, Eduardo Correia,
entende que a omissdao nao existe como realidade no mundo exterior e que deve ser
encarada como uma negac¢ao da agdo. Isto é, para estes autores, a omissao é um
produto, um juizo por parte do julgador. Dentro desta corrente hd quem defenda a
chamada teoria légica ou normativa da acdo esperada, segundo a qual a omissdo
continua a ser um juizo efetuado por quem julga a a¢do ao relacionar o que aconteceu
com a conduta esperada. Por outras palavras, a omissdo serd um produto avaliado
consoante a acao que, naquela situacdo, deveria ter sido tomada.

Quais sdo as criticas que se pode fazer a esta parte da doutrina? Quem faz este juizo,
do qual resulta a existéncia de uma omissao é o julgador. Sera que faz sentido o direito
penal efetuar valoracdes sobre juizos em vez de sobre os comportamentos do arguido?
Mas a principal critica vem da chamada doutrina subjetiva da negacdo que é a doutrina
gue estd na base desta corrente (de Mezger e Eduardo Correia). Esta doutrina subjetiva
da negacdo deve ser substituida pela chamada doutrina diferenciada da negacgao.

Numa palavra, a doutrina subjetiva da negacao traduz a negagao na expressao “nao
ser isto”. E a negacdo que se deve defender. Por outo lado, de acordo com a doutrina
diferenciada da negacdao ha uma diferenga entre “nao ser isto” e “ser ndo isto”. A
afirmacdo “A ndo salvou B” pode ser verdadeira, ndo sé porque o A nunca teve sequer
oportunidade de salvar o B ou porque A podia salvar e ndo o fez, mas so significara que
A omitiu salvar B se A teve o comportamento humano de ndo salvar B. Portanto “nao
ser isto” é diferente de “ser ndo isto”. Para a doutrina subjetiva da nega¢ao a omissao
é o0 ndo ser isto, ndo é uma agdo, é um juizo. Ja para a doutrina diferenciada da
negacdo, a omissao so6 faz sentido se for vista dentro do mesmo género da agao, que
é ser nao isto, € um comportamento humano.

Doutrina subjetiva da negacdo Doutrina diferenciada da negac¢ao
*omissdao é um juizo, ndo uma agao eomissao estd dentro do género da
(“ndo ser isto”) acao (“ser ndo isto”)

Contudo, ha ainda uma parte da doutrina, nomeadamente Roxin, que entende que
o sistema penal e os seus conceitos derivam sé de valoragoes juridico-criminais e, por
isso, a acdo e a omissdo sdo equipardveis enquanto valoragdes. Para Roxin, a acdo
traduz-se numa exteriorizagcdo da personalidade como ja vimos, mas este conceito &,
para ele, um conceito valorativo. Ele ndo defende, na sua base, um conceito 6ntico.

O mesmo para Jakobs, funcionalista, que tende a concluir que a¢do e omissao nao
sao distinguiveis na perspetiva da competéncia desempenhada pelo agente na
interagao social. Isto quer dizer que para Jakobs o que importa é identificar, quer na
acdo como na omissdo, estruturas comportamentais identificdveis socialmente. E,
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portanto, a definicdao de comportamento humano nao é naturalistica, mas centra-se na
significagdo social dos comportamentos.

Ha ainda uma outra corrente, a do Professor Figueiredo Dias que nos diz que, como
ndao ha uma base comportamental no crime, tende a integrar na categoria do tipo, a
acdo e a omissao. Para este, acdo e omissao sao duas formas de realizagao do tipo. Por
isso, se comegarmos logo pela valoragao-tipicidade, a tipicidade inclui agdo e omissao
que sdo equipardveis. Sdo formas especificas da realizagao tipica.

Esta discussao, que parece demasiado tedrica, ndo é tdo tedrica quanto isso. Isto é
visivel porque este autor estuda a omissao no final do manual, como uma forma
alternativa de surgimento da a¢do e ndo no mesmo capitulo em que se estuda a acao.
Como iremos ver, se estivermos perante uma omissao, a partir desse momento, a
anadlise do crime vai ser diferente pelo que saber se é ou ndo omissao nao é irrelevante
na pratica.

Desde logo, porque dentro das omissées ha que distinguir entre omissdao pura ou
prépria e a omissdo impura ou improépria. As omissdes puras ou préprias serdo aquelas
que independentemente do resultado integram o tipo, caso da omissdo de auxilio
prevista no artigo 2002. Por sua vez, as omissdes impuras ou improprias sdo aquelas
que estdo relacionadas causalmente com o resultado e, de acordo com o artigo 102
n22 ndo é qualquer pessoa que preenche o tipo de omissao. S6 pode ser punido por uma
omissao impura, a pessoa ou pessoas sobre as quais recai um especial dever de agir.
Serd o caso do pai que tem de ajudar o filho que esta a afogar-se. Se assim nado fosse, a
restricdo que o direito penal impunha a liberdade dos cidad3os seria enorme ja que a
qgualquer altura podia qualquer pessoa ser acusada de um crime por omissao impura.

Como é tao dificil distinguir na pratica se hd uma agdao ou uma omissao, Roxin chegou
a criar uma figura que ele chama omissao por acdo. Um exemplo é quando a pessoa
empreende uma atividade de salvamento, mas no ultimo momento desiste de salvar.
E 0 caso de um nadador salvador que vai ajudar a pessoa, mas quando chega 14 percebe
gue é o seu pior inimigo e desiste de o salvar.

Critérios para saber se é omissao ou agao

Independentemente de sabemos se a acdo ou omissdao fazem parte do mesmo
género, ha critérios que a doutrina propde para saber se estamos perante uma agao
Ou uma omissao.

Engisch diz que para haver acdao tem de haver dispéndio de energia, que nao existe
na omissdo. Para a professora Ana Barbara Sousa Brito, ndo estd ca a esséncia do crime
omissivo: nele até pode haver um grande dispéndio de energia.

Arthur Kaufman dizia que, sempre que houver uma duvida no caso concreto sobre
a existéncia de acdo ou omissdo, a omissdo sO deve ter relevancia quando aquele
comportamento n3o puder ser encarado como acdo. E uma espécie de subsidiariedade
da figura da acdo: a omissao s6 pode ser afirmada quando ndao houver agdo. A
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professora Ana Barbara Sousa e Brito critica esta tese por entender que isto ndo é bem
um critério ja que ndo nos diz o que é a a¢do ou o que é a omissao.

Stratenwerth, Roxin e Figueiredo Dias, partindo da tipicidade, vém dizer que o que
importa é a forma de criagdo do perigo para o bem juridico tutelado pela norma em
causa. Estes autores defendem que na agao o agente cria ou aumento um perigo,
enquanto que na omissao o agente nao afasta um perigo.

Ha ainda quem fale noutro critério, dizendo que na agdo ha uma intervengao
modificadora da situa¢dao por parte do agente, enquanto que na omissdao ndo existe
essa intervencao modificadora.

Especial dever de agir

Para considerarmos que determinada pessoa tem um especial dever de agir,
surgiram dois critérios: o critério formal ou teoria formal dos deveres de garante e o
critério material.

=» Critério formal

O critério formal ou teoria formal dos deveres de garante estabelece que podem
ser trés as fontes do especial dever de agir: lei, contrato ou ingeréncia. Sempre que de
acordo com a lei, com um contrato ou com base na ingeréncia, o agente tenha um
especial dever de agir, a omissdao podera ser punida. Como iremos aprofundar, a
ingeréncia traduz-se numa ac¢ao perigosa precedente criada pelo omitente.

Este critério enfrentou varias criticas e encontra-se hoje abandonado quer pela
jurisprudéncia quer pela doutrina. A principal critica foi que ele n3ao consegue
proporcionar, ou ndo consegue abarcar todas as situagcdes em que deve haver um
especial dever de agir. Vejamos o exemplo da babysitter.

Imaginemos uma babysitter que tem um contrato verbal com um casal para tomar
conta do seu filho até a meia noite. A essa hora os pais ndo aparecem e a babysitter vai
embora, deixando a crianca sozinha que acorda, cai e parte uma perna. Quid juris? De
acordo com o critério formal, a partir da meia noite deixou de haver contrato, logo a
babysitter deixaria de ter especial dever de agir e a sua atua¢do ndo poderia ser punida,
0 que parece descabido. Assim sendo, este critério falha porque nao abarca todas as
situa¢cO6es em que ha especial dever de agir em sentido material. Concluimos que é um
critério insuficiente porque deixa de fora situagdes que deviam estar incluidas.

=» Critério material

Face as fraquezas do critério formal, surge a defesa do chamado critério material.
Considera-se material porque este critério vai permitir ligar a infragao do dever
especial de agir a um sentido de ilicitude material face a nossa ordem juridica. Ou seja,
tem de haver um critério que permita distinguir a relevancia juridica da relevancia
meramente ética, mas tem de vir do conceito de ilicitude material, daquilo que faz
sentido punir face ao direito penal existente.
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Quem apresentou este critério foi Armin Kaufmann. Foi com base neste critério que
guase todas as teorias acerca desta questdo atuais foram construidas, sendo, no fundo,
variantes da concecdo por este apresentada. De acordo com este autor, deve haver uma
divisdo bipartida da posi¢do do garante (quem tem o especial dever de agir). O primeiro
bloco engloba os casos em que ha o dever especifico de assisténcia a um titular de bens
juridicos independentemente da fonte de perigo. No segundo bloco, a posicdo de
garante resulta do dever de vigiar uma fonte de perigo independentemente do titular
do bem juridico em casa. Assim, o dever de garante pode advir do dever especifico de
assistir aquele titular de bens juridicos ou do dever especifico de vigiar um certo
perigo. Vejamos cada um destes blocos.

o dever especifico de assisténcia a um titular de bens juridicos
independentemente da fonte de perigo

O dever especifico de assisténcia a um titular de bens juridicos pode derivar de uma
de trés fontes. Pode derivar da chamada solidariedade natural para com o titular do
bem juridico apoiada num vinculo juridico. E a solidariedade natural que um pai tem
para com o seu filho, apoiada num vinculo juridico que é a relacdo familiar. Por outro
lado, esse dever especifico de assisténcia pode também resultar de uma estreita relacdao
de comunidade devida ou de proximidade, como a relagdo entre pessoas que vivem
juntas, unidgo de facto, amigos ou entre vizinhos. Por fim, esse dever especifico de
assisténcia pode resultar de uma assuncao fatica voluntaria de deveres de custddia.
Estes serdao os casos dos professores, baby-sitter, instrutor de conducao, instrutor de
natacao, o policia relativamente ao cidadao, e muitos mais.

Todos os autores concordam com estas trés fontes. Apesar de ndo ser unanime, a
maior parte da doutrina acrescenta uma quarta fonte: as relacdes de comunidade de
perigos que sdo as situacdes em que ha um conjunto de pessoas que decide em conjunto
efetuar uma atividade perigosa no pressuposto de que se alguém estiver em perigo, as
outras ajudam. Por outras palavras, sao relagées entre grupos, que assumem riscos
acrescidos no pressuposto de que ajudarao caso alguém fique em perigo.

O professor Figueiredo Dias considera haver razdo suficiente para que esta categoria
seja autonomizada em relagdo as que ja identificamos. Aqui é o caracter arriscado do
empreendimento, conjuntamente reconhecido e aceite, que cria em cada um dos
participantes um dever de garantia face a todos os restantes. Isto ndo significa,
obviamente, que o dever de garante nasca integralmente da existéncia da comunidade,
antes sé dentro destes trés pressupostos ou requisitos:

e Existéncia de uma relagao estreita e efetiva de confiancga;
e que atalrealidade de perigos exista realmente e ndo seja apenas presumida;
e ue esteja em perigo um bem juridico concreto.

Imaginemos que trés pessoas decidem em conjunto fazer uma escalada e, a certa
altura, uma delas escorrega. As outras duas tém um especial dever de agir? Em principio
sim, mas segundo o professor Figueiredo Dias temos de ver em concreto os
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pressupostos. Se aquelas pessoas nao se conheciam, ndo ha a tal relagdo estreita. Seria
necessario que tivessem combinado previamente que tinham de ajudar.

A professora Fernanda Palma vem dizer que sé pode haver responsabilizagdo nestes
casos se fosse previsivel para o agente a responsabilidade inerente a sua atividade. Para
esta professora, tal s6 existira se houver uma auto vinculagdo de responsabilidades
ainda que implicita por parte do agente. Portanto, se houver uma situagdo em que nao
se possa admitir que o agente aceitaria o dever de a¢do se fosse confrontado com esse
dever antes de iniciar a atividade, ndo ha especial dever de agir.

Se dois amigos vao esquiar para um sitio perigoso e ha uma avalanche, ficando um
deles soterrado e s6 podendo o outro salvd-lo com algum risco pessoal, a professora
Fernanda Palma considera que ndo é aceitdvel equiparar a omissao de socorro a agao
causal de homicidio, a acdo de matar. O amigo nao tinha como prever aquela situagao.

Este é o panorama quanto ao primeiro bloco de Armin Kaufmann, em que ha o dever
especifico de assisténcia ao titular de bens juridicos.

o Dever especifico de vigiar uma fonte de perigo, independentemente do
titular do bem juridico em causa

Passemos agora ao segundo bloco, em que had um dever especifico de vigiar uma
fonte de perigo independentemente do titular do bem juridico em causa. Este dever
também pode ter varias fontes. Pode derivar de um comportamento prévio perigoso,
que se chama situacGes de ingeréncia. Isto porque tenho o dever de vigiar uma fonte
de perigo sempre que for eu a causa desse perigo.

Ha uma discussdo na doutrina de saber se esse comportamento prévio perigoso
pode ser uma conduta licita ou tera de ser sempre uma conduta ilicita. Imaginemos
qgue alguém para se defender de uma arma, da um soco no dono da arma e este fica
caido no chdo e precisa de ajuda. Quem atuou a legitima defesa tem o dever de vigiar
os perigos que advém do seu préprio comportamento perigoso? Ha autores que
defendem que sim e outros que defendem que ndo ha especial dever de agir.

A professora Fernanda Palma considera que caso a pessoa tenha atuado em
legitima defesa, ndo tem qualquer dever de agir porque nao ultrapassou a sua esfera de
liberdade de acdo prdpria, ndo adquirindo, por isso, qualquer responsabilidade sobre os
bens da esfera privada de outrem. Contrariamente, o professor Figueiredo Dias
considera que nestes casos de legitima defesa, podera haver especial dever de agir.

Alids, para o professor Figueiredo Dias esta fonte sé ndo coloca a pessoa numa
posicdo de garante quando o seu facto precedente se contém dentro dos limites do risco
permitido; como também quando, ultrapassando-os, todavia ndo é o risco assim criado,
mas um outro, que se precipita no resultado tipico; ou quando a conexdo do risco deva
ser negada por o comportamento prévio ndo caber no fim de protecdo da norma.

Contudo, ha uma situagao que a professora Fernanda Palma considera que, apesar
de a situagdo prévia ter sido ilicita, ha especial dever de agir. Imagine-se que alguém
estd a guiar o seu carro e, a certa altura, os travoes deixam de funcionar. Ela ndo
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consegue travar e atropela umas pessoas que estavam no passeio. Em principio ndao ha
aqui nenhuma acdo juridico-penalmente relevante porque se a pessoa ndo consegue
controlar o carro, ndo pode controlar a acdo (a ndo ser que pudesse prever, ou houvesse
algum aviso no carro). A professora Fernanda Palma considera que quem tem um carro,
tem o dever de vigiar essa fonte de perigo. Assim, para esta autora, dependerd qual o
comportamento legitimo perigoso que esta em causa, comparando a legitima defesa e
a avaria no carro. Neste segundo, ndo faz sentido ser a outra pessoa a suportar o risco
da intromissao do dono do carro na esfera dela, mesmo que tenha sido involuntdria.

Outra fonte é o ambito social de dominio, cujo fundamento material é o facto de a
comunidade poder confiar em que quem exerce um poder de disposi¢ao sobre um
ambito de dominio ou sobre um lugar determinado, que se encontram acessiveis a
outras pessoas, deve também dominar os riscos que para estas podem resultar de
estados ou de situagdes perigosas. E o caso do controlador aéreo que tem o dever de
vigiar aquela drea ou o de qualquer pessoa que possua um estabelecimento comercial
ou uma instalacdo tendo o dever de conservar as condi¢des de seguranga no sentido de
controlar os perigos que podem advir dessa instalacao, de um estadio ou de uma piscina.
Também a responsabilidade do produtor pelo produto entra aqui.

Por ultimo, pode resultar do dever de vigiar a acao de terceiros por parte de quem
exerce sobre esse terceiro um poder de dominio ou de controlo. Cabem aqui todas as
situacdes dos pais que assumem perante os filhos o dever de vigiar os perigos que
advém dos préprios filhos, os instrutores de qualquer espécie que devem vigiar os
perigos que advém dos seus alunos, ou a situacdao de um elemento da for¢a armada de
direcdo que tem o dever de vigiar os perigos que advenham dos inferiores.

Ha um autor alemado, Otto, que diz que haverd posicdao de garante e, portanto,
havera especial dever de agir sempre que a expetativa da agdo por parte do agente
tenha tal peso, que a sua violagdo signifique um dano a sociedade tdo grave como a
lesdo do bem juridico através da agdao. No fundo o que estamos a decidir é até onde é
que deve ir a solidariedade. O que se discute é até onde é que se deve exigir a
solidariedade humana.

O professor Figueiredo Dias propde a conjugacdo das teorias material e formal. No
fundo, propde uma concecdao material formal. Este autor vai buscar a ideia de
solidariedade natural para com o outro, a principal fonte do especial dever de agir e,
nesse sentido, é um critério material. Contudo, Figueiredo Dias diz-nos que isto ndo
basta e que é preciso que essa solidariedade natural tenha apoio num vinculo juridico.
Ele retira esse vinculo juridico ao sentido da ilicitude material. Quer isto dizer que
quando face a um certo tipo de crime se chegar a conclusao que o desvalor da omissao
corresponde no essencial ao desvalor da agdo, entdo, a solidariedade natural passa a
ter um apoio na norma do ilicito.

Esta forma de referir as fontes do especial dever de agir estao, de certo modo,
relacionadas com a posicdao do alemao Otto que, como vimos, defende que quando o
dano que aquela conduta causa a sociedade é significativo ou é tao grave como a lesao
daquele bem por acdo, deve haver equiparacdao entre acdo e omissdo. Contudo, a
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professora Ana Barbara Sousa Brito considera que Figueiredo Dias vai mais longe,
porque explica quando é que ele acha que esse dano é t3o grave ao ponto de ser
comparado com acdo ao ir buscar o conceito de solidariedade natural.

Ao impormos o tal especial dever de agir ao agente, vamos estar a restringir a
liberdade desse agente porque caso ele nao cumpra esse dever, ele vai ser punido pelo
crime de resultado. No fundo, O professor Figueiredo Dias concretiza melhor, é mais
exigente, ja que exige ndo s6 que ao nivel do tipo haja equiparagao entre omissao e
acdao, mas também que essa equiparacao se baseie na ideia de solidariedade natural,
ndo bastando que seja possivel equiparar em termos de dano.

Uma discussao da doutrina a propdsito deste bloco (situacdes em que ha dever de
vigiar a fonte de perigo) é saber se existe ou ndo especial dever de agir nas chamadas
situacdes de monopdlio. A situacdo de monopdlio caracteriza-se por ser uma situagao
que surge do acaso, é acidental, instantdnea e é também uma situacdo limite porque o
agente é a Unica pessoa que esta em posicao de evitar o resultado e evita-lo nao exige
grande esforgo.

O caso paradigmatico é o do agente que estd sozinho na praia, o mar esta
completamente calmo, sem ondulacdo e hd uma pessoa desconhecida que se esta a
afogar. A Unica coisa que o agente tem de fazer é entrar na dgua e dar o brago a pessoa
que se esta a afogar para a salvar, sendo que é o Unico que estd em posicao de o fazer.
Tem de agir ou n3o? E punido se ndo agir?

Por um lado, hd uma parte da doutrina que entende que o agente em situacdo de
monopdlio sé tem dever moral de agir, sendo que deveres ético-morais ndo sdo fontes
de direito. Por outro lado, outra parte da doutrina entende que nestes casos faz sentido
haver um especial dever de agir. Contudo, ha que analisar a posicao de alguns autores
da nossa doutrina que tém algumas variagdes.

A professora Ana Barbara Sousa Brito considera que esta ligado a solidariedade
natural, e que o direito deve exigir solidariedade nesse caso uma vez que o agente ndo
se coloca em perigo e é a Unica pessoa em posicao de afastar o resultado.

Para a professora Fernanda Palma nao ha dever de agir porque entende que nao se
pode ficcionar que o agente tenha aceite o dever de evitar a morte de outrem nestas
situacOes. O que defende é que quando se vai passear a praia nao se estd a espera que
apare¢a uma situacdo dessas, e, portanto, ndo podemos dizer que ha uma auto
vinculagdo ao dever de evitar a morte de outrem. Contudo, ela dd uma situacdo em
gue acha que ja ha especial dever de agir. Imaginemos que A acompanha B ao hotel para
ter relagdes sexuais contratadas anteriormente e o B vem a ter um ataque cardiaco e o
A sai do quarto, sendo que o B morre por falta de assisténcia. A professora Fernanda
Palma acha que, nestes casos, a pessoa ja aceitou implicitamente o dever, ja se auto
vinculou a responsabilidade pelo outro.

O professor Figueiredo Dias defende que ha especial dever de agir e ainda vai mais
longe e diz que ndo é preciso que seja uma situagdo em que sé uma pessoa pode agir,
basta que seja um grupo de pessoas rigorosamente definido. Se houver trés pessoas
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capazes de evitar o resultado e ninguém fizer nada, sdo todos punidos por homicidio por
omissdo. Assim, os pressupostos sdo que haja i) uma situagdo de dominio factico
absoluto, ii) um perigo para o bem juridico iminente e iii) a pessoa ou grupo de pessoas
determinado tenha a possibilidade de intervir sem ter de incorrer numa situa¢ao de
perigo. Assim, seria uma situagao de monopdlio na mesma se estivéssemos em aula, a
professora sente-se mal, tendo todos os alunos um especial dever de agir.

Esquematizando:

solidariedade natural para com o titular do
bem juridico apoiada num vinculo juridico

dev.er |_|estreita relagdo de comunidade devida ou de
especifico de proximidade
assisténciaa Figuereido Dias exige:
TG um titularde | || assuncdo fética vqurl1t:?'\ria de deveres de - relagio estreita;
‘— bens juridicos custddia - perigo real;
(J] -bem juridico concreto.
= ~ . .
© - asrelagGes de comunidade de perigos
E Fernanda Palma exige:
(o) - dever previsivel;
= — situagGes de ingeréncia - auto-vinculagBo 3
‘@ responsabilizagdo.
=
= dever o ] .
o especifico de | [] ambito social de dominio
vigiaruma [
fonte de | _|dever de vigiar a acdo de terceiros por parte de quem exerce
perigo sobre esse terceiro um poder de dominio ou de controlo

— situagGes de monopdlio (discutivel)

Caso pratico 3. Uma rapariga ficou gravida e ocultou o facto a todos. Quando sentiu as
dores do parto, fechou-se no quarto da sua residéncia e nao pediu nem aceitou a
possivel ajuda da sua irma. Nascida a crianga, nao lagueou o corddao umbilical nem
desobstruiu as vias respiratdrias do recém-nascido, o que ocasionou a sua morte. Quid
juris?

Em primeiro lugar é preciso saber se ha ou ndo uma acdo juridico-penalmente
relevante, o que parece haver ja que foi controlada pela vontade e mesmo que ndo se
provasse que era controlada, era pelo menos controldvel. Temos uma a¢do em sentido
estrito ou uma omissdo? Na acdo o agente cria ou aumenta o risco, enquanto que na
omissdo, a pessoa ndo diminui o risco que ja existe. Do ponto de vista do tipo de crime,
o relevante é ela n3o ter ido ao hospital, ndo ter chamado pela irm3, ndo ter laqueado
o cordao umbilical e ndo ter desobstruido as vias respiratdrias do recém-nascido.

Chegando a conclusdo que houve uma omissdo, a préoxima preocupacao é saber se
ha ou ndo especial dever de agir. O critério aplicadvel neste caso seria o dever de
assisténcia ao bebé por solidariedade natural apoiada no vinculo juridico. Assim, havia
especial dever de agir, ela ndo agiu, logo pode ser punida pelo crime de infanticidio por
omissao.
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Caso pratico 4. A e B estavam a trabalhar num andaime a 5 metros do solo quando
este ultimo, vitima de um choque elétrico que o projetou para trds, empurrou A
fazendo-o cair do andaime. A ficou gravemente ferido. B, emigrante brasileiro em
situacdo ilegal, receando vir a ser descoberto, decidiu fugir do local sem prestar
gualquer auxilio ao A. Determine a responsabilidade criminal de B na hipdtese de A
vir a falecer por nao ter sido tempestivamente auxiliado.

A agdo de empurrar o B em resultado do choque elétrico ndo é uma agdo juridico
penalmente relevante porque n3o era possivel um controlo por parte do agente. E uma
acao vis absoluta, no sentido em que é um ato em que o préprio corpo da pessoa nao
tem qualquer vontade, é um mero instrumento, uma massa inerte.

Se A tivesse morrido com a queda nao havia qualquer a¢ado relevante do B. Contudo
ndo foi isso que aconteceu ja que o A cai, precisa de ajuda, e o B, por receio, foge. Ora,
esta segunda acdo (fugir, ndo prestando qualquer auxilio) ja é juridico penalmente
relevante, uma vez que é o B que decide nao fazer nada. H4 uma omissdo porque ha
risco para a vida do A e o B, podendo, ndo diminui o risco.

Neste caso ha um especial dever de agir? Porqué? Sim porque apesar de ndo ter
qualquer responsabilidade, é o seu comportamento que cria o risco objetivamente, é
um caso de ingeréncia. Ndo faz sentido correr o risco na espera do A. Assim, apesar de
ser um comportamento licito ndo deixa de ser um comportamento prévio, perigoso,
objetivo que é fonte do dever de agir.

O facto de encontrarmos mais do que uma fonte de especial dever de agir ndo é
problematico. Podiamos também discutir se era situacdo de monopdlio ou ndo, se fosse
0 Unico que podia ajudar ou mesmo pela existéncia de uma estreita relagcdao de
comunidade de vida ou de proximidade que existe entre colegas de trabalho. Podiamos
falar também numa assuncao fatica voluntaria de deveres de custédia. Quantos mais
argumentos existirem, maior probabilidade de provar o especial dever de agir.

Fim do caso

Ainda a propdsito do especial dever de agir, importa ter em conta a discussao da
doutrina de saber se é ou ndo constitucional o artigo 102 n22 cédigo penal por
equiparar a acdo a omissao com base no especial dever de agir. Isto porque para a
maior parte da doutrina, o especial dever de agir deve ser determinado pelo critério
material. Assim fica em causa o principio da legalidade, concretamente no que diz
respeito a tipicidade que estabelece o principio da determinabilidade da norma juridica.

A professora Barbara Sousa Brito considera que é constitucional porque entende
gue acdo e omissdo sao realidades que se inserem no mesmo género comum de
comportamento humano. Ao nivel ontoldgico, quando o legislador diz “quem matar
outrem” estd a prever matar quer por acdo quer por omissao e por isso o artigo 102 n22
vai atuar como uma clausula restritiva e a interpretagao restritiva em direito penal é
permitida.
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Quem ndo equipara a a¢do a omissao e considera que esta ultima é um juizo de valor,
tem mais dificuldade em defender que mesmo recorrendo a um critério material, temos
uma norma determinada. Também concordam com a constitucionalidade da norma em
guestdo, mas o fundamento tem de ser outro. O professor Figueiredo Dias, como
defende uma teoria material formal, acredita que o cardcter da determinabilidade da
norma nao é posto em causa, o nucleo essencial esta |a.

Tipicidade

A partir do momento em que se chega a conclusdo de que ha uma agao juridico-
penalmente relevante, o proximo passo é averiguar se essa a¢ao é tipica. Como ja
sabemos, quem criou a figura da tipicidade foi Beling, no ambito da escola classica.

Afirmar que uma agao é tipica significa que aquela conduta se integra, se subsume,
a um determinado tipo legal de crime. Este conceito de tipo, usado na analise do crime,
€ um conceito de tipo indiciario. Como ja foi referido, no tipo indiciario, diferente do
tipo essencial, o que queremos averiguar é se determinada conduta estd conforme
determinado tipo legal porque abrange as circunstancias descritas na previsdo do tipo
legal. Contudo, o nosso tipo indicidrio na area do crime é mais amplo do que o de Beling
porque nesta altura cabem também no tipo indicidrio aquelas circunstancias que se
encontram nas chamadas normas extensivas da punibilidade ou tipicidade.

Quando estamos perante um caso de tentativa ou de comparticipa¢ao criminosa, o
tipo a considerar é o tipo que resulta do tipo legal conjugado com essas normas
extensivas que preveem a tentativa ou a comparticipagdo criminosa, caso contrario a
tentativa ou comparticipacao nunca poderiam ser punidas. Na altura de Beling ele ndo
teve este cuidado. E um tipo indicidrio porque quando estd preenchido o tipo, indicia-
se ailicitude do comportamento. Isto porque a ilicitude se analisa pela técnica negativa
da exclusdo: para sabermos se é licito ou ilicito é perceber se se verifica alguma das
causas de exclusdo da ilicitude. Vamos ver estas causas mais adiante.

Como é que um comportamento se subsume a um tipo legal de crime? Em primeiro
lugar temos de ver se estdo presentes os elementos objetivos do tipo e, a seguir, temos
de averiguar se esta presente o elemento subjetivo do tipo. E claro que isto pressupde
que saibamos quais sdo estes elementos:

Os elementos subjetivos do tipo sao o dolo ou a negligéncia.

Os elementos objetivos do tipo sdo a agdo tipica, o agente, o objeto da a¢do (é o
objeto do mundo exterior em qual ou em relacdo ao qual se realiza a a¢do), a culpa, o
bem juridico e o resultado (este ultimo sé nos crimes de resultado). Importa ter em
conta que o resultado é o evento espaco-temporalmente separavel da acdo. Quando
estamos perante um crime de resultado temos de ainda de atender a relacdo causal
entre a agao e o resultado, ou seja, é fundamental conseguirmos fazer a imputagao
objetiva do resultado a conduta do agente. Esta acaba por ser uma das questdes mais
complexas na resolugao dos crimes, a imputagdo objetiva do resultado a conduta do
agente.
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A maior parte da doutrina defende que, sempre que se tem de subsumir uma agao
ao tipo tem, se verifique primeiro os elementos objetivos e s6 depois os elementos
subjetivos. Resta dizer que a propdsito dos elementos objetivos ha classificagcbes de
crimes que sao muito importantes.

Elementos objetivos do tipo

Classificacoes dos crimes tendo em conta os elementos objetivos do tipo
=» Com base no agente

A primeira classificacdo surge com base no elemento objetivo agente, segundo a
gual se distinguem os crimes comuns dos crimes especificos. Um crime comum é um
crime que pode ser realizado por qualquer pessoa. Por sua vez, o crime especifico é um
crime que s6 pode ser efetuado por determinadas pessoas com certas qualidades.

Dentro dos crimes especificos hd uma divisdao entre crimes especificos impréprios e
os crimes especificos préprios. O crime especifico impréprio é aquele que tem
correspondéncia com outro crime que pode ser praticado por qualquer pessoa, isto é,
um crime especifico impréprio é uma variante de um crime fundamental que pode ser
praticado por qualquer pessoa, mas o facto de ter sido praticado por aquela pessoa
agrava a responsabilidade. Se, por exemplo, houver uma violacdo de domicilio
praticada por qualquer pessoa, a norma aplicavel é o artigo 1902, mas se essa pessoa
for um funcionario, ja sera o artigo 3782.

NOTA: Perguntei sobre o infanticidio porque o infanticidio ndo agrava, atenua. A
professora respondeu que este ndao é um crime especifico, € um crime derivado.

Por sua vez, o crime especifico préprio é aquele que ndo tem correspondéncia com
outros crimes e por isso s6 pode ser praticado por pessoas com determinadas
qualidades, como a omissdao impura, porque sé pode ser praticada por quem tem
especial dever de agir. Uma outra forma de os distinguir, proposta pelo professor
Figueiredo Dias, é que nos crimes especificos préprios o qualidade do autor ou o dever
gue sobre ele impende fundamentam a responsabilidade, ao passo que nos crimes
especificos improprios a qualidade ou dever ndo servem para fundamentar, mas para
agravar a responsabilidade do agente.

Ainda a propdsito desta classificagdo ha uma outra denominagdo, os crimes de mao
prépria, que sdo aqueles que s6 podem ser praticados na forma de autoria direta e
singular. Isto é, o crime s6 pode ser praticado pelo préprio. Um exemplo é o crime da
bigamia, artigo 247¢.

=» Com base na agdo

Tendo por base o elemento objetivo agao, a classificagao que é feita é entre crime
por acao e crime por omissao que ja vimos.
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=» Com base no bem juridico

Com base no bem juridico faz-se uma distingao entre os crimes de dano ou de lesao
e os crimes de perigo. O crime de dano ou de lesdo é um crime para cuja consumagao,
a lei exige a efetiva lesao do bem juridico. Para o crime de homicidio estar preenchido
é preciso que haja a efetiva lesdao do bem juridico vida. Por sua vez, o crime de perigo
nao implica a efetiva lesdao do bem juridico e o perigo surge como fundamento da
puni¢do/punibilidade, isto ¢, a realizacdo do tipo ndo pressupde a lesdo, mas antes se
basta com a mera colocacdo em perigo do bem juridico.

Dentro dos crimes de perigo é possivel distinguir entre os crimes de perigo abstrato
e os crimes de perigo concreto. No crime de perigo abstrato, para o tipo estar
preenchido basta haver uma a¢dao adequada a produzir o perigo, como conduzir
embriagado. Neste crime, a colocacdo do bem em perigo é o resultado. Basta que esse
condutor seja apanhado, nao é preciso que lese qualquer bem juridico. Isto leva-nos a
concluir que o perigo nao é elemento do tipo, mas antes o motivo da proibicdo.

Como nos diz o professor Figueiredo Dias, neste tipo de crimes sdo tipificados certos
comportamentos em nome da sua perigosidade tipica para um bem juridico, mas sem
que ela necessite de ser comprovada no caso concreto. E como que uma presuncdo
inilidivel de perigo e, por isso, a conduta do agente é punida independentemente de ter
criado ou ndo um perigo efetivo para um bem juridico.

Por outro lado, o crime de perigo concreto é aquele para cuja consumacao se exige
que seja colocado em perigo determinado bem juridico, por outras palavras, o perigo
faz parte do tipo e o tipo so esta preenchido quando o bem juridico tenha efetivamente
sido posto em perigo. E o caso do crime de exposi¢cdo ou abandono: se uma m3e deixa
acrianca a porta do orfanato, é preciso provar que a vida da crianga correu efetivamente
perigo para essa mae ser punida pelo crime consumado, previsto no artigo 138¢2.

=» Com base no resultado

O resultado é outro elemento objetivo do tipo que, como ja se disse, ndo existe
sempre porque nem todos os crimes sdo crimes de resultado. Assim, a propdsito deste
elemento distinguem-se os crimes formais dos crimes materiais ou de resultado. Os
crimes formais sdo aqueles em que nao é necessario verificar-se um certo resultado
para o tipo ficar preenchido e por isso basta que se verifique uma certa conduta. H3
crimes formais por acdo e crimes formais por omissdo que sdo as omissdes puras.

Os crimes formais opdem-se aos crimes materiais ou de resultado que, como o
nome indica, sdo aqueles crimes que prossupéem a verificagdo de um certo resultado
para o tipo ficar preenchido. Por outras palavras, s6 se da a consumagao do crime
guando se verifica uma alteracdo externa espacio-temporalmente distinta da conduta.

Esta classificacdo tem muitos efeitos praticos, de entre os quais temos de destacar
o facto de apenas os crimes materiais (ou de resultado) suscitarem a questdao da
imputacao objetiva do resultado a a¢ao do agente, ou seja, a questdo de saber quais
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os requisitos necessarios para que um determinado evento possa ser considerado como
produzido por uma certa acao.

Quanto a este elemento, o resultado, hd que ressalvar que nao podemos confundir
resultado com lesdao do bem juridico. Para ja porque o resultado as vezes ndo é a lesdo
do bem juridico, pode ser a criagdo de um perigo, nos casos de crimes de perigo
concreto. Além disso, ha crimes de lesdo que ndo sdo crimes de resultado, como a
violacdo do domicilio em que ha lesdo do bem juridico vida privada, mas ndo ha um
resultado porque ndo se consegue separar a acdao do resultado, ou seja, a agdao de
ingeréncia em casa alheia nao é separavel da lesao.

=» Outras classificacdes

Ja fora do elemento resultado, hd outras classificacdes ndo tdo importantes. A
propdsito do momento da consumagao distinguem-se os crimes duradouros dos crimes
instantaneos. Os crimes instantaneos estdo preenchidos com a provocagdo de
determinado dano, caso do homicidio. Enquanto que nos crimes duradouros, o crime
fica preenchido com a criagdo de determinado estado, sé que o crime se mantem
enquanto subsiste o estado criado pelo autor, como conduzir embriagado ou o crime
de sequestro.

Imputagao objetiva do resultado a conduta do agente

Quando temos um crime de resultado, temos de conseguir imputar objetivamente
esse resultado a conduta do agente. Atencao que é a imputagao objetiva do resultado
a conduta e ndo da conduta ao agente, ja que esta segunda é apurada logo no primeiro
elemento que analisamos, a ac¢ao.

Como é que sabemos se se pode ou nao imputar objetivamente o resultado a
conduta do agente? Em primeiro lugar temos de saber se aquele resultado foi causado
por aquela acdo. Portanto, a primeira coisa a provar é uma relacdo de causa-efeito ou
relagdo causal entre a conduta e a alteracdo no mundo exterior, o resultado. Mas, em
direito penal ndo basta provar a relagdo de causalidade, temos de ir mais longe, temos
gue conseguir atribuir o resultado a conduta do agente sobre o prisma de uma justa
punicdo. No fundo, é saber se aquele resultado pertence ao universo de resultados que
a norma quer impedir com a proibigao e isto implica que aquele resultado seja, em
ultima analise, controlado ou controldvel pelo agente. Notar que aqui ndo estamos a
falar no controlo da agdao, mas do controlo do resultado.

O primeiro passo essencial é averiguar a relacdo de causalidade, como ja tinha sido
dito. Apesar de a relacdo causa-efeito nao ser suficiente, ela é necessaria. Esta relacdo
é uma relacdo de legalidade, ou seja, € uma relagdo estabelecida por uma lei causal,
segundo a qual, verificados certos antecedentes, se verificam certos consequentes.
Esta lei é obtida pelo método da inducdo entre um antecedente e um consequente. Se
se verificar o primeiro, dad-se o segundo. Se ndo houver uma relagdo causal, a andlise
acaba por aqui mesmo e ndo vamos conseguir imputar o resultado a conduta do agente.

Mas como é que na pratica sabemos se uma ac¢do foi causa do resultado?

27



=» Teoria da conditio sine quo non

A teoria que vamos aplicar é a teoria da conditio sine quo non ou teoria das
condicdes equivalentes. Esta é a teoria mais antiga para imputar o resultado a conduta
do agente em direito penal. De acordo com esta teoria, uma ag¢ao é causa do resultado
quando esta ndo pode suprimir-se mentalmente sem que desapareca o resultado tal
como se produziu, ou seja, nas mesmas circunstancias de tempo, modo e lugar. Assim,
ha que fazer um juizo hipotético que se traduz em eliminar mentalmente a agao e
perguntar se o resultado mesmo assim subsistiria. Se subsiste, a acdo ndo é causal. Se
ndo subsiste, aquela acdo é causa daquele resultado.

=» Teoria da adequagdo

Contudo, apesar de ser necessdria, a relacdo de causalidade nio é suficiente. E
preciso conseguir atribuir aquele resultado, imputar aquele resultado a conduta do
agente. Neste sentido surgiu uma teoria para saber se se pode ou ndo averiguar a
imputacdo objetiva do resultado a conduta do agente, a teoria da adequacdo.
Aplicamos esta teoria depois de chegarmos a conclusdo de que existe uma relacao
causal. Na realidade, € um processo de trés teorias para que se possa atribuir o resultado

a conduta do tipo.

A teoria da adequacdo sofreu vdrios desenvolvimentos e até mesmo corre¢des apds
a sua formulacdo inicial, pelo que vamos estudar apenas a ultima, a mais perfeita.
Segundo esta teoria, para se atribuir o resultado a conduta do agente, coloca-se um
Homem médio na posicao do agente e pergunta-se se lhe era previsivel aquele
resultado de acordo com aquele processo causal. Utiliza-se a expressao Homem médio
porque este Homem estd munido do conhecimento das leis causais que no momento da
conduta eram conhecidas. Isto é, este Homem conhece as regras da experiéncia que
naquele momento sao conhecidas, mas na posi¢cao do agente. Isto é muito importante
porque se o agente tiver conhecimentos especiais, o homem médio tera esses
conhecimentos especiais, como sdo os casos do médico ou do advogado. O que vamos
fazer aqui é um juizo de prognose péstuma, um juizo de previsdo a posteriori. Podemos
ainda acrescentar que é um juizo feito ex ante, no momento em que o agente atuou.

O que se quer dizer com esta teoria, basicamente, é que a imputacao penal ndo pode
ir além da capacidade geral do homem de dirigir e dominar os processos causais. Por
outras palavras, esta teoria dita que para a valoracdo juridica da ilicitude serdo
relevantes ndo todas as condi¢cdes, mas aquelas que, segundo as maximas da
experiéncia e normalidade do acontecer — e, portanto, segundo o que é previsivel —, sdo
idoneas a produzir o resultado, como ja tinhamos visto. Isto € o mesmo que dizer que
consequéncias imprevisiveis, andmalas ou de verificacdo rara serdo pois juridicamente
irrelevantes. Neste sentido deve ser entendido o artigo 102 n2l1. A referéncia ai feita
tanto a “acdo adequada” a produzir um certo resultado, como a “omissdo da acao
adequada a evita-lo” quer significar que o cddigo penal portugués adotou, ao menos
como critério basico da imputagao objetiva, a teoria da adequagao.
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Retomemos os exemplos que vimos em teoria da lei penal:

“A dispara sobre o B, mas este ndo morre. Vem uma ambulancia para transportar o
B para o hospital, mas antes de chegar ao hospital, hd um acidente na estrada e o B
morre por causa do desastre da ambulancia. Podemos continuar a atribuir a morte do B
ao A? O resultado é imputdvel objetivamente a conduta do A? Atribuir a morte é
completamente diferente do que atribuir a tentativa de morte. Podemos dizer que sé a
tentativa é que é imputdvel ao A e a morte ao condutor da ambulancia?

Imaginemos ainda um outro cendario, em que o A dispara sobre B, o B vai para o
hospital na ambulancia, mas ndo é recebido a tempo pelos médicos, morrendo no
corredor. Quid juris? Ha alguma diferenca entre a primeira hipétese e esta?”

Nestes casos, hd uma relacdo causal: se tirarmos a acao daquele que deu o tiro,
desaparece o resultado (teoria das condicdes equivalente). E segundo a teoria da
adequacdo? E possivel ao agente prever o resultado morte, mas ndo segundo aquele
processo causal. Portanto, a teoria da adequacao ja resolve estes problemas, afastando
a imputacdo objetiva por falta de preenchimento deste requisito.

Vejamos outro exemplo. Nos anos 60/70, um conjunto de mulheres gravidas que
tinham certam perturbagbes nervosas, tomaram um medicamento que tinha
talidomida, uma substancia tipicamente prescrita para quem sofria dessas
perturbacdes. S6 mais tarde quando comecaram a dar a luz é que se percebeu que os
bebés nasciam com malformacgdes. A duvida que se colocou foi se se podia atribuir essas
malformacdes ao médico que prescreveu o medicamento.

0O médico médio, colocado na posicao do médico que prescreveu conseguia prever
aquele resultado? N3o. O médico médio sé estd munido dos conhecimentos que
existiam naquela altura em que fez a prescricdo, é ex ante. S6 depois é que se percebeu
essa consequéncia e, portanto, ndo era previsivel nem aquele resultado nem aquele
processo causal. Aplicando a teoria das condi¢des equivalentes havia causalidade? Sim,
porque se retirasses o medicamento, ndo havia aquele resultado. Contudo, apesar de
existir esta relacdo causal, ndo podemos imputar o resultado a conduta do médico, pela
razao exposta.

Desta forma compreendemos que a teoria da adequag¢ao ajudou a resolver casos
que ndo estavam a ser resolvidos corretamente mediante a aplicacdo exclusiva da
teoria sine qua non. Contudo, também tem as suas falhas, uma vez que foram
encontrados quatro grupos de casos que a teoria da adequagdo ndo consegue resolver
satisfatoriamente, e foi por isso que surgiu a teoria do risco.

Estamos aqui a defender que devemos aplicar a teoria das condi¢des equivalente,
depois a teoria da adequacdo e depois a teoria do risco para podemos dar uma resposta.
Todavia, o professor Figueiredo Dias defende que basta aplicar as ultimas duas.
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=» Teoria do risco

De acordo com a teoria do risco, o resultado pode ser imputado a conduta do
agente quando o agente cria, aumenta ou nao diminui um risco proibido e esse risco
concretiza-se no resultado, havendo uma conexao entre o risco criado e o resultado
obtido.

Quais os casos que a teoria do risco resolve de forma satisfatéria e as outras ndo?
o Casos de diminuicao do risco

Imaginemos que o A tem uma arma apontada a cabeca do B. O C que esta perto do
A da-lhe um safando no braco, com o objetivo de que a arma ndo dispare para a cabeca,
mas para o pé do B, e é o que acontece. Podemos imputar objetivamente as ofensas
corporais ao C? Vejamos as varias teorias.

Se eliminarmos mentalmente a acdo do C, o resultado da-se nas mesmas
circunstancias de tempo, modo e lugar? N3do, entdo ha uma relacdo causal de acordo
com a teoria conditio sine quo non. O C previu aquele resultado segundo aquele
processo causal? Sim, o C previu e causou aquele resultado pelo que, de acordo com a
teoria da adequacdo, iriamos atribuir o resultado de ofensas corporais ao C. S6 a teoria
do risco é que responde corretamente a estas situacdes. Segundo a teoria do risco, se
o agente diminui o risco associado a determinada conduta, ndo ha imputagao objetiva.

O professor Silva Dias defende que em rigor o que ha nessas situa¢des sdo agdes de
salvamento e por isso resolve a questdo ao nivel do conceito de a¢do, dizendo que nao
é juridico-penalmente relevante porque ndo é socialmente relevante.

o Casos de criagdo de risco permitido ou casos em que n3o ha a criacdo
de um risco juridicamente desaprovado

O segundo grupo de casos que so a teoria do risco resolve sdo as situagdes em que
ha uma conduta adequada a produzir o resultado sé6 que a conduta que o agente
praticou ndo é proibida e ndo o é, ou porque o agente atuou dentro dos limites que a
lei lhe impGe ou porque a a¢dao ocorre dentro do ambito de uma atividade social
regulada por regras de cuidado. Por outras palavras, nestes casos o agente pratica uma
conduta socialmente normal. Vamos ver os exemplos académicos dados nesta tematica.

Imagine-se o caso em que o sobrinho compra um bilhete de avido para a tia na pior
companhia de aviacdo do mundo na esperancga que o avido caia para receber a heranca
e este efetivamente cai. De acordo com a teoria da adequacdo haveria imputacdo
objetiva porgue o sobrinho previu aquele resultado segundo aquele processo causal.
Por seu lado, a teoria do risco afasta essa imputacdo que ndo faz sentido porque o
sobrinho criou um risco permitido ja que é permitido oferecer bilhetes de avido, mesmo
gue da pior companhia do mundo. Sé se o sobrinho soubesse de uma bomba no aviao,
por exemplo, é que a resposta seria diferente.
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Imaginemos agora uma mulher que hd mais de 10 anos compra cogumelos para
fazer a sopa, na esperanca de que um esteja envenenado e o marido morra. Um dia ela
compra um cogumelo efetivamente venenoso e o marido morre. Novamente, segundo
a teoria do risco, o resultado ndo pode ser atribuido a essa mulher. Comprar cogumelos
e fazer sopa ndo representam a criacdo de um risco juridicamente desaprovado.

Como nos diz o professor Figueiredo Dias, este critério esta relacionado com o facto
de a vida social comportar uma multiddo ineliminavel de riscos e perigos tolerados pela
prépria sociedade, pois que estdo associados a conquistas civilizacionais e a modelos de
desenvolvimento de que a sociedade ndo pode, nem quer prescindir. Dai resulta que
ndo pode o direito penal, dada a sua natureza de ultima ratio, sancionar
comportamentos que tenham em virtude a materializagao de riscos que sao tolerados
de forma geral.

o Casos de comportamento licito alternativo

Aos casos deste grupo temos de aplicar um critério complementar a teoria do risco.
Isto porque ndo conseguimos resolver estes casos so aplicando a formulacdo da teoria
do risco, sendo necessario complementar a formulacdo inicial. De acordo com este
critério, deve-se afastar a imputacgao objetiva quando se demonstre que caso o agente
tivesse atuado licitamente, mesmo assim o resultado ter-se-ia produzido nas mesmas
circunstancias de tempo, modo e lugar. Ha exemplos académicos a considerar.

O exemplo dos pélos de cabra é um caso veridico de um fabricante chinés de pincéis
com pélos de cabra. O produtor dos pélos de cabra, que estava a ser julgado pelo
tribunal, esqueceu-se de passar os pélos pelo processo de desinfecdo obrigatério,
tendo-os entregue ao fabricante dos pincéis. Dois ou trés trabalhadores, recebendo esse
material, apanharam uma infe¢do e morreram. A dlvida era sobre se se podia atribuir
aquele resultado a conduta do agente, o produtor do pélos. Isto porque se veio a provar
gue mesmo que tivesse havido o processo de desinfecao, a bactéria que matou os
funciondrios ndo teria desaparecido dos pélos.

Assim sendo, seria injusto punir o agente porque na realidade o seu
comportamento foi irrelevante para o processo causal que conduziu ao resultado.
Notar que neste caso também a teoria das condi¢des equivalentes resolvia de forma
satisfatdria o problema uma vez que se eliminarmos a conduta do agente, o resultado
se mantém nas mesmas condi¢des de tempo, modo e lugar.

O Professor Silva Dias apresenta-nos outro exemplo académico. Imaginemos o caso
em gue uma pessoa se atira do 152 andar com o objetivo de se suicidar, o senhor A estd
na sua casa a limpar a espingarda e, sem querer, dispara e acerta no homem que estd a
cair do 152 andar, matando-o antes da queda.

Neste caso a resposta da teoria do risco segundo o critério complementar é a mesma
de que no caso anterior. Enquanto que a resposta da teoria das condicGes equivalentes
ja ndo é porque em vez de o homem morrer da queda, morre do tiro disparado pelo A,
alterando as condi¢bes de tempo, modo e lugar do resultado. Assim concluimos que,
neste caso, sé a teoria do risco afasta a imputacdo objetiva do homem que disparou.
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Vejamos agora um caso de uma matéria paralela, a substituicao do risco: ha um
doente que, em principio, sé tem mais trés dias de vida. Um médico opera-o, mas ndo
segue as regras de cuidado, cortando uma veia que leva a morte do paciente. Podemos
imputar o resultado a conduta do médico?

O professor Silva Dias defende que nos casos de substituicao do risco em que o
agente so6 substitui o “como”, ndo se podendo dizer que o agente substitui o “se” e o
“quando”, deve-se aplicar a mesma solugao que se aplica ao comportamento licito
alternativo e, consequentemente, nao se deve atribuir o resultado a conduta o agente.
Realce-se, todavia, que este autor esta sozinho nesta posicdo. Para todos os outros, a
morte do paciente deste caso seria atribuida ao agente.

Ha outras situacdes em que se se discute se o critério do comportamento licito
alternativo deve ou nao ser aplicado. Imaginemos um camionista que ultrapassa um
ciclista sem respeitar as regras de distancia a que estd obrigado e o ciclista, que estava
bébado, assusta-se com a ultrapassagem, da uma guinada a esquerda e vai parar a roda
de trds do camido. Mais tarde provou-se em tribunal que mesmo que o camionista
tivesse cumprido a distancia de ultrapassagem, muito provavelmente o resultado ter-
se-ia produzido nas mesmas circunsténcias de tempo, modo e lugar.

A diferenca entre este caso e o dos pélos de cabras é a probabilidade, ja que neste
nao se provou que o resultado seria, com toda a certeza, o mesmo. Ha uma discussao
entre Roxin e Herzberg. A diferenca é que Roxin é muito mais exigente que Herzberg
dizendo que s6 se pode aplicar o critério de comportamento licito alternativo quando
a reposta é conclusiva, isto é, quando for certo que o resultado ter-se-ia verificado nas
mesmas circunstancias de tempo, modo e lugar, como é o caso do caso dos pélos de
cabra. Por seu lado, Herzberg defende que, quando se provar que provavelmente o
resultado ter-se-ia verificado nas mesmas circunstancias, ha que aplicar o principio in
dubio pro reo, segundo o qual, havendo duvida, se decide a favor do réu.

Resta acrescentar que este critério do comportamento licito alternativo se aplica
quer a crimes dolosos como a crimes negligentes. Caso o agente atue dolosamente,
este critério afasta a imputacdo, mas ndo a punibilidade. Assim, se o produtor dos pélos
ndo fizesse o tal processo de propdsito, seria punido ndo pelo crime consumado, mas
por tentativa.

o Casos de aplicagao do critério do ambito de protecao da norma

O quatro grupo de casos que a teoria do risco resolve e as outras ndo é, mais uma
vez, um grupo que precisa de um critério complementar: critério do ambito de protegao
da norma. Segundo este critério ndo deve haver imputacao objetiva quando o
resultado produzido ndo é nenhum daqueles que a norma visou salvaguardar ou evitar
ao punir determinado comportamento. Por outras palavras, é necessario que o perigo
gue se concretizou no resulto seja um daqueles em vista dos quais a acdo foi proibida,
quer dizer, seja um daqueles que corresponde ao fim de protecdao da norma de cuidado.
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Roxin da um exemplo. Imaginemos que estdo dois ciclistas a noite a andar numa
estrada um atras do outro e nenhum deles leva a luz da bicicleta acesa, a certa altura,
aparece um terceiro ciclista em sentido contrdrio e, como ndo os vé, choca com o
primeiro e morre. Serd que o segundo também pode ser punido? Coloca-se esta questao
porqgue se o segundo tivesse cumprido a norma de cuidado a que estava adstrito (ir com
a luz acesa), o resultado ndo se verificaria. Sendo assim, podemos ou nao atribuir o
resultado morte também ao segundo ciclista?

Pela teoria da causalidade atribuiriamos porque se retirdssemos a conduta do
segundo (“ndo ir com a luz acesa”), o resultado ndo subsistiria. Como vimos, ndo basta
dizermos que a conduta foi causal para haver imputacdo objetiva. Entao, passamos para
a teoria da adequacao, segundo a qual também hd imputacdo objetiva porque ele podia
prever que ndo ir com a luz acesa podia causar um choque com outros ciclistas. Por fim
temos de aplicar a férmula da teoria do risco. Segundo a férmula inicial, ha imputacao
porque o agente aumentou o risco proibido ao ndao cumprir a regra de cuidado de ir com
a luz acesa e esse risco criado pelo segundo ciclista contribuiu para o aumento do risco
do primeiro matar o terceiro.

Contudo, é aqui que surge o critério complementar, o da esfera da protecdo da
norma, que nos vem dizer que a norma visa evitar os resultados diretos da sua conduta
e ndo os indiretos. Ou seja, a norma que exige que se ande com a luz acesa a noite visa
evitar os resultados que advém da conduta do agente e ndo dos riscos indiretos. Por
isso, este critério complementar afasta a imputacao objetiva ja que ndao cabe na norma
evitar todo e qualquer resultado. Concluindo, no caso concreto, o segundo ciclista podia
ser punido por ndo ter a luz acesa, mas nao podia ser punido pela morte do terceiro, ja
gue este ultimo foi um resultado indireto da sua conduta.

O professor Figueiredo Dias da-nos outro exemplo baseado em jurisprudéncia
portuguesa. O condutor A ultrapassou o condutor B perto de uma passadeira,
infringindo a norma do cddigo da estrada que proibe esta ultrapassagem. O B que estava
a ser ultrapassado virou drasticamente a esquerda sem qualquer aviso, matando o C,
copiloto do carro que estava a fazer a ultrapassagem. A duvida que se colocou foi se se
pode ou ndo atribuir essa morte ao A que fez a ultrapassagem.

O que se concluiu foi que a norma que proibe ultrapassagens perto das passadeiras
fa-lo para proteger os pedes, isto é, a esfera da protecdo da norma sao os pedes e nao
o risco de alguém guinar sem avisar. E se o condutor, ndo respeitando as regras de
ultrapassagem, ndo se apercebe de que o da frente parou para ceder passagem a um
pedo e acaba por atropelar esse pedo na passadeira? Aqui, além de ja estarmos no
ambito que esta norma visa regular, hd uma acao controlavel por parte deste condutor,
sendo que o momento relevante é aquele em que ele decide ultrapassar e ndo o
momento e que atropela. E por esta razdo que se diz que este é um caso de negligéncia
na aceitagao.
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=» Outros conceitos que surgem no ambito da imputagdo objetiva
o casos de causas cumulativas e casos de causas alternativas

Os casos de causas cumulativas ou causalidade cumulativa e os casos de causas
alternativas sao dois conceitos que surgem neste ambito da imputacdo objetiva que
temos de distinguir. Os casos de causas cumulativas ou de causalidade cumulativa sdo
situacbes em que hd mais do que uma conduta e ambas siao necessdrias para a
producgao do resultado, mas uma por si sé nao é idénea a produzir o resultado.

Imaginemos que A deita uma dose de veneno num copo, mas essa dose nao é
suficiente para matar C. B, sem saber da conduta do A, deita também ele uma dose de
veneno no mesmo copo que também nao é suficiente para matar. As duas doses juntas
sdo suficientes para causar a morte. Ha imputacdo objetiva do resultado morte aos
agentes A e B? Vejamos as vdrias teorias.

Segundo a teoria das condigdes equivalentes, as condutas sdao causais porque se
retiramos uma delas, o resultado ndo subsiste. Segundo a teoria da adequacgao, ndo ha
imputacdo do resultado aos agentes porque o homem médio colocado na sua posicdo
nao podia prever a morte, ja que a dose individual ndo era suficiente para matar o C. E
0 que nos diz a teoria do risco? O agente aumenta o risco, contudo, nao ha uma
conexao entre o risco criado e o resultado obtido. Ndo ha conexdo no sentido em que
aquele risco, meia dose, nao é passivel de criar aquele resultado, morte por uma dose.

Contudo aqueles agentes seriam punidos, ndo pelo crime consumado, mas por
tentativa. Isto se ndo soubessem que o veneno nao era suficiente para matar, porque
se soubesse que ndo era suficiente, seriam punidos ndo por tentativa, mas por ofensas
a integridade fisica. Havendo dolo, apesar de nao haver imputacao objetiva, podiam ser
punidos por tentativa, enquanto que se houvesse mera negligéncia, a Unica hipdtese era
puni-los por ofensas a integridade fisica.

Por sua vez, os casos de causas alternativas, casos de dupla causalidade ou de
causalidade redundante s3o situacdes em que sdo colocados dois processos causais
paralelos a funcionar e cada um deles é suficiente para causar o resultado. Um
exemplo seria se o A colocasse uma dose suficiente para matar C num copo, o B
colocasse outra no mesmo copo também ela suficiente e o C morresse. Quid juris?

Toda a doutrina concorda que nestas situacdes ha imputagdo objetiva a conduta do
agente, ou seja, os dois agentes seriam punidos pela sua conduta, ja que ambos criaram
risco e esse risco se concretizou no resultado. Também ha uma relacao causal porque
se retirdssemos uma das acdes, o resultado ndo se teria verificado nas mesmas
circunstancias de tempo, modo e lugar. O modo n3o seria 0 mesmo, deixaria de morrer
por duas doses, para morrer por uma dose.

Ha mais dois tipos de casos que também podem suscitar algumas duvidas acerca da
imputagdo objetiva. Os primeiros sao os casos de crimes agravados pelo resultado e os
segundos sdo casos em que a vitima tem uma constituicdo anormal e 0 agente ndo sabia.
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o Casos de crime agravados pelo resultado

Imaginemos que o A da uma bofetada ao B. O B desequilibra-se, cai com a cabeca
no bico da comoda e morre. Quid juris?

A figura do crime agravado pelo resultado esta prevista no artigo 182: “Quando a
pena aplicavel a um facto for agravada em funcgdo da produgdo de um resultado, a
agravacgdo é sempre condicionada pela possibilidade de imputacéo desse resultado ao
agente pelo menos a titulo de negligéncia.” O que caracteriza o crime do resultado é que
ha dolo em relagdo ao resultado menos grave e negligéncia em relagao ao resultado
mais grave.

No caso anteriormente exposto, o A tinha dolo de ofensas. Para se falar de crime
agravado pelo resultado, ele tinha de ter pelo menos negligéncia pelo crime mais grave,
neste caso homicidio. Tudo depende de saber se era ou nao previsivel aquele segundo
resultado mais grave. Este caso resolve-se pela imputacdo subjetiva e ndo pela
imputacdo objetiva. S6 ha imputacdo se for possivel ao A prever o resultado mais grave.
Temos de provar que o A criou um risco que causou um resultado, havendo uma
conexao ente ambos. Essa conexao liga-se a tal ideia de previsibilidade.

o Casos em que o agente desconhece a constituicdo anormal da vitima

Imaginemos que o A faz um arranhao no B que é hemofilico (pessoa que ndo tem
plaguetas no sangue) e este morre. Novamente, a imputagdo objetiva do resultado a
conduta do agente vai depender do juizo de previsibilidade. Se A souber ndo ha duvidas
guanto a imputacao objetiva.

Caso pratico 5. A e B discutem irritados. A certa altura, o A decide por fim a discussao
apontando uma pistola ao peito de B. No momento em que A dispara, C que estava ao
lado de A, empurra-lhe a mao e com isso consegue que o projétil sé acerte nos
intestinos de B em vez de acertar no peito. B é transportado de urgéncia para o
hospital, constatando-se que sé sofrera uma perfuragdo traumatica do intestino.
Suponha alternadamente as seguintes sub hipéteses.

1) operado de urgéncia, B vem, todavia, a falecer dois dias mais tarde em
consequéncia de uma infegao intestinal.

2) B morre logo apds ter chegado ao hospital, todavia, na autdpsia constata-se
que sofria de um cancro em estado avang¢ado que lhe provocaria a morte em
escasso tempo.

3) D, esposa de B, que se encontrava no local da discussao e sofre do coragdo, fica
enervada com a situagao e sofre um ataque cardiaco vindo também a falecer.

Ha ou ndo imputacao objetiva do resultado a conduta do A nas trés sub hipéteses?

E responsabilidade juridica criminal de B?

Sobre o C. Este baixou o braco e dessa forma impediu que o tiro acertasse no peito,
tendo sido redirecionado para o intestino. Hd uma acdo, mas ndo é juridico-penalmente
relevante. E sem duvida controlada ou controldvel, mas n3o é socialmente relevante
nem tampouco afeta a relacdo do individuo com a sociedade. Isto porque se trata de
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uma agdo socialmente adequada, uma agao de salvamento, visto que impede que o bem
juridico da vitima, neste caso a sua vida, seja posto em perigo. O professor Silva Dias
acabava aqui a sua analise.

Para quem nao defende esta ideia do professor Silva Dias, a outra hipdtese para
resolver este caso é aplicar as varias teorias da imputagao objetiva. Segundo a teoria das
condicdes equivalentes, a acdo do C é causal porque se retirarmos o seu
comportamento, o resultado ndo se mantém nas mesmas circunstancias de tempo,
modo e lugar. Segundo a teoria da adequacdo também ha imputacdo porque o homem
médio colocado na posicdo do agente previu aquele resultado segundo aquele processo
causal. SO a teoria do risco é que afastava a imputabilidade porque o agente diminuiu o
risco para o bem juridico. Assim, o C ou porque diminui o risco ou porque tem uma acao
socialmente adequada nao é punido.

Sobre o A. Na primeira situa¢do ha imputacdo do resultado morte do B a conduta
do A? Se eliminarmos mentalmente a conduta do A, o resulta subsiste nas mesmas
consequéncias de tempo, modo e lugar, o resultado subsiste? Sim, é causal. E de acordo
com a teoria da adequacdo? Colocando um homem médio na posicao do agente, ele
podia prever o resultado morte. Mas segundo aquele processo causal? Teriamos de abrir
sub hipoteses para perceber qual foi a causa da infecdo intestinal.

2) Em direito penal, a causa virtual ndo tem relevancia porque ndo vai permitir
excluir a imputacao objetiva. Aplicando a teoria do risco, o homem criou um risco que
se materializou no resultado, pelo que é agora irrelevante saber que o homem ia morrer
dali a trés semanas, mesmo que ndo tivesse ocorrido este incidente. Claro que ha casos
em que é dificil perceber se é causa virtual ou comportamento licito alternativo. Naquele
tipo de situagbes como aquela em que o homem se atira do 192 andar e o outro que
limpa a espingarda mata-o sem querer, vamos ou nao atribuir a morte a conduta do
agente? A maior parte da doutrina tende a dizer que sim, mas o professor Silva Dias diz
gue, nestes casos, em que o agente apenas alterou o “como” e ndo o “se” e o “quando”,
pode ser afastada a imputac¢ao objetiva. Quanto ao C é o mesmo que respondemos em
1).

3) N3do praticou uma acdo juridico penalmente relevante porque nunca teve a
possibilidade de prever que a mulher ia morrer com um ataque de coracdo. Esta é a
posicao da professora Ana Barbara Sousa Brito. Para a maior parte da doutrina havia
uma acdo juridico penalmente relevante e iamos resolver ao nivel da teoria da
adequacdo, porque o agente ndo poderia prever aquele resultado segundo aquele
processo causal. De acordo com a teoria do risco, podiamos ir pelo critério
complementar do ambito de prote¢cdao da norma, visto que a norma visa abarcar os riscos
gue resultam diretamente da conduta do agente e ndo os indiretos. Assim afastavamos
a imputacdo objetiva neste caso.

Caso pratico 6. A e B sao casados. Certo dia, ao chegar a casa, A constatou que B se
encontrava deitada no chao a esvair-se em sangue, presumivelmente por ter caido e
batido com a cabec¢a na esquina de uma mesa. Decidiu que ndo a ajudaria, voltando
imediatamente a sair. Pouco depois de A ter saido de casa chegou C, empregada
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domeéstica, que ligou para o posto médico da aldeia solicitando a presenga de D, o
médico de servigo. Aconteceu, porém, que este se encontrava profundamente
embriagado ainda em consequéncia do bem regado almogo que acabara de saborear,
nao estando sequer em condicdes de se suster em pé. Foi por isso solicitada a presenca
do médico da aldeia mais préoxima que, devido a distancia e ao mau estado das
estradas, chegou tarde de mais. Analise até ao momento da tipicidade os
comportamentos de A e D.

Comecando pelo agente A. Temos uma acdo juridico penalmente relevante
(controlada pela vontade), neste caso uma omissdo impura, porque estd relacionada
causalmente com o resultado. S6 pode ser punido por omissdo impura quem tem
especial dever de agir, nos termos do artigo 102 n22, o que se verifica neste caso. A fonte
do seu dever é contrato, critério formal, e materialmente também, dever de assistir a
um titular de bens juridicos, independentemente da fonte de perigo, e esse dever
advinha de uma relagdo de solidariedade natural para com o titular do bem juridico que,
por sua vez, estava apoiada por um vinculo juridico, o casamento. Temos aqui o agente
tipico da omissdo impura, que resulta do artigo 102 e 1319.

O objeto da acdo era a sua mulher, que estava no ch3o a esvair-se em sangue, sendo
gue isto nos leva a identificacdo da vida como o bem juridico em causa e a morte como
o resultado. Passando agora a imputacao objetiva do resultado a conduta do marido,
neste caso omissdo: aplicando em primeiro lugar a teoria da conditio sine qua non,
vemos que este resultado é imputavel porque se eliminarmos mentalmente a omissao
de auxilio, o resultado nao se teria verificado nas mesmas circunstancias de tempo,
modo e lugar; passando a teoria da causalidade adequada, por sua vez, se colocarmos o
homem médio na posi¢do do agente e Ihe atribuirmos os conhecimentos que o marido
tinha, até poderiamos concluir que ele poderia prever aquele resultado, mas nunca de
acordo com aquele processo causal, o que sd aconteceria se o médico fosse conhecido
por estar sempre embriago; por fim temos a teoria do risco, segundo a qual temos de
concluir que o marido aumentou um risco proibido, mas ha uma interrupg¢ao no
processo causal, visto que o médico ndo atuou quando ou como se esperava que atuasse
e cria um novo risco, sendo que é esse risco que se vai materializar no resultado. Feita
esta analise, temos de concluir que o resultado ndo pode ser objetivamente imputado
ao marido.

Portanto, ja sabemos para D, o médico que se encontrava bébado, sendo que este
vai ser acusado por homicidio por negligéncia. A, por sua vez, vai ser apenas acusado de
tentativa de homicidio por omissao.

Caso pratico 7. Na autoestrada Lisboa-Porto, Antonio lancou uma pedra sobre um
automovel conduzido por Bento. Bento, atingido no rosto por fragmentos do vidro
para-brisas (que se partiu), guinou subitamente, embatendo num automovel
conduzido por Carlota. Em consequéncia dos factos descritos, Carlota foi conduzida ao
hospital, onde viria a falecer por nao ter sido sujeita a uma intervengao cirurgica.
Provou-se que, se a intervencgao tivesse sido levada a cabo, Carlota ter-se-ia salvo.
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Bento, por seu turno, sofreu ferimentos graves. Provou-se que Bento conduzia, na
ocasido do acidente, com taxa de 1,1 g/l de alcool no sangue. Antdnio veio a confessar
ter langado a pedra, mas afirmou que nunca pensou que ela pudesse quebrar o vidro
de um automovel, e muito menos provocar ferimentos a alguém.

a) Antdnio preencheu, com a sua conduta, algum ou alguns tipos de crime?
b) Bento praticou alguma agao juridico-penalmente relevante?
c) A que conduta pode ser objetivamente imputada a morte de Carlota?

Que tipos de crime Anténio preencheu com a sua conduta? Olhe-se para o artigo
2939 (lancamento de projétil contra veiculo) e para o artigo 2902 (atentado a seguranca
de transporte rodovidrio). Este ultimo estd pensado para as situacdes em que se
colocam em causa varios bens juridicos e trata-se de um crime de perigo concreto, ou
seja, é preciso provar que a conduta do agente levou a criacdo de um perigo.

Mas aqui, o legislador antecipou-se e puniu a simples conduta: o artigo 293¢ esta
por isso mesmo numa rela¢dao de subsidiariedade com o artigo 2902. O artigo 2902
protege todos os bens juridicos postos em perigo com o atirar da pedra, enquanto que
o artigo 293¢ visa proteger a integridade fisica de Bento, apenas. Por isso ndo fica
abarcada toda a ilicitude do comportamento praticado por Anténio.

Claro que a grande dificuldade, agora, é face a Carlota. Temos de saber a que
conduta pode ser objetivamente imputada a morte de Carlota. Ora, ndo ha duvida de
gue a conduta de Antdnio foi causal em relagdao ao resultado morte de Carlota. Bento
condutor do carro onde seguia Carlota, estava com um certo grau de alcool no sangue
e isso podia, eventualmente, levar-nos a pensar se teria tido aquele tipo de
comportamento a causa da morte.

Se ela ndo foi atendida a tempo porque o médico resolveu sair para visitar a
namorada, entdo temos um problema de interrupg¢ado do nexo de causalidade, diferente
de ter sido de outra maneira. Ha que abrir pelo menos duas hipéteses. Nao obstante a
taxa de dlcool, a professora Barbara Sousa Brito tende a considerar que uma pessoa que
apanha com vidros nos olhos e guina para a direita esta a praticar um ato automatico e
ndo uma acao juridico-penalmente relevante.

Em direito penal, temos a prova possivel; o beyond reasonable doubt. No caso da
morte de Carlota, o mais importante era decidir se se podia ou ndo atribuir a morte a A.
Em relacdo a B, se demos como resposta que B ndo praticou uma ac¢do juridico-
penalmente relevante (e isso esta correto), ndo lhe podemos imputar o resultado. O
correto seria imputar a morte de Carlota a A, mas isso depende de varios fatores.

Se Carlota nao foi atendida no hospital porque o médico estava embriagado, claro
gue o médico criou um novo risco ndo previsivel pelo agente que atirou a pedra, e por
isso ndo haveria imputacdo objetiva do resultado morte a conduta de A (e haveria, sim,
a conduta do médico, visto que foi o risco criado por este que se materializou no
resultado morte). Surge entdo a questdo: a criacdo do risco afasta a imputacdo do risco
a pessoa que atuou em primeiro lugar? Para a professora Barbara Sousa Brito, pode
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afastar. Sempre que ha criagdo de um novo risco (veja-se, por exemplo, o caso da
ambulancia), deixa de ser previsivel para o agente que atuou em primeiro lugar aquele
processo causal, que levou resultado morte. Importante era, também, saber se o novo
risco era previsivel para o agente que atuou em primeiro lugar. Porém, se nado foi
atendida a tempo, mas ndo houve qualquer anormalidade (sabe-se que, as vezes, as
pessoas ndo sdo atendidas a tempo no nosso SNS), ja é diferente; isto pode ser previsivel
para quem atirou a pedra. Por isso é que este caso é muito diferente do que analisdmos
anteriormente, em que o médico se encontrava embriagado.

A guinada de B é um ato automatico e nao reflexo. Os atos reflexos sdo iguais para
todos; nos atos automadticos, a resposta varia de pessoa para pessoa. Por isso é que
Roxin diz que os atos automaticos podem ser considerados atos pessoais, acdes juridico-
penalmente relevantes, mas esta ndo é a posicao maioritaria na doutrina. Veja-se que,
neste caso, temos um ato automatico, para a professora Barbara Sousa Brito.

Sé devemos imputar os resultados controlaveis pelo sujeito, o que implica a tal
cognoscibilidade por parte deste. Se o processo causal ndo é cognoscivel, ndo é
controldvel por ele. A palavra controlavel ndo vale apenas para a a¢do; vale também
para o resultado. E possivel que isto saia da alcada do agente e que n3do lhe possa ser
atribuido.

d) A que conduta pode ser imputada objetivamente a ofensa corporal de Bento?

Aqui é preciso discutir a ideia do comportamento licito alternativo, mas afastando-
a, para a professora Ana Barbara Sousa Brito.

Elementos subjetivos do tipo

Como ja se disse, a maior parte da doutrina defende que, na subsunc¢do de um
comportamento a um tipo, se devem verificar primeiro os elementos objetivos e so
depois os elementos subjetivos. O tipo subjetivo é constituido pelo dolo ou pela
negligéncia.

O artigo 132 prevé que, por regra, a lei penal exige o dolo e sé excecionalmente
podemos punir a titulo de negligéncia. Isto significa que quando ndo temos um tipo de
crime previsto na forma negligente ndao podemos punir aquele tipo de crime a titulo
de negligéncia porque se o legislador ndo o previr expressamente, ndo é possivel punir
aquele crime daquela forma. Exemplo em que isto é possivel é o homicidio por
negligéncia, previsto no artigo 1372. Ja o furto, como ndo vem previsto nessa forma, ndao
pode ser punido na forma negligente.

Dolo

Quando o legislador nada diz, é o dolo que importa. Ha dolo quando existe
conhecimento e vontade de realizagdo do facto tipico. E por isso que para a maior parte
da doutrina, os elementos constitutivos do dolo sdo dois: elemento intelectual ou
cognitivo que se traduz no conhecimento da realizacdo do facto tipico, e o elemento
volitivo que consiste na vontade de realizar o facto tipico.
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Para uma parte da doutrina, nomeadamente para o professor Figueiredo Dias existe
mais um elemento, o elemento emocional. Segundo este autor, para afirmar o dolo ndo
basta que haja conhecimento das circunstancias do facto e a vontade de o realizar, esse
conhecimento estd sempre acompanhado por uma consciéncia ética que vai permitir ao
agente resolver a ilicitude do seu comportamento. Isto quer dizer que para além de
termos de provar que o agente conhecia os elementos objetivos do facto e tinha
vontade de o realizar, ha que provar uma atitude pessoal do agente contraria ao dever
juridico-penal.

A professora Ana Barbara Sousa Brito discorda porque considera que a atitude do
agente face a ordem juridica € um elemento comum ao dolo e a negligéncia e nao deve
ser analisado ao nivel do dolo, mas ao nivel da culpa. E na culpa que temos de analisar
a atitude do agente face a ordem juridica. Essa atitude pessoal face ao nosso
ordenamento, provavelmente é mais forte no dolo do que na negligéncia, mas isso ndo
significa que seja um elemento auténomo do dolo e da negligéncia, devendo ser
analisado ao nivel da culpa.

Porgue é que o professor Figueiredo Dias defende este elemento emocional? Este
autor adota um conceito de culpa diferente daquele que nds utilizamos. A ideia é de
gue quando o agente representa e quer realizar o facto ilicito, necessariamente tem
uma atitude pessoal contrdria a ordem juridica, sendo muito dificil separar esse
elemento do volitivo, estdo associados.

A professora Ana Barbara Sousa Brito diz que ndo ha duvida que esta
intrinsecamente ligado, s6 que ao decompor o crime em elementos, estamos a separar
o inseparavel, analisando um comportamento humano, e quem decide os elementos do
crime sdo os conceitos que adotamos, embora a realidade analisada seja a mesma.
Portanto, esta atitude do agente face ao ordenamento juridico é claramente um
elemento que interessa a culpa ja que esta é um juizo de censura que se faz ao agente
gue podendo motivar-se pelo direito, nao o fez.

N3o obstante, o professor Figueiredo Dias lembra que estes dois elementos ndo se
situam ao mesmo nivel: o chamado elemento intelectual do dolo do tipo ndo pode, por
si mesmo, considerar-se decisivo da distincdo dos tipos de ilicito dolosos e dos
negligentes, uma vez que também estes Ultimos podem conter a representacdo pelo
agente de um facto que preenche um tipo de ilicito (negligéncia consciente). E pois o
elemento volitivo, quando ligado ao elemento intelectual requerido, que
verdadeiramente serve para indiciar uma posicao ou atitude do agente contrdria ou
indiferente a norma de comportamento, numa palavra, uma culpa dolosa e a
consequente possibilidade de o agente ser punido a titulo de dolo.

Vamos aprofundar os elementos do dolo: elemento intelectual e volitivo.

=» Elemento intelectual

Como ja se disse, o elemento intelectual exige que o agente conhega, saiba,
represente corretamente ou tenha consciéncia das circunstancias do facto que
preenche um tipo de ilicito objetivo. Esta representacao pressupde desde logo que o
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sujeito conheca os elementos essenciais da factualidade tipica, os elementos objetivos
do tipo. Esta é a primeira caracteristica.

Temos de entender esta exigéncia a luz da prdpria razdao de ser deste elemento, ou
seja, e como nos diz o professor Figueiredo Dias, o que se pretende é que, ao atuar, o
agente conheca tudo quanto é necessario a uma correta orientagao da sua consciéncia
ética para o desvalor juridico que concretamente se liga a a¢ao intentada, para o seu
caracter ilicito. Com a consequéncia de que sempre que o agente ndo represente, ou
represente erradamente, um qualquer dos elementos do tipo de ilicito objetivo o dolo
terd, desde logo, de ser negado.

Em segundo lugar, essa representacao, esse conhecimento tem de ser um
conhecimento atual. Imaginemos que um médico sabe que determinada pessoa é
alérgica a uma certa substancia. Passados dez anos, essa pessoa aparece no seu hospital
e, ndo se lembrando ele da alergia, administra-lhe a tal substancia. Neste caso, a
representacdo do agente nao é atual, pelo que s6 serd punido a titulo de negligéncia e
nao de dolo.

Em terceiro lugar tem de ser uma representagao concreta. Isto significa que, para
haver dolo, ndo basta que o agente conte com a eventualidade de um perigo abstrato,
é preciso que ele conte com a possibilidade real do perigo inerente a sua conduta. Este
elemento é muito importante para distinguir das situacdes de erro.

Erro em direito penal traduz-se ndo sé na discrepancia entre a representacdo do
autor e a realidade (o agente representa uma realidade quando ela ndo se verifica na
realidade), mas também quando ha falta de conhecimento da realidade. Qual é o regime
que se aplica quando acontece essa situacao? Se ha erro sobre um elemento essencial,
nao ha dolo.

o Classificagao dos erros sobre os elementos do facto tipico

= erro sobre o objeto da acao

Dentro do erro sobre o objeto da agdo ha que distinguir as situagcdes em que ndo ha
identidade tipica dos objetos e aquelas em que ha.

A primeira é quando ha erro sobre o objeto e nao hd identidade tipica dos objetos.
Este serd o caso do cacador que vai a caca com o seu amigo e a certa altura pensa que
atras da arvore esta um veado, quando na realidade esta o seu amigo. Nesta situacao, o
cacador representa matar um veado, mas a realidade mata o amigo, pelo que ndo
representa o objeto da acdo. O que o cacador representa ndo é o mesmo objeto que
vem previsto no tipo do artigo 1312 e, por consequéncia, exclui-se o dolo, por forca do
artigo 162 n2?l, sobre o erro sobre os elementos essenciais do facto, mas ha a
possibilidade de punir a titulo de negligéncia, por forca do n23. O cagador seria punido
por homicidio do amigo na forma negligente.

Um caso diferente serd o do A que quer matar o B, vai para a porta da casa do B e
acabar por disparar sobre C, irmdo gémeo do B. Aqui o agente representa matar o B,
guer matar o B e acaba por matar o C. O objeto da a¢do do tipo do artigo 1312 é uma
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pessoa. Se o agente representou matar uma pessoa e matou uma pessoa, para o
legislador isto basta, independentemente de ser B ou C. Para a maior parte da doutrina,
o erro_sobre o objeto quando ha identidade tipica dos objetos é totalmente
irrelevante. O agente sera punido pelo crime praticado.

Este caso serd diferente do de alguém que pretende matar o pai, confunde-o com
outra pessoa e acaba por disparar sobre essa outra pessoa. Porqué? Matar o pai
preenche o tipo legal de homicidio qualificado que é diferente do homicidio simples, de
matar outra pessoa qualquer. Para a maior parte da doutrina, ndo ha uma verdadeira
identidade tipica dos objetos, porque importam os sujeitos e assim o agente deve ser
punido por tentativa de homicidio qualificado e homicidio por negligéncia. Outra parte
da doutrina defende que basta punir pelo crime de homicidio doloso. A professora
considera que isto seria dificil de defender porque o agente teve dolo qualificado,
porque representou matar o pai.

Se for ao contrario, ou seja, se 0 agente queria matar uma pessoa qualquer e acaba
por se enganar e matar o pai, esse agente ndo representou o objeto do homicidio
qualificado, pelo que sera punido por homicidio doloso simples, que foi aquele que ele
representou.

Ressalvar, contudo, que o importante é distinguir o erro sobre o objeto quando os
objetos ndo sao tipicamente idénticos de quando os objetos sdo tipicamente idénticos,
sendo que no primeiro caso tera relevancia para excluir o dolo e no segundo essa
circunstancia serad irrelevante.

= Erro sobre o processo causal

Outro tipo de erro que se costuma analisar a propésito do elemento intelectual é o
erro sobre o processo causal, dentro do qual se distingue se o desvio entre o processo
causal pensado e o processo causal realizado é ou ndo essencial. A professora Fernanda
Palma da-nos exemplos para compreendermos a diferenga.

O A atira o B da ponte, pensando que este morrera devido ao embate na dgua, mas
na realidade morre porque bateu com a cabeca num pilar. Quid Juris? E um caso de erro
sobre o processo causal, em que nao ha um desvio essencial entre o processo causal
pensado e o processo causal realizado. O A vai ser punido pelo crime de homicidio
doloso do B, porque, ndo havendo um desvio essencial, a representacdo errada do
processo causal é totalmente irrelevante.

E se A atirar B da ponte pensando que este morre da queda, mas um tubardo salta e
engole o B antes de ele cair na dgua? Este ja serda um caso de erro sobre o processo
causal em que ha um desvio essencial, no sentido de imprevisivel, entre o processo
causal pensado e o processo causal realizado. Nesta situacdo ha uma interrupg¢do no
processo causal. Este exemplo ndo tem nada que ver com o dolo, mas é importante para
se perceber que ndo se afasta o dolo. Se houver um desvio essencial nao ha imputacao
objetiva do resultado ao agente. O agente apenas pode ser punido por tentativa, j3
gue ndo ha conexado entre o risco criado e o resultado.
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= Erro sobre os elementos normativos do tipo

Antes de analisarmos este erro, had que reparar que a terminologia que temos estado
a utilizar é a que divide os elementos objetivos e os elementos subjetivos. Mas ha uma
distingdo que a doutrina faz que falta analisar: dentro dos elementos objetivos podem
distinguir-se entre elementos descritivos do tipo e os elementos normativos do tipo. Um
elemento descritivo do tipo é imediatamente apreensivel pelos sentidos.

Por sua vez um elemento normativo do tipo ndo é imediatamente apreensivel pelos
sentidos e que implica uma certa valoragao para poder ser compreendido. Os
elementos normativos sé podem ser pensados partindo da sua compreensdo
intelectual. Um exemplo é o crime de falsificacdo de documentos. Nao basta apreender
pelos sentidos para saber que é um documento, tenho de o saber face a ordem juridica.
Sdo elementos que s podem ser representados sobre a légica de uma norma juridica.

Na realidade ndo ha elementos totalmente descritivos ou totalmente normativos,
mas sim predominantemente descritivos e predominantemente normativos. Os
elementos normativos subdividem-se. Os elementos normativos com uma estrutura
iminentemente juridica sdo aqueles em que é preciso que o sujeito conhega os
critérios determinantes da sua qualificagao para haver dolo.

Enquanto que os elementos normativos que n3o tém uma estrutura
iminentemente juridica sao, por norma, aqueles que exprimem imediatamente uma
valoragao moral, social ou cultural e, por isso, basta que o agente conhe¢a os seus
pressupostos materiais para a afirmacao do dolo.

No direito penal secundario, que esta ligado com a atividade econdmica e financeira,
ha elementos iminentemente juridicos, como matéria coletavel ou fraude fiscal, que
conceitos que o agente tem de conhecer muito bem para poder ser considerado o dolo.
Contudo, também neste ramo ha outros conceitos que ndo sdo iminentemente juridicos
como a posicao de garante nas omissdes impuras, que é um elemento juridico, mas nao
é iminentemente juridico porque tem uma valoracao moral, do pai que é garante do
filho. Nestes casos nao temos de conhecer de forma exata estes elementos para que
haja dolo, isto porque ele comportam ja uma valoragao moral.

Vejamos outro exemplo. A vai a uma discoteca e deixa o casaco no bengaleiro.
Quando sai da discoteca vai buscar o seu casaco, mas o senhor da-lhe um parecido que
ndo o dele. Pode o A ser punida por crime de furto? Nao. O A ndo representou o caracter
alheio do casaco, pelo que a consequéncia é a exclusdo do dolo. Assim sendo, o A ndo
pode ser punido porque nao age com dolo e o furto exige sempre dolo, ndo é possivel
na forma negligente. Este é um caso de erro sobre um elemento normativo, visto que
se trata da intencdo de apropriar.

Estes erros que estivemos a ver cabem na primeira parte artigo 162 n21: “O erro
sobre os elementos de facto ou de direito de um tipo de crime, ou sobre proibi¢bes cujo
conhecimento for razoavelmente indispensdvel para que o agente possa tomar
consciéncia da ilicitude do facto, exclui o dolo.” Importa ver agora o erro sobre as
proibigdes a que é feita referéncia na segunda parte desta norma.
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= Erro sobre as normas que recaem sobre comportamentos
axiologicamente neutros (# erro sobre a ilicitude)

A segunda parte artigo 162 n21 estabelece que sempre que houver um erro sobre
proibicdes cujo conhecimento é indispensavel para que o agente possa tomar
consciéncia do caracter desvalioso da sua conduta, é excluido o dolo.

Notar que este erro se distingue do erro sobre a ilicitude. No erro sobre a ilicitude
também ha um erro sobre normas, s6 que sdo normas que ndo precisam ser
conhecidas para que o agente se aperceba do caracter desvalioso da sua conduta, ou
pelo menos ponha em duvida o caracter ilicito da sua conduta. Um exemplo de erro
sobre a ilicitude seria o caso da dinamarquesa que vem a Portugal e, pensando que o
aborto é possivel até a 132 semana, aborta. Esta agente tinha de saber que o tema do
aborto ndo é unanime, tendo por isso de procurar informar-se acerca da legislacao
portuguesa. Contudo, ela ja sabia ou devia saber que o seu comportamento podia ser
desvalioso.

Regressando ao erro sobre normas que recaem sobre comportamentos
axiologicamente neutros, o agente tem de conhecer a proibigao para ter a nogao do
caracter desvalioso da sua agdo. Imaginemos que na préoxima semana vem cd o chefe
de estado de um pais estrangeiro e o legislador por questGes de seguranca resolve criar
uma lei que considera crime quem nesse fim de semana andar com armas de fogo,
passando a ser punivel até 1 ano. O senhor A todos os fins de semana vai a caca e ndo
vé televisdo. Nesse fim de semana é feita uma operacdo stop e o A tem uma cacadeira
no carro. Este comportamento é completamente neutro, partindo do pressuposto que
tem licenca de porte de arma. O A teria de conhecer a norma para se aperceber da
ilicitude do seu comportamento, ao contrdrio da dinamarquesa.

Uma proibicdo sobre um comportamento axiologicamente neutro é
completamente diferente de uma proibigdo sobre um comportamento que temos a
nog¢ao do seu caracter ilicito, independentemente da norma legal. Exemplificando, ndo
preciso conhecer o artigo 1312 ou o artigo 2032 para saber que matar ou furtar é ilicito,
mas preciso conhecer a norma daquele fim de semana para saber que apesar de ter
porte de arma, ndo posso ir cagar naquela data.

Assim sendo, e aplicando o artigo 162 n21, exclui-se o dolo do A que desconhecia
uma proibicdo sobre um comportamento axiologicamente neutro, mas ndo da
dinamarquesa. Tudo o que se podia fazer no caso da dinamarquesa seria excluir a culpa
porque ndo tem uma atitude contra o direito. Se a dinamarquesa tivesse feito tudo para
saber se era ou ndo proibido o aborto, o erro dela seria considerado ndo censuravel e
por isso excluido, ndo o dolo, mas a culpa. J3a se tiver feito o aborto sem consultar nada,
o erro ja serd censuravel e ndao se exclui a culpa. Voltaremos a este caso da
dinamarquesa, aquando do estudo da culpa.
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Concluindo:

e todos estes erros vém previsto no artigo 162 n21;

e A consequéncia é a exclusdao do dolo, porque ndo se verifica o elemento
cognitivo ou intelectual;

e 0 agente s6 podera ser punido a titulo de negligéncia, artigo 162 n23. Para
isso teremos de provar a negligéncia e o crime tem de estar previsto nessa
forma, tal como exigido pelo artigo 132.

Vamos agora distinguir estas situacdes de erro que estivemos a ver de outras duas
figuras da dogmatica penal: a aberratio ictus, erro na execug¢do ou execugao defeituosa,
quer do dolus generalis. Nao podem ser confundidas com as situagGes de erro.

o Aberratio ictus ou erro na execugao ou execu¢ao defeituosa

A traducdo de aberratio ictus é “desvio no caminho”, mas esta figura também é
conhecida como erro na execug¢dao ou execucdao defeituosa. Na aberratio ictus o
resultado produz-se num objeto distinto do representado pelo autor.

O que a distingue do erro? Na execugao defeituosa, o agente quer acertar num
determinado objeto, mas devido a tal execucdo defeituosa, seja porque ndo tem
pontaria ou porque a vitima se desvia, acerta num objeto distinto, enquanto que no erro
sobre o objeto o agente representa um objeto e acerta nesse objeto que representa,
apenas representa mal.

Imaginemos que o A quer acertar no B, mas falha a pontaria e acerta no C que estava
ao lado do B. Neste caso, o agente quer acertar num objeto, mas por desvio na
execucdo acerta num objeto distinto daquele que ele queria e representou. N3o se
pode confundir esta situagdo com o caso em que o atirador acerta no irmdo gémeo
daquele que queria matar por o ter confundido, porque ai seria erro no objeto ja que
ele representaria aquele objeto e atiraria naquele objeto e, ndo havendo qualquer
desvio, o erro estaria na representagdo e ndo na execugao.

Qual é a consequéncia da aberratio ictus? Ha duas teorias.

Para a teoria da concretizacdo, seguida pela maior parte da doutrina, o agente deve
ser punido pela tentativa do crime que representou e punido pelo crime que realizou
na forma negligente. Assim, de acordo com esta teoria, o A seria punido pelo homicidio
do B e pelo homicidio negligente do C.

Contudo, ha uma doutrina minoritaria. Os seguidores da teoria da equivaléncia
defendem que quando ha uma execugao defeituosa e ha coincidéncia tipica entre o
tipo de ilicito projetado e o tipo de ilicito consumado, o agente deve ser punido por
um s crime consumado doloso. Assim, no caso do A, como os tipos de ilicito sdo os
mesmos (homicidio simples), este seria punido pelo crime de homicidio doloso de C.

Esta segunda teoria, apesar de minoritaria, foi seguida no acérdao da Relagdo do
Porto 20/10/2004, cujo relator foi Pinto Monteiro. Notar que a professora Ana Bérbara
Sousa e Brito segue a primeira, a teoria da concretizagao, que pune ambas as condutas.
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o Dolus generalis

A outra figura que ndo deve ser confundida com o erro é a do dolus generalis que é
a figura que se aplica as situagdes em que o resultado se consuma em dois atos, mas o
autor, o agente, previu erradamente criar o resultado apenas com a primeira acao.

O exemplo académico é o caso do A que dispara sobre B e depois atira o corpo de B
ao rio pensando que este estava morto, vindo-se a provar mais tarde que o B morreu
afogado. Portanto, num primeiro momento o A pensa que conseguiu o resultado com a
primeira a¢do, mas depois sabemos que foi s6 com a segunda que o resultado
efetivamente se concretizou. Notar que o dolus generalis s6 se aplica quando a pessoa
pensa que conseguiu o resultado com a primeira a¢ao, porque se tiver duvidas sobre
isso, s6 pode haver negligéncia.

Portanto, ha duas acoes, mas tendo em conta a relacdo que existe entre essas
acoes, elas devem ser valoradas como uma sé. Quando é que se pode aplicar o dolus
generalis de modo a que as duas a¢bes sejam tratadas como uma s6? Ha dois critérios.

O primeiro critério é o critério de Stratenwerth que nos diz que se o agente, antes
de praticar a primeira conduta, ja tinha pensado e representado a segunda, o dolo
abarca toda a situagdao num momento prévio, isto é, o dolo abrange todo o processo
causal que conduziu ao resultado, pelo que o agente deve ser punido por um crime
consumado a titulo de dolo. O A seria punido pelo homicidio doloso do B.

O autor acrescenta que se ndo for esse o caso, ou seja, se o0 agente antes de praticar
a primeira conduta, ndo pensou na segunda, entao deve ser punido por tentativa do
crime que representou e pelo crime que realizou na forma negligente. Isto significa que
se 0 A ndo tinha pensado em atirar o B ao rio, mas apenas em dar-lhe um tiro, vai ser
punido por tentativa de homicidio (dar o tiro) e homicidio negligente (atirar ao rio).

Outro critério é o critério de Figueiredo Dias que vem dizer que o que importa é
determinar se o risco que se concretiza no resultado pode ou ndo se reconduzir ao
guadro dos riscos criados pela primeira conduta. Isto significa que o que interessa é
saber se, segundo as regras da experiéncia, era previsivel, era normal, que o agente
praticasse a segunda conduta. Se a segunda é uma conduta caracteristicamente
associada a primeira, posso aplicar o dolus generalis, se ndo for, ndo posso.
Normalmente quando a pessoa dispara, quer-se desfazer do corpo, portanto dizemos
que atirar ao rio estd caracteristicamente associado a matar a pessoa.

Atualmente a jurisprudéncia dominante e a doutrina atual, tende a ndo utilizar a
expressao dolus generalis e considera que so se utiliza por uma questdo de tradicdo
juridica, até porque estas situa¢goes que normalmente se resolviam ao abrigo desta
figura, podem ser resolvidas com base noutra figura que ja estudamos, o desvio do
processo causal. Assim, se o desvio ndo for essencial, aplicamos o crime consumado
com dolo, e se o desvio for essencial, aplicamos a tentativa porque se quebra a
imputagdo objetiva. Isto seguindo a doutrina maioritaria que vimos anteriormente.

Outra questdo que importar referir: o que é que acontece se a situacdo for ainversa?
O que acontece se o agente quer alcangar o resultado com a segunda conduta, mas,
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sem querer, alcan¢a-o com a primeira? Podemos ou nao aplicar o mesmo raciocinio?
Imaginemos que o A quer matar o B com duas pancadas, deixando-o apenas atordoado
com a primeira, mas sem querer mata logo com a primeira. A solugdo para a maior parte
da doutrina é exatamente a mesma. Em relacdo ao primeiro facto, a primeira acao, é
homicidio negligente, e no segundo? Entraria aqui a questdo do facto posterior ndo
punivel.

Roxin introduz uma outra questdo. Imaginemos que A quer matar o B e da-lhe uma
pancada forte, mas quando vé a pessoa inconsciente arrepende-se e tenta reanima-la.
Contudo, convence-se que ndo conseguiu e, achando que o B esta morto, deita-o ao rio.
Quid juris? Roxin considera que este autor deve ser punido por tentativa de homicidio
na primeira conduta e homicidio negligente na segunda. S6 pode punir por homicidio
doloso se o dolo inicial abarcar de modo previsivel a segunda conduta.

=» Elemento volitivo

Com ja foi dito, o elemento volitivo do dolo corresponde a vontade do agente de
praticar o facto tipico. Como nos diz o professor Figueiredo Dias, o conhecimento
(previsdo) das circunstancias de facto e, na medida do necessario, do decurso do
acontecimento ndo podem, sé por si, indicar a contrariedade ou indiferenca ao dever-
ser juridico-penal, manifestada pelo agente no seu facto, que dissemos caracterizar a
culpa dolosa e, em definitivo, justificar a puni¢cdo do agente e titulo de dolo. O dolo do
tipo ndo pode bastar-se com aquele conhecimento, mas exige ainda que a pratica do
facto seja presidida por uma vontade dirigida a sua realizagdo. E este elemento que
constitui o momento volitivo do dolo do tipo.

O dolo pode assumir uma de trés modalidades face ao artigo 142: dolo direto, dolo
necessario e dolo eventual.

o Modalidades do dolo

= Dolo direto

Ha dolo direto ou dolo de primeiro grau ou dolo direto intencional quando o agente
prevé e quer a realiza¢ao do facto tipico como fim ultimo da sua conduta. Note-se que
a previsdao nao tem de ter um certo grau. Imaginemos que A estd a uma distancia
consideravel do B e aponta para o matar. Neste caso, ha dolo direto. O grau nao
interessa, basta que preveja e queira matar o B.

Também ha dolo direto quando a realizacao do tipo nao constitui o fim tltimo da
atuacdo do agente, mas aparece como estado intermédio necessdario da sua conduta
e do seu fim ultimo. Este serd o caso do A que quer assaltar um banco (é este o seu fim
ultimo), mas apercebe-se que a Unica forma que tem para realizar o assalto é se matar
o vigilante. Neste caso, o A mata o vigilante com dolo direto porque apesar de ser um
ato intermédio do seu fim ultimo, A ndo deixa de representar e querer matar o vigilante.
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= Dolo necessario

Dolo necessario ou dolo de segundo grau ou dolo direto necessario é quando a
realizagdo do facto tipico ndao surge como de grau intermédio para alcancar a
finalidade ultima da conduta, mas como consequéncia necessaria no sentido de
inevitavel da sua conduta. A quer matar B e pde uma bomba no avido. Ele prevé como
consequéncia necessdria da sua conduta a morte dos outros ocupantes.

= Dolo eventual

O dolo eventual caracteriza-se por o agente prever a realizagdo do tipo como
provavel/possivel e conformar-se com essa realizagdo.

Esta figura é muito importante porque tem semelhangas com uma outra que ja
estudamos, a negligéncia consciente. Isto porque quer no dolo eventual quer na
negligéncia consciente, o agente preveé a realizagdo do facto tipico como possivel, com
a diferenca de que, no dolo eventual, esse agente prevé e conforma-se com a realizacao,
enguanto que na negligéncia consciente, ele prevé, mas ndo se conforma. Nas duas
figuras o elemento intelectual é o mesmo, em ambos os casos o agente prevé como
possivel, o que varia é a parte volitiva, conformando-se ou ndo com a realizagao.

Antes de chegarmos a esta distingdo que é a distincdo da teoria da conformacao
previstas no nosso cddigo, artigo 142 n23 e artigo 152, importa ver as outras teorias que
procuraram responder a esta distincdo entre dolo eventual e negligéncia consciente.

¢ Dolo eventual c. negligéncia consciente

Surgiram varias teorias para dar resposta a esta disting¢ao.

As teorias intelectualistas ou da probabilidade defendem que a distincdo deve ser
feita com base no elemento intelectual e defendem que no dolo o agente tem uma
representacdo qualificada do facto tipico. Para esta teoria, ha dolo eventual quando o
agente prevé como provavel a realizagdao do facto tipico. Isto é, ndo basta que o agente
preveja como possivel, é preciso que veja como provavel a realizacdo do facto tipico.
Assim sendo, ha negligéncia consciente quando o agente prevé a realizagdo do facto
tipico como consequéncia possivel. A diferenga esta entre o possivel e o provavel. Nem
tudo o que é possivel é provavel.

Esta teoria foi, desde logo, alvo de varias criticas. Em primeiro lugar, ndo é facil
estabelecer a fronteira entre o possivel e o provavel, mas a critica mais relevante face a
nossa ordem juridica é que ndo podemos fazer esta distincao tendo apenas em conta o
elemento intelectual. Foi por isso que surgiram as teorias da vontade ou da aceitagao.

De acordo com as teorias da vontade ou da aceitacdo, no dolo eventual, o agente
aprova a realizagdo do facto tipico, ele aceita intimamente a realizacdo do facto tipico,
enguanto que na negligéncia consciente o agente repudia a verifica¢do do resultado,
isto é, espera que o resultado ndo se verifique.

Também surgiram as teorias emocionais e como o préprio nome indiciam, estas
teorias fazem a distingdo entre dolo eventual e a negligéncia consciente com base na
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atitude do agente face a ordem juridica, em que, no dolo eventual, haveria uma atitude
de indiferenca face a ordem juridica. A professora Ana Barbara Sousa Brito discorda
porque o elemento emocional ndo faz parte do dolo, e acrescenta que a atitude face a
norma juridica interessa apenas ao nivel da culpa.

o Teoria da conformagao

Pelo que ja se disse inicialmente, compreendemos que a teoria que a nossa ordem
juridica adota é a teoria da conformacdo que estd expressa legalmente no artigo 142
n23 e artigo 152. Segundo esta teoria, no dolo eventual, o agente prevé a realizagao do
facto tipico como possivel e conforma-se com a sua realizagdo. Enquanto que, na
negligéncia consciente, o agente prevé a realizagdao do facto tipico, mas nao se
conforma com a sua realizagdo. A diferenca esta no elemento volitivo.

o Foérmulas de Frank

Quando é que se sabe se o0 agente se conformou com a realizagao do facto tipico?
Para dar resposta a esta questdo surgiram as chamadas férmulas de Frank. Frank era
um juiz do supremo tribunal alemao, tinha imensos casos para decidir deste género e,
como tinha grandes duvidas se seriam de dolo eventual ou de negligéncia consciente,
criou formulas para encontrar o elemento subjetivo do agente.

A sua primeira formula, a férmula hipotética de Frank, dizia que para sabermos se
é um ou outro, ficciona-se que o agente previu como certo a realiza¢ao do facto tipico
e de seguida questiona-se se o agente ainda assim atuaria. Se sim, ha dolo eventual, se
nao, ha negligéncia consciente.

Esta formula teve de ser afastada porque levava a resultados incorretos,
nomeadamente no caso da organizagao criminosa que estropiava membros de criangas
para obter esmolas. Face a este caso, importava saber se era dolo eventual ou
negligéncia consciente e, se aplicdssemos esta férmula, diriamos que era negligéncia
consciente porque se estes agentes soubessem que as criangas iam morrer ndo iam
atuar ja que mortas estas ndo serviam o objetivo da organizacdo criminosa. Contudo,
ndo parece de todo acertado considerar mera negligéncia um caso tao flagrante.

Face a isto, surgiu a férmula positiva de Frank que dizia que se o agente, ao atuar,
previu como possivel a realizagao do facto tipico e pensou “acontec¢a o que acontecer
eu atuo”, ha dolo eventual. Pelo contrario, se o agente ndo confiar na realizacdo do
resultado, ha negligéncia consciente. Esta formula é defendida pela maior parte da
doutrina e é compativel com o critério da conformagdo da nossa ordem juridica.

= Critérios da professora Fernanda Palma

A professora Fernanda Palma vem chamar a atencdo de que a férmula positiva de
Frank pressupGe que se saiba no que é que o agente pensou. Das coisas mais dificeis em
direito penal é provar o elemento subjetivo. Assim sendo, a professora Fernanda Palma
acrescenta algo de novo a esta formula, propondo dois critérios para tentar determinar
0 que é que o agente pensou.
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O primeiro é o critério da coeréncia das motivacées: quanto mais forte for a
motivacdao, maior o indicio do dolo eventual. Estamos aqui a falar de possiveis
beneficios que o agente possa obter com a pratica do crime, por exemplo.

O segundo é o critério do grau de previsibilidade ou de probabilidade de realizacao
do facto tipico: quanto maior for o grau de previsao da realizagao do facto tipico, maior
probabilidade de termos dolo eventual. Quanto mais provavel for a realizagdo do facto
tipico, maior probabilidade de o agente se ter conformado com essa realizagao.

O exemplo que a professora Fernanda Palma da é o caso da sida. Imaginemos que
alguém infetado com o virus da Sida tem rela¢es sexuais com outra pessoa. E dolo? Se
concluirmos que a transmissdo do virus era o fim da sua atividade sexual, teremos
indubitavelmente dolo direto. Mas se ndo é este o caso e ele apenas tem consciéncia de
que hd essa possibilidade? Cientificamente, a probabilidade de transmissao situa-se
entre 0s 0,1% e 1%, pelo que se costuma chegar a conclusdao que neste caso nao ha dolo
eventual porque a probabilidade é de tal forma baixa que nado se justifica. Contudo, a
professora Fernanda Palma acha que tendo em conta a légica das emocdes ligadas as
situacdes, o agente deste caso tem dolo eventual. Ora, é algo estranho esta professora
dar uma resposta e agora justificar desta forma, mas é assim o seu discurso.

Resta acrescentar a propdsito da distingdo entre dolo eventual e negligéncia
consciente que esta é tao dificil de fazer e tem uma importancia pratica tao relevante
que o professor Figueiredo Dias coloca a hipétese de no futuro ser criada uma terceira
figura que se denominaria de temeridade e que abarcaria as situagées de dolo
eventual e de negligéncia consciente. Isto significaria uma transformagdo absoluta do
nosso sistema penal: o dolo passaria a ter apenas duas formas, direta e indireta, e a
negligéncia passaria a ser apenas a inconsciente.

Elemento subjetivo especial

Em certos crimes dolosos, o legislador além de exigir o dolo, exige que se verifique
um elemento subjetivo especial. O que caracteriza o elemento subjetivo especial é que
este ndo se refere a elementos do tipo objetivo do ilicito, mas ndo deixa de ser um
elemento ligado a vontade do agente.

Um exemplo é o crime de furto. Para o tipo de crime de furto estar preenchido, nao
basta o dolo de subtrair, é preciso provar que o agente tinha intencao de se apropriar
do que subtraiu. Esta intengao é um elemento subjetivo especial. A apropriagao ndo é
um elemento objetivo do tipo, apenas o é a subtracdo, mas o tipo subjetivo neste tipo
de crime, so estard preenchido se estiver preenchido o elemento subjetivo especial.
Outro exemplo é a fraude fiscal. Para o tipo de crime de fraude fiscal estar preenchido,
o legislador exige que o agente para além de ter dolo da fraude, tenha intengdo de
produzir um resultado lesivo para o patrimoénio fiscal. Mais um exemplo pode ser o do
crime de burla porque ndo basta o dolo da burla, tem de haver inten¢ao de enriquecer
gue é um elemento que se adiciona ao dolo.

N3o obstante, e como nos diz o professor Figueiredo Dias, a questdo mais delicada
suscitada por estes especiais elementos subjetivos (inten¢des, motivos, pulsdes afetivas,
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elementos da atitude interna) reside no facto de tais elementos, pela sua prépria
natureza, nao serem quase nunca recondutuveis a um qualquer acontecimento exterior,
mas, pelo contrdrio, se analisarem em dados e relacdbes puramente ou
predominantemente internos; sendo por isso muitas vezes dificil afirmar se um
concreto elemento respeita ainda ao tipo de ilicito ou antes ao tipo de culpa. O critério
deve ser, em tese, aquele que decorre do que acabou de ser dito: o elemento
questionado pertence ao tipo de ilicito se ele serve ainda a definicdo de uma certa
espécie de delito e se refere, por esta via, ao bem juridico protegido, ou se visa
caracterizar o objeto da a¢do, a forma da sua lesdo, ou uma qualquer tendéncia
relevante para o ilicito.

Negligéncia

Importa ter em conta de que o artigo 152 é, neste ponto, central. O seu proémio dita
que age “com negligéncia quem, por ndo proceder com o cuidado a que, segundo as
circunstdncias, estd obrigado e de que é capaz”. As alineas a) e b) enumeram as duas
formas possiveis de negligéncia que vamos a baixo distinguir.

A negligéncia pode ser estudada como um elemento subjetivo do tipo, mas também
pode ser estudada e vista como uma acdo tipica e ilicita. O professor Figueiredo Dias
estuda a negligéncia no final do manual, como uma forma especial do surgimento do
crime, em que olha para a negligéncia como uma acgao tipica ilicita. Contudo, a
professora Ana Barbara Sousa Brito considera que a negligéncia deve ser vista ao nivel
do tipo subjetivo porque é um elemento subjetivo.

Ao fazer a analise desta forma, Figueiredo Dias tem a preocupacdo de determinar
qgual é o elemento caracterizador da negligéncia. Esta sé a pensar no crime negligente
como um todo e por isso procura caracterizd-lo. Figueiredo Dias e uma parte da
doutrina consideram que o que caracteriza a negligéncia é a violagdo do dever de
cuidado.

Ora, na verdade podemos violar normas de cuidado e atuar de forma dolosa: um
médico pode matar uma pessoa querendo, através da violacdo de normas de cuidado.
O que permite naquele caso dizer que o médico atuou com dolo e ndo com negligéncia
¢ a caracterizacdo do elemento subjetivo e ndo a violagdo das normas de cuidado, o que
afasta esta forma de tratamento proposta pelo professor Figueiredo Dias. A professora
Ana Barbara Sousa e Brito considera que fazer esta pergunta de qual a caracterizacao
da negligéncia é uma falacia que podia ser evitada se a identificasse como elemento
subjetivo. Ndo estamos a dizer que ndo é importante saber quais sdo as normas de
cuidado, contudo, ndo podemos dizer que ha um crime negligente tendo em conta
apenas essa violacdo porque é possivel que haja essa violacdo e haja dolo.

O que vai decidir se ha dolo é sabermos se o agente quis aquele resultado, ou se o
representou e se conformou (dolo eventual). O que nos permite dizer se é um caso
negligente é o elemento subjetivo, é tentar perceber qual é a liga¢cdao subjetiva entre
o sujeito e o facto. Um autor que concorda com esta posi¢ao da professora Ana Barbara
Sousa Brito é Jakobs que estuda a negligéncia logo a seguir ao dolo e ndo como uma
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forma especial de surgimento do crime. Para ja a posi¢cao do professor Figueiredo Dias
ainda é a maioritaria, mas esta a perder apoiantes. Relembrar, contudo, que o principal
autor do codigo penal foi Figueiredo Dias, junto de uma comissao.

Seguindo a corrente da professora Ana Barbara Sousa Brito, dizemos que a
negligéncia deve ser encarada como um elemento subjetivo do tipo. Isto significa que o
elemento central da negligéncia é o elemento subjetivo. Isto ndo significa que quando
ha um crime negligente ndo se deva prestar atengdo as normas de conduta que o agente
tinha de obedecer ja que estas fazem parte da conduta tipica na norma. O que se quer
aqui defender é que o facto de termos de estar atentos a certas normas de cuidados, no
caso da negligéncia médica por exemplo, ndo basta para caracterizar o crime, porque ai
sé estamos a caracterizar a conduta tipica. Para apurar o elemento subjetivo, dolo ou
negligéncia temos de ver o que é que o agente pensou.

=>» Formas de negligéncia

A negligéncia pode assumir duas formas, a negligéncia consciente e a negligéncia
inconsciente. A primeira ja aprofundamos pela sua proximidade com a figura do dolo
eventual. Numa frase, ha negligéncia consciente quando o agente representa a
realizagdo do facto tipico, mas nao se conforma com essa realizagao, artigo 152 a). Isto
também de acordo com a teoria adotada pelo nosso codigo penal, artigo 142 n22 e
artigo 152, a teoria da conformagao.

A segunda, a negligéncia inconsciente é caracterizada por o agente ndo prever a
realizagdo do facto tipico, mas ter a possibilidade de o prever, artigo 152 b). Isto tem
uma enorme dimensdo pratica uma vez que leva a que se puna uma pessoa que ao atuar
ndo previu o facto tipico, mas podia té-lo previsto. Por outras palavras, na negligencia
inconsciente, a realizagdo do facto tipico era cognoscivel.

A questdo a qual se torna importante dar resposta: quando é que se pode afirmar
gue o agente, apesar de nao ter previsto, tinha a possibilidade de prever? Em primeiro
lugar, hd que provar que o agente teve consciéncia dos sinais objetivos de perigo que
no fundo sdo elementos que podiam fazer prever a realizacdo do facto tipico. Esta é a
proposta da professora Ana Barbara Sousa Brito.

O pai que se esquece do filho no carro sob circunstancias de stress na primeira vez
gue esta encarregue de o levar a escola, ndo teve oportunidade de prever que algum
mal Ihe podia acontecer, ndo é negligéncia, nem sequer inconsciente. Outro exemplo:
imagine-se que uma pessoa, que é distraida por natureza, pée uma maquina de café a
funcionar e esquece-se de a desligar, o que provoca um pequeno incéndio que essa
mesma pessoa deteta a acaba por apagar. Noutra altura vai a cozinha, pode voltar a
acender a maquina de café? O poder pode, mas se se voltar a esquecer de a apagar e
voltar a causar um incéndio que tenha graves consequéncias, temos de dizer que ela
tinha a possibilidade de o prever porque o facto de ja se ter esquecido uma vez
representa um sinal de perigo objetivo.

Se a pessoa tiver consciéncia de determinados elementos que a possam levar a
realizacdo do facto tipico, ai em principio ha possibilidade de ela representar a realizacdo
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do facto tipico, e por isso hd negligéncia inconsciente e poderd ser punida em
consequéncia disso mesmo.

Recuperando o exemplo do pai que se esqueceu do filho no carro: se ja tivesse tido
esta falha em situagGes de stress anteriores, tratar-se-ia de uma negligéncia
inconsciente porque ele deveria saber que corria o risco de se esquecer de novo, face a
observacdo dos sinais objetivos de perigo. Dizemos que aqui hd uma negligéncia
consciente na aceitagao.

Mas ndo basta a consciéncia dos sinais objetivos de perigo para ser considerada a
negligéncia inconsciente, também é relevante que o agente tenha a possibilidade de ter
consciéncia do perigo concreto e abstrato da sua conduta. O exemplo que aqui importa
utilizar é o da mulher alema que vivia numa aldeia no século XVII, tinha um filho
raquitico, e as pessoas da aldeia convenceram-na de que a forma de tratar o filho era
colocd-lo em dgua a ferver. Esta senhora tem acesso aos sinais objetivos de perigo, mas
nao tem a possibilidade de ter consciéncia do perigo concreto e abstrato da sua conduta
(é preciso ter em conta de que estamos a falar do tempo em que se acreditava que fazer
um buraco na cabeca curava a loucura). Ha autores que defendem que aqui ndo ha
sequer negligéncia porque a mulher ndo representou o facto tipico. Outro exemplo é o
da senhora que deixa as criancgas a brincar num quarto com velas e com a porta fechada,
e 0s meninos morrem do ar que respiram. Em ambos os exemplos, a agente ndo tem
consciéncia do perigo concreto e abstrato da sua conduta, é ignorante face ao facto
tipico.

Porque é que é tdo importante a figura da negligéncia inconsciente? Porque a
negligéncia inconsciente estabelece o limite subjetivo minimo da responsabilidade
penal. Abaixo da negligéncia inconsciente nao se pode punir ninguém criminalmente.
Se o agente ndo tem sequer negligéncia inconsciente, ndo atua no ambito da sua
liberdade, ndo tinha a possibilidade de evitar o facto tipico, ndo pode ser punido.

Dolo de dano c. dolo de perigo

Outra distincdo ainda a propdsito do elemento subjetivo é entre dolo de dano e dolo
de perigo. Mas primeiro importa recuperar a distingdo que ja foi aqui estudada entre
crime de dano e crime de perigo. No crime de dano é necessaria a lesdo do bem juridico,
enguanto que no crime de perigo ndo é necessdria essa lesdo. Este segundo subdivide-
se entre crime de perigo abstrato e crime de perigo concreto.

O crime de perigo abstrato basta-se com a acdo abstratamente perigosa, como
conduzir embriagado. E claro que esta figura é extremamente anormal porque a
definicdo de crime é comportamento que atenta contra um bem juridico, pelo que o
legislador s6 pode recorrer a figura do crime de bem abstrato raramente, sob pena de
criar tipos inconstitucionais.

No crime de perigo concreto, o resultado é a criagdo de um perigo para o bem
juridico. Criacdo de perigo para o bem ndo é dano, é possibilidade de dano.
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Um exemplo de crime de dano é o homicidio porque temos de provar que houve
lesdo do bem juridico, a vida. Um exemplo de crime de perigo concreto é o crime de
exposicdo ou abandono. E o caso da mie que deixa a crianca na floresta. N3o é preciso
gue a crianca morra porque é o perigo que fundamenta a punibilidade, mas no entanto
ndo basta que a mae abandone a crianca para que este tipo se encontre satisfeito, ha
que comprovar que a crianga esteve realmente exposta a um perigo.

A distingdo entre dolo de dano e dolo de perigo sé se coloca quando estao em
causa crimes de perigo concreto, porque em relagdo aos crimes de perigo abstrato
basta uma conduta abstratamente perigosa. Vamos ver o exemplo da mae que
abandona a crianca na floresta. O dolo desta mae é um dolo de perigo. O que é que isto
significa? O dolo de perigo é composto por negligéncia quanto ao dano e dolo
necessdrio quanto ao perigo. Como o perigo é a possibilidade de dano, significa que
para afirmarmos o dolo de perigo, temos de provar uma rela¢dao do sujeito com o
dano, mas essa relacdo nao pode ser de dolo porque se for de dolo ndo ha razado
nenhuma para nao punir o agente pelo crime de dano. Como tem de haver uma relagao
com o dano, por exclusdo de partes, se nao for de dolo, sé pode ser de negligéncia.

E se a mde ao abandonar, representa a morte da crianca e conforma-se pensando
“aconteca o que acontecer, eu atuo”? Ai ja serd dolo eventual (férmula positiva de
Frank). Se tem dolo de dano, punimos por homicidio se a crianga morrer e por tentativa
se nao morrer. Isto se tiver dolo de dano (morte), porque caso contrario terd apenas
dolo de perigo, o que significa que tem de haver uma representacao (ou pelo menos a
possibilidade de representacdo), sem conformacdo, da possibilidade da crianca morrer.

O crime de perigo concreto pressupde perigo e uma relacdo com o perigo e aqui ha
uma discussao sobre qual é a forma que o dolo de perigo tem de assumir.

O professor Rui Pereira defende que se o agente tiver dolo direto de perigo terd
dolo de dano e se tem dolo de dano ndo pode haver crime de perigo e que se o agente
tiver dolo eventual de perigo, ele terd dolo eventual de dano e por isso ndo podemos ir
para o crime de perigo. Para este autor, a Unica forma de dolo em relagdo ao perigo sé
pode ser o dolo necessario: tem de representar o perigo como consequéncia
necessaria da sua conduta.

Se a mae representa e quer a possibilidade de dano para a vida da crianga, isto quer
dizer que representa e quer o dano, logo ndao pode haver dolo de perigo. O dolo de
perigo nunca pode assumir a forma de dolo direto.

Recapitulando... O crime de exposicdo ou abandono é o exemplo de crime de perigo
concreto porque precisamos de provar que houve perigo para a vida da crianca (esta é
parte objetiva do tipo). Todos os tipos sdo constituidos por parte objetiva e subjetiva.
Temos de construir a parte subjetiva do tipo de crime de perigo concreto. Se o perigo é
a possibilidade de dano, temos de ter uma relagao entre o sujeito e o dano. Que relagao
é essa? O que o professor Rui Pereira defende é que a relagdo com o dano nao pode ser
de dolo porque se o agente tiver dolo de dano vai ser punido pelo crime de dano. Se ndo
pode ser de dolo, sé sobra a negligéncia. Portanto, no dolo de perigo temos de ter
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sempre negligéncia quanto ao dano. A tal m3e que abandona a crianga na floresta tem
de ter negligéncia quanto a morte da crianca, ndo pode ter dolo.

Tem de haver uma relagdo com o perigo e ndo sé com o dano. Que forma é que
assume o dolo de perigo? A relagao com o perigo é o dolo necessdrio, porque o agente
representa a criacao de perigo como consequéncia necessdria da sua conduta. Ndo pode
ser nem dolo direto de perigo nem dolo eventual de perigo, porque isto significaria que
havia dolo de dano que ja dissemos que nao pode existir. Ou seja, se aquela mae
representou a possibilidade perigo para a vida de perigo e quis criar essa possibilidade
de perigo ela teve de representar a morte da crianca e conformar-se e por isso nao pode
haver crime de perigo. Portanto, por exclusdo de partes, a Unica forma de dolo que sobra
é o dolo necessario.

Concluindo, num crime de perigo concreto ha negligéncia quanto ao dano e dolo
necessario quanto ao perigo.

Como é que se resolve um caso pratico?

O primeiro elemento a apurar é a acdo, que é o comportamento controlado ou
controlavel pela consciéncia do sujeito. Em segundo lugar temos de averiguar se essa
acdo é tipica, o que pressupde que ja elegemos os tipos em causa e se tivermos uma
situacdo de concurso aparente temos de a resolver ja ao nivel do tipo. Depois de
estabelecer o tipo temos de ver a acdo se subsume ao tipo o que implica saber se a acdo
preenche todos os elementos objetivos do tipo. Ai teremos de ver se existe um sujeito
(agente), uma acao tipica, o objeto da acdo, o bem juridico e o resultado se for um crime
de resultado. O passo seguinte é ver se se pode imputar objetivamente o resultado a
conduta do agente.

Se todos estes elementos estiverem preenchidos passamos para o tipo subjetivo,
traduzido em dolo ou numa situacdo de negligéncia. Se for uma situacao de dolo temos
de determinar se estdo presentes os elementos constitutivos do dolo: elemento
intelectual (representacdo de todos os elementos objetivos do tipo), elemento volitivo
(vontade de praticar o facto tipico) e elemento subjetivo especial em alguns casos que
vao para além dos elementos objetivos. Os grandes problemas sao as situacdes de erro.
Havendo dolo temos de saber qual a sua forma: direto, indireto ou eventual, isto no
elemento volitivo, embora também envolva o elemento intelectual. S6 se ndo houver
dolo é que vamos para a negligéncia e ai teremos de ver se é consciente ou inconsciente.

Estando presente quer o tipo objetivo, quer subjetivo daquele tipo de crime, o
proximo passo é saber se a acdo tipica é ilicita, apesar de ao indicarmos que é tipica, ja
haver indicios de que é ilicita. Aqui temos de aplicar a técnica negativa da exclusao, isto
é, ver se ha ou ndo causas de exclusdo da ilicitude. Se houver, excluimos a ilicitude e
acaba a andlise do crime. Se ndo houver, temos de passar para o elemento seguinte que
€ a culpa. Mas averiguar se ha ou ndo causa de exclusao da ilicitude é por vezes dificil
porque também sdo compostas por elementos objetivos e elementos subjetivos, o que
gera problemas como iremos ver. A seguir a ilicitude temos a culpa que se analisa
também pela técnica negativa da exclusdo. O que temos mais uma vez de averiguar é se
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naquele caso concreto estao presentes ou nao causas de exclusdao da culpa em sentido
amplo. Se estiverem, exclui-se a culpa e acabou. Se ndo estiverem, temos de continuar.
Saber quais sdo umas e outras causas é a matéria seguinte. Se ndo se verificar nenhuma
causa de exclusdo da culpa temos de avaliar a punibilidade, que é uma espécie de figura
residual porque vem no fundo acrescentar os elementos extrinsecos ao facto tipico e
ilicito que o legislador exige para que o comportamento tenha relevancia penal. Aqui
teremos de ver se estao reunidas as condi¢des objetivas da punibilidade e por ultimo se
se verifica alguma causa pessoal de isengao da pena. Se se verificar uma causa destas,
exclui-se a punibilidade e acabou. E assim que se analisa um crime.

Caso pratico 8. Abel quer matar o cao de Carlos, seu vizinho, uma vez que o bicho lhe
da conta das galinhas. Ao ver mal ao longe, dispara sobre o préprio Carlos julgando
tratar-se do cao. Carlos morre. Quid juris?

O tipo de crime em causa é o crime de homicidio, previsto no artigo 1312. Neste
caso, ha uma discrepancia entre o que o agente representou e o que se verifica na
realidade. H4 um erro sobre o objeto da acdo.

Ndo ha problemas a nivel da a¢do, é uma acgdo juridico-penalmente relevante. Nao
é preciso aplicar o esquema todo, vamos logo ao problema. O problema esta no erro, o
que pressupde que saibamos qual é o tipo de crime, pelo que deve ser identificado. Isto
implica saber se estdo presentes os elementos objetivos e subjetivos deste tipo. Ndo ha
problema nos elementos objetivos, ndo ha qualquer problema de imputacao objetiva,
assim o Unico problema esta ao nivel do tipo subjetivo.

Entdo temos de identificar que erro é: erro sobre o objeto. Os objetos ndo sao
tipicamente equivalentes, pelo que é um erro relevante. Ha um erro sobre os elementos
de facto do tipo de crime previsto artigo 162 n21. O A n3o representou uma pessoa,
representou um animal. Se esta em erro sobre o objeto exclui-se o dolo, n?2, e temos
de saber se pode ser punido a titulo de negligéncia, ja que no n23 se prevé a
possibilidade de punir a titulo de negligéncia quando ha erro.

Neste caso ha negligéncia inconsciente porque se o A sabe que vé mal ao longe, ndo
podia disparar sem saber muito bem o que estd a fazer. Ele ndo previu, mas podia ter
previsto que seria este o desfecho. Assim sendo, apesar de se excluir o dolo, o A podia
ser punido pelo homicidio negligente de Carlos, artigo 1372.

Caso pratico 9. Alvaro decidiu matar Bruno a golpes de enxada. De acordo com o seu
plano, dar-lhe-ia um primeiro golpe que apenas o deixaria inconsciente e de seguida
dar-lhe-ia um segundo golpe que o mataria. A autdpsia, porém, provou que, ao
contrario do que Alvaro planeou e representou, Bruno morreu logo por efeito do
primeiro golpe. Qual a responsabilidade penal de Alvaro?

Para a doutrina atual, a figura do dolus generalis é dispensdvel, e s6 é usada por
tradicdo juridica. Para esta doutrina, esta é uma situacdo de erro sobre o processo
causal, em que o desvio ndo é relevante pelo que ndo consequéncias ao nivel da
imputacdo subjetiva nem ao nivel da imputacdo objetiva. Assim sendo, deve ser tratado
como um so6 crime e o A deve ser punido pelo crime de homicidio doloso do B.
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A professora Ana Barbara Sousa Brito disse que o que se pretendia com este caso
pratico era explorar a figura do dolus generalis, relacionar com a agdo inversa, e com a
figura do desvio causal ndo relevante, relacionando as varias doutrinas.

Caso pratico 10. Ana, gravida, estd na praia com um grupo de amigos. A certa altura,
os amigos decidem iniciar um jogo de raguebi e desafiam Ana a participar. Ela comega
por rejeitar, invocando que é perigoso dado o seu estado de gravidez, mas alguns
minutos depois, sem nada dizer, comega a participar no jogo. Alguns minutos depois,
cai e aborta. Ana pode ser punida por um crime de aborto?

O grande problema neste caso é saber se a Ana atuou com dolo eventual ou
negligéncia consciente. O que ha em comum entre estas duas figuras é o elemento
intelectual: ela representa a possibilidade, ela representa o facto tipico. A diferenca é
que, no dolo o agente se conforma com a realizagdo do facto tipico, enquanto que na
negligéncia ndo se conforma, afasta essa realizacao.

Por ser tao dificil saber o elemento subjetivo, aquilo que o agente pensa, temos a
férmula positiva de Frank, segundo a qual se o agente ao atuar pensar “aconteca o que
acontecer eu atuo” ha dolo eventual, se ndo, ha negligéncia consciente. Esta formula
deve ser depois completada com os critérios da professora Fernanda Palma para tentar
determinar o que é que o agente pensou, nomeadamente o critério da coeréncia das
motivagdes e o grau de probabilidade de lesdo do bem juridico. Em principio, a Ana s6
queria brincar e a probabilidade de correr mal nem era grande, porque estavam na
praia, eram amigos que conheciam a sua condicdo, pelo que, a sua atuacdo seria
meramente negligente. Como o nosso cédigo nao prevé o crime de aborto na forma
negligente, ela ndo é punida, artigo 139.

Caso pratico 11. Abel quer matar a sua tia e, para esse efeito, envia-lhe uma caixa de
bombons envenenados. Apure a responsabilidade criminal de Abel tendo em conta os
cenarios seguintes.

a) Carlos, carteiro, amante daquele produto, ndo resiste ao aroma da encomenda
e come alguns bombons vindo mais tarde a falecer.

Ha uma execucdo defeituosa porque o A atinge um objeto distinto daquele que
visava atingir. E um caso de aberratio ictus, ¢ um desvio no caminho que atinge Carlos.
Abel poderd em principio ser punido em concurso por homicidio negligente do Carlos e
tentativa de homicidio da tia.

Quando ao homicidio negligente do Carlos, teriamos de discutir se o A tinha
possibilidade de representar que o carteiro comia os bombons. E um problema de
imputacdo objetiva do resultado a conduta do agente. Se ele ndo previu nem podia
prever, o resultado ndo lhe é imputavel.

b) Beatriz, recebendo a oferta, compartilha os bombons com as suas amigas
durante o chd que todas as quartas feiras oferece em sua casa, acabando todas
elas por morrer. Quid juris?
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Neste caso do cha da tia, o Abel podia mais facilmente prever este resultado. Assim
sendo, se ele tinha a possibilidade de representar o facto tipico a sua conduta é no
minimo de negligéncia inconsciente, podendo-se discutir se ele se conformou ou ndo
com a realizagao do facto tipico.

Elementos objetivos do tipo: Agente

Até agora estivemos a ver o crime na perspetiva de um Unico agente que pratica o
crime diretamente, é o autor material. Em quase todas as hipdteses que analisamos
estivemos sempre perante a conduta de um agente imediato, do agente material que
pratica a agdo, agente singular. No entanto, ha muitas formas de participar num crime
e sempre que isso acontece entra uma figura fulcral na teoria do crime, a
comparticipagao criminosa.

Comparticipagao criminosa

Sempre que ha uma pluralidade de agentes a realizar o facto tipico temos de
determinar qual o papel que essas pessoas desempenharam no cometimento do crime.
Se assumiram a forma de autores ou se sdo apenas participantes. De qualquer forma, a
comparticipagao, em sentido amplo, abarca quer a autoria quer a participagao.

Porgue é que vamos estudar as formas de comparticipacdo na tipicidade? A figura
da comparticipacdao é normalmente estudada no final dos manuais como uma forma
especial de surgimento do crime, ao lado da tentativa, dos crimes negligentes e dos
crimes omissivos. No entanto, a professora Ana Bdarbara Sousa Brito defende que a
forma correta de encarar a comparticipagao é ao nivel da tipicidade.

Como ja sabemos, um dos elementos objetivos do crime é o agente, pelo que faz
sentido saber qual é a forma que o agente tem no crime: se é agente material, se é
agente mediato, se é instigador ou se é cumplice. Estudamos esta matéria ao nivel do
tipo para determinar o tipo de agente que existe.

=» Conceitos de autoria

Para percebermos as formas de autoria e de participacdo, temos de comecar pela
distincdo entre crimes dolosos e crimes negligentes porque o conceito de autoria nos
crimes negligentes é diferente do utilizado nos crimes dolosos e, consequentemente,
o conceito de participacdo também o é.

Nos crimes negligentes, é autor todo aquele que contribui causalmente para o
resultado. E a tipica negligéncia. Este é o conceito unitdrio ou extensivo de autoria.
Para punir alguém como autor por negligéncia basta provar que a pessoa contribuiu
causalmente para aquele resultado, o que, para a professora Ana Barbara Sousa Brito
implica a cognoscibilidade para essa realizagao.

Ja nos crimes dolosos, o nosso legislador adota um conceito restritivo de autor.
Aplicando a teoria restritiva do facto que a doutrina dominante utiliza para determinar
guem é o autor, é autor quem tem o “se” e o “como” da realiza¢do do facto tipico.
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Isto significa que, nos crimes dolosos, é autor quem controlar o processo causal que
leva ao resultado tipico e por isso o facto surge como obra da sua vontade e numa
vertente objetiva surge como fruto de uma contribuicdo para o acontecimento com
determinado peso e significado objetivo.

Ainda dentro dos crimes dolosos, ha quem faga mais distingdes consoante o crime
doloso seja comum ou especifico, distingdo que ja aqui foi feita. Vejamos.

Roxin, um dos principais responsaveis pela teoria do dominio e do facto, considera
gue o conceito restritivo de autor sé deve ser aplicado aos crimes dolosos comuns.
Para este autor, sempre que houver um crime doloso especifico ou de dever ndo tem de
haver dominio do facto para se falar eu autoria. Por outras palavras, Roxin considera
que nos crimes dolosos especificos qualquer contributo para o facto, por mais
longinquo que seja, funda a autoria desde que seja o contributo proveniente do titular
do dever. Ou seja, nos crimes especificos, que sdo aqueles que sé podem ser praticados
por pessoas que tém determinadas qualidades ou deveres, basta que seja titular desse
dever para ser considerado autor, ndo é preciso que domine o facto.

Por seu lado, o professor Figueiredo Dias nao concorda e diz que mesmo nos crimes
especificos ndo basta a violagdo do dever do titular para se falar em autoria, é
necessario que haja dominio do facto.

Imaginemos que um agente, titular de um dever especifico, intraneus, utiliza um
estranho para praticar um crime, extraneus, mas ndo domina a vontade desse estranho.
Exemplificando, este seria o caso em que um juiz pede ao seu irmdo para proferir uma
sentenca. O titular do dever é o juiz, mas quem pratica é o irmao. Para Roxin, isto basta
para dizer que o titular do dever tem autoria, enquanto que para Figueiredo Dias além
de utilizar o irmado, o juiz tinha de utilizar a vontade desse irmdo, tendo o dominio do
facto, para ser considerado com autor do crime.

o Evolugao do conceito de autoria

Apesar de a teoria do dominio do facto ser aquela que é adotada pela doutrina atual,
houve varias teorias ao longo do tempo que tentaram distinguir a autoria da
participacdo. A teoria formal objetiva dizia que sé podia ser autor aquele que executa
o facto por si mesmo. Esta teoria veio a revelar-se insuficiente porque nao abarcava a
autoria mediata, que iremos definir.

Depois surgiu a teoria subjetiva que veio propor que a distingdo entre autor e
participante fosse feita com base no elemento subjetivo. Seria autor quem atuasse com
animus de auctoris, animus de autor, e seria participante quem atuasse com animus
socii, animus de participante. Esta teoria levou a alguns absurdos, nomeadamente o
famoso caso russo em que o tribunal alemao condenou como climplice o espido que, a
mando da URSS, matou dois conterraneos seus na Alemanha. Seguindo esta teoria,
considerou-se que esse agente era apenas participante porque atuou a mando de
outrem e ndo tinha animus de autor.
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Atualmente vigora a teoria do dominio do facto, encabecada por Roxin. Como ja se
desenvolveu anteriormente, de acordo com esta doutrina, autor é o agente que tem o
“se” e 0 “como” da realizac3o do facto tipico. E autor quem controlar o processo causal
que leva ao resultado tipico e por isso o facto surge como obra da sua vontade e, numa
vertente objetiva, como fruto de uma contribuicio para o acontecimento com
determinado peso e significado objetivo.

Toda a doutrina esta de acordo que esta teoria se aplica a todos os crimes dolosos
comuns, mas depois ha esta divergéncia acerca da aplicacdo aos crimes dolosos
especificos ou de dever.

=>» Formas de autoria e de participagdo

O nosso cédigo penal distingue formas de autoria e formas de participacdo. Ha trés
formas de autoria: autoria imediata, autoria mediata e coautoria. Quanto as formas de
participacdo, ha que realcar que sé ha participagdo se houver autoria. E por isso que se
fala na acessoriedade da participacdo. Ou seja, se ndo houver autores, ndo pode haver
participantes. Tendo esta ideia salvaguardada, importa dizer que as formas de
participacdo previstas no nosso cédigo penal sdo a instigacdo e a cumplicidade.

o Formas de autoria

Na autoria imediata o autor tem dominio do facto através do dominio da agdo. Isto
significa que é ele préprio que executa agao.

Na autoria mediata o autor tem dominio do facto através do dominio da vontade.
Ou seja, o0 autor ndo executa a acdo, mas domina a vontade do executante. E quando o
autor utiliza outrem como instrumento da sua vontade.

Na coautoria o dominio do facto obtém-se através do dominio funcional do facto.
Isto é, o agente durante a execuc¢do possui uma fungao relevante para a realizagao tipica
em conjunto com outros agentes.

O artigo 269, sob a epigrafe autoria, faz referéncia a estas trés formas:

e [ punivel como autor quem executar o facto, por si mesmo (autor imediato);

e ..ouporintermédio de outrem (autor mediato);

e .. ou tomar parte direta na sua execugdo, por acordo ou juntamento com
outro ou outros (coautoria).

Ja que estamos a analisar esta norma, adiante-se que a parte final onde se |1é “e ainda
guem, dolosamente, determinar outra pessoa a pratica do facto, desde que haja
execucdo ou comeco de execucdo” ja é sobre uma das formas de participacdo, a
instigacdo, e que a cumplicidade vem prevista no artigo seguinte.

A autoria imediata, mesmo em termos doutrinais, ndo deixa grandes duvidas. Por
isso mesmo basta a andlise que temos vindo a fazer na resolucdo dos casos e vamos
passar entdo as restantes formas de autoria, a comecar pela autoria mediata.
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= Autoria mediata

Quando é que o agente pratica o facto por intermédio de outrem? Quando esse
outrem (o chamado autor imediato ou autor material ou autor direto) é utilizado como
instrumento da vontade do chamado autor mediato. Como é que obtém esse dominio
da vontade? Para a maior parte da doutrina, obtém-se de uma das seguintes formas:

e por erro, desde que esse erro exclua o dolo ou a culpa do executor;

e por coacao, e tem de ser uma coagado que exceda a culpa do executor;

e por dominio da organizacdo ou dominio da vontade no quadro de um aparelho
organizado de poder;

e por utilizagdo de inimputaveis.

Antes de vermos cada uma delas, importa ter em conta que ndo ha autoria mediata
quando o autor material ndo chega sequer a praticar uma acgao juridico penalmente
relevante. E o caso de A empurrar o B e este cair em cima do C, B foi um mero
instrumento e ndo ha dominio da vontade por parte deste. Nestes casos ndo se pode
dizer que haja autoria mediata, porque na realidade a outra pessoa é utilizada como um
instrumento propriamente dito e ndo como um instrumento da vontade.

Na autoria mediata por erro o autor mediato induz o autor imediato, material ou
direto em erro ou explora um erro ja existente. A e B sdo cacadores. A diz ao B que o
que esta atrds da arvore é um veado quando sabe perfeitamente que é C. Nesta
situacdo, o A induziu o B em erro sobre os elementos do facto tipico e dessa forma
conseguiu dominar a sua vontade. E um caso de autoria mediata por erro.
Consequéncias? Exclui-se o dolo do autor material. Assim sendo, o autor material pode
ser punido pelo crime na forma negligente, se houver preenchimento dos requisitos da
negligéncia, enquanto que o autor mediato sera punido pelo crime doloso.

Este exemplo é um caso de erro sobre o objeto, mas ha outros exemplos de erro.
Imaginemos que o A diz ao B para disparar contra C porque este Ultimo estaria com uma
arma apontada para D, seu filho. O B dispara, mas o C ndo estava a apontar qualquer
arma. Aqui é um erro sobre uma causa de exclusdo da ilicitude porque o agente acha
gue esta a agir em legitima defesa de terceiro. Neste caso, o A, autor mediato, vai ser
punido por homicidio doloso e o B, autor direto, pode vir a ser punido por homicidio
negligente.

Outro exemplo de erro é o erro sobre a ilicitude. Imaginemos uma adaptacao do ja
referido caso da dinamarquesa que vem a Portugal, pensa fazer um aborto na 132
semana e a sua vizinha que é advogada diz-lhe que pode abortar. Nesse caso, a
dinamarquesa fez tudo o que estava ao seu alcance para conhecer as nossas normas,
pelo que ao abortar, age sob erro. Assim sendo, a advogada vai ser punida pelo crime
de aborto por autoria mediata porque conseguiu dominar a vontade da dinamarquesa.
E a dinamarquesa ndo vai ser punida. Ndo ha sequer negligéncia porque ela nao
representou nem podia representar a realizacdo do facto tipico.
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Na autoria mediata por coacdo que exclua a culpa do executor (estado de
necessidade desculpante) o autor mediato consegue o dominio do facto através do
dominio do elemento volitivo da decisao do autor material. Ou seja, o autor mediato
domina a formacdo da vontade do autor imediato, material ou direto. A aponta uma
pistola a cabega do B dizendo-lhe “ou disparas contra o C ou disparo contra ti”. O B
dispara. Qual é a sua responsabilidade criminal? Ele ndo é punido porque nao tem culpa.
E equivalente ao caso da tadbua de Carneades. Ndo se podia exigir que tivesse outro
comportamento naquela situagao.

Vejamos outro exemplo. A, B e C sdo alpinistas e estdo a subir uma montanha por
essa mesma ordem na vertical. O A virasse para o B e diz “ou cortas a corda ao C, ou eu
cordo a corda dos dois”. O B corta a corda do C. Nesse caso, o A é o autor mediato que
novamente domina o elemento volitivo do autor mediato, excluindo a culpa deste.

Na autoria mediata por dominio da organizacdo ou por fungibilidade do
instrumento no ambito de aparelhos organizados de poder, os exemplos
paradigmaticos sdo os casos da mafia. Sao situagbes em que temos uma organizagao
estruturada hierarquicamente com uma forte disciplina interna em que o modo de
funcionamento dos seus elementos é quase mecanico. Isto é, eles reagem as ordens
do chefe porque sabem que caso ndo cumpram, outro praticard. A maior parte da
doutrina defende que as atividades destas organiza¢des tém de se situar fora do quadro
da ordem juridica. Aqui ndo retiramos a responsabilidade ao autor material como
fizemos com o alpinista, vamos é punir também aquele que da a ordem: o chefe dessa
organizagao é o autor mediato de todos os crimes que a organizagdo praticar.

Para o professor Figueiredo Dias, nestes casos s6 havera autoria mediata se o autor
imediato estiver sob coacdo ou sob erro. Outra parte da doutrina, nomeadamente
Roxin, defende que se o agente tiver sob erro ou coacdo ndo a forma de autoria mediata
gue se utiliza ndo é o dominio da organiza¢ao, mas o erro ou a coagao.

Passemos agora para a autoria mediata por utilizacdo de inimputdveis. Pode-se ser
inimputdvel em razdo da idade ou de anomalia psiquica. Quando se utiliza inimputaveis,
diz-se que o autor mediato tem o dominio ético-social do facto.

Contudo ha uma discussao da doutrina. H4 uma parte da doutrina que sé considera
autoria mediata nestes casos se se provar que além do dominio ético-social existe o
dominio da vontade do autor imediato. Por outras palavras, ha uma parte da doutrina
que considera que, para ser autoria mediata, o autor mediato também domina o
elemento intelectual ou volitivo do inimputavel. Isto significa que para esta parte da
doutrina se alguém utilizar um jovem para praticar um crime e se se provar que esse
jovem tem capacidade para se motivar pelo direito, ndo ha razdo nenhuma para se
considerar que ha autoria mediata. E por isso que o Roxin ndo autonomiza esta figura
face a autoria mediata por erro ou coagdo. Se se considerar este requisito mais
apertado e chegar a conclusdo que ndo ha autoria mediata, entdo aquele que utiliza o
menor vai ser punido por instigagao e passara a ser comparticipante em vez de autor.
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A outra parte da doutrina defende que como se presume que estas pessoas
inimputaveis ndo tém capacidade para se motivar, deve-se considerar sempre autoria
mediata, independentemente do elemento intelectual ou volitivo do inimputavel.

Ainda a propésito da autoria mediata, a professora Conceicao Valdagua defende
ainda outra forma. Segundo esta professora, ha autoria mediata também em todos os
casos em que o executor material se subordina voluntariamente a decisdo do homem
de tras até ao ultimo momento. Isto ¢, o homem da frente (autor material) ndo tem
uma vontade auténoma prépria porque faz depender o fazer ou nao fazer da vontade
do homem de tras (seria o autor mediato). A decisdo de subordinacdo é do homem da
frente, mas a de praticar o crime é do homem de trds. Imaginemos que A paga ao B para
matar o C. Ora, aqui o B faz depender a decisdo de matar ou ndo matar a decisdo do A.
O B é que decide subordinar-se a vontade do A. Sdo estas as situacdes que a professora
Conceigdo Valddgua quer incluir na autoria mediata.

Notar que apenas a professora Conceicao Valddgua defende esta possibilidade e da-
Ihe o nome de casos de acordo, ajuste ou pacto criminoso no qual o agente de tras se
compromete a realizar determinada prestacdao e, em contrapartida, o agente
imediato, o homem da frente, obriga-se ao cometimento de um crime, e faz depender
até ao ultimo momento esse cometimento a vontade do homem de tras. Os outros
autores, nomeadamente Jakobs, consideram que estes casos sdo de instigac¢ao.

=  coautoria

A terceira forma de autoria é a coautoria. Para o professor Figueiredo Dias, ao referi-
la expressamente como entre as formas de autoria, a lei terd querido afastar duvidas
gue pudessem provir da circunstancia de, nestes casos, o coautor ndo dominar o facto
nem por si mesmo, nem por intermédio de outro (nenhum se serve do outro como
instrumento), mas sim em conjunto com o outro ou outros.

Normalmente exigem-se dois elementos essenciais para que se considere uma
situacdo como coautoria: tem de haver execucdo conjunta e tem de haver uma decisdo
conjunta. Vamos ver cada um deles.

Elemento subjetivo — ter de haver decisao conjunta — para se falar em coautoria
tem de haver um acordo em sentido amplo e esse acordo pode ser prévio, antes de se
executar o facto, mas também pode ocorrer durante a execugao, que sdo os casos de
acao concertada, que implicam uma espécie de consciéncia reciproca de se estar a
colaborar na realizacdo do facto. E possivel tornar-se coautor até a consumacdo do
crime.

Além disso, este acordo pode ser expresso ou tacito. A razao da exigéncia deste
elemento compreende-se porque sé através dele se pode justificar que responda pela
totalidade do delito o agente que por si levou a cabo apenas uma parte da execucdo
tipica.
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A e B combinam os dois dar uma sova em C. Esta é a combinac¢do. O B sem dizer nada
ao A leva uma pistola e durante a sova pega na pistola e mata o C. Quid juris? Quanto a
sova A e B s3o os dois punidos em coautoria. E quanto a morte?

Se houver excesso na execugao do facto tipico, esse excesso, por regra, ndo podera
ser imputado ao coautor e, no caso de ser um excesso previsivel, podera ser atribuido
ao autor a titulo de negligéncia, mas como autor, ndo como coautor. Nada do que foi
dito muda ainda que aquele que ndo praticou o excesso dé o seu acordo
posteriormente.

Respondendo agora a questdo, quanto a morte do C, o A é punido por homicidio
como autor, enquanto que o B sé sera punido se pudesse ter previsto o excesso, mas
apenas como autor paralelo a titulo de negligéncia. Aqui entra uma figura que ja vimos,
o conceito de autoria nos crimes negligentes que é um conceito extensivo (nos crimes
negligentes é autor todo aquele que contribui causalmente para o resultado).

Elemento objetivo — para haver coautoria tem de haver uma execucdao conjunta.
Este segundo elemento gera vérias questdes. Da letra do artigo 262, retiramos que cada
um dos coautores tem de ter o dominio da sua parte na execugao, isto é, tem de ter o
dominio do seu contributo na execugao.

Roxin acrescenta que para haver execugao conjunta e consequentemente
coautoria, além de termos de provar que cada um domina a sua parte na execuc¢ao, ha
gue provar que cada um dos coautores tem a titularidade de uma contribuicdo essencial
na execucao do facto. Ou seja, nos termos do plano, a contribui¢do de cada um dos
coautores tem de ser considerada indispensavel e indispensavel ao ponto de poder
fazer fracassar o plano com a nao prestagao do seu contributo. Isto significa que se a
pessoa nao realizar a sua prestacao vai fazer fracassar o plano: é o chamado dominio
negativo do facto.

Para baralhar mais, ha ainda uma outra parte da doutrina que considera que ndo
basta no plano a pessoa ter dominio negativo do facto, sendo necessario que na
execucdo o seu comportamento seja objetivamente essencial. Ou seja, esta parte da
doutrina exige que no decorrer da execucao, o contributo do coautor se revele essencial.

A isto tudo importa acrescentar, como nos diz o professor Figueiredo Dias, que
essencial é a ideia segundo a qual o principio do dominio do facto se combina com a
exigéncia de uma reparticdo de tarefas, que assinala a cada comparticipante
contributos para o facto que, podendo situar-se fora do tipo legal de crime, tornam a
execucdo do facto dependente daquela mesma reparticao. Atentemos no exemplo de
Jescheck: quando, fruto de uma decisdo conjunta, num assalto a um banco A fica ao
volante do automdvel para permitir a fuga, B desliga o alarme, C, armado, assegura a
saida, D ameaca os clientes e os empregados com uma outra arma, enquanto E esvazia
as caixas e os cofres. Elementos tipicos do roubo sdao preenchidos apenas por D e E, se
bem que todos sdo coautores: nenhum destes necessita de preencher na prépria pessoa
a totalidade dos elementos tipicos do crime para que possa ser considerado coautor.
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Caso pratico 12. A e B combinam assaltar um banco. O A tem como tarefa levar o B ao
banco. A leva B ao local do crime e a partir do momento que o deixa no local do crime
vai embora. Ha coautoria?

Ndo. Apesar de haver um acordo, uma decisdo conjunta (elemento subjetivo), nao
ha uma execugdo conjunta. A execugao do crime comega quando o B se vai embora,
logo nao pratica no crime, logo nao é coautor. Aplicando os outros dois critérios que
parte da doutrina exige, dizemos que o A ndo tem uma tarefa indispensavel ao plano
nem objetivamente essencial porque o A podia simplesmente utilizar outro transporte.

Imaginemos agora que o A da instrugdes ao B pelo telemével. E ou ndo coautor? A
discussao aqui estaria no segundo requisito — execug¢do conjunta — porque na pratica o
A ndo estd a executar o crime, mas estd a ajudar pelo telemdvel. Para quem exige que o
coautor tome parte direta na agdo, o A ndo é coautor. Mas como a sua agao tem reflexos
diretos para a execug¢do, ha outra parte da doutrina que considera que isso sera
suficiente para ser considerado preenchido o requisito da execuc¢do conjunta e assim o
A serd considerado e punido como coautor.

o Formas de participagao

Como ja foi referido, as formas de participa¢do sao a instigacdo e a cumplicidade.
Lembrar ainda o principio da acessoriedade da participagdo porque sé se pode punir o
participante se houver autor, isto é, s6 pode haver participacao se houver autoria.

= |nstigacdo

Também se disse que a instigacdo vem no artigo 262 tltima parte, sob a epigrafe de
autoria, onde se |é que “é punivel como autor (...) qguem, dolosamente, determinar
outra pessoa a pratica do facto, desde que haja execug¢do ou comeco de execugdo.”
Ora, isto significa que vamos considerar o instigador autor?

O professor Figueiredo Dias defende que a instigacdo é uma forma de autoria
porque o instigador possui, através do dominio da decisao, o dominio do facto.

Porém, a maior parte da doutrina entende que ndo é pelo facto de a figura da
instigacdo vir prevista nesta norma que o instigador é autor porque o que esta
disposi¢ao nos diz é que o instigador deve ser punido como autor, mas nao é autor, até
porque o fundamento da punibilidade do instigador é diferente do fundamento da
punibilidade do autor. O instigador ser punido como autor é diferente de o instigador
ser autor. Como ja se disse, o fundamento da punibilidade do autor é ele ter o dominio
do facto, ter o dominio do “se” e do “como”. Ora o instigador ndo tem esse dominio. O
fundamento da punibilidade do instigador é ele determinar outro a praticar o crime.

Normalmente a instigacdo divide-se em dois elementos objetivos que por sua vez
tém subelementos. O primeiro é a determinacao de outrem a executar dolosamente o
crime e o segundo é o duplo dolo do instigador. Vejamos.
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O requisito da determinacao de outrem a executar dolosamente o crime implica
trés subelementos: i) que o instigador produza, crie no executor a decisdo de realizar
o facto. Isto significa que para haver instigagao nao basta que se influencie a decisdo do
executor ou que se sugira ou reforce a decisdo do executor. Na instigacdo, o instigador
faz nascer no executor a vontade de executar o crime. Além disso, ii) também tem de
haver dolo por parte do executor. Apesar de a decisdo ter sido provocada pelo
instigador, o executor pratica dolosamente o crime. Por fim, iii) tem de haver execugao
do facto, nem que seja sob a forma de tentativa. Isto porque no direito penal ndo se
pune intengdes. Ou seja, se alguém determinar outrem a pratica de um crime, mas este
nunca sequer iniciar a execug¢do, ndo ha qualquer punigao, ja que ndo ha qualquer agao
juridico-penalmente relevante.

O requisito do duplo dolo por parte do instigador significa que o instigador tem que
ter dolo de determinar e dolo da agao instigada. O primeiro significa que o instigador
tem de querer determinar o outro a praticar o facto, enquanto que o segundo nos diz
que ndo basta que queira que o outro pratique o crime, é preciso que queira o préprio
crime e para isso tem de representar a dimensao essencial do ilicito tipico que o
instigado vai praticar.

Imaginemos que o A determinou o B a matar C mediante um pagamento. O B
confundiu o C e acabou por matar o D. Quid juris? A maior parte da doutrina defende
gue este erro sobre o objeto deve valer como uma aberratio ictus para o homem de
tras, o instigador. O executor material vai ser punido por homicidio doloso. Quanto a
morte do D, o A vai ser punido como autor paralelo por negligéncia.

E se o A pede ao B para matar o C a tiro, mas o B erra na pontaria e acerta no D?
Aqui ja serd um caso de aberratio ictus do executor.

Suponhamos agora que o A pede ao B para dar uma sova ao C, mas o B entusiasma-
se e além da sova, mata o C. Aqui ha um excesso do executor, do instigado. Neste caso,
o instigador vai ser punido pelo crime de ofensas a integridade fisicas na forma dolosa e
possivelmente por homicidio na forma negligente. Este segundo sé se o instigador
conseguisse prever o excesso do executor.

Ainda a proposito da instigagdo, importa falar na instigacdo em cadeia. O que
caracteriza esta figura sao os casos em que o homem de tras nao tem contacto direto
com o executor do facto, no entanto, surge como elo de uma cadeia conducente a
determinagao da pratica de um facto ilicito tipico. Sera o caso em que o A, amante de
B, convence-a a determinar C a matar D, marido de A.

Em Amarante aconteceu o caso “meia culpa”, acérddo STJ, 27 de janeiro 1999, em
gue o dono de um bar de meninas quis incendiar o bar de meninas concorrente e, para
isso, contactou uma pessoa para que ela contactasse outras para realizar o pedido. Os
executores provocaram o incéndio quando o bar estava cheio. A porta de incéndio nao
funcionou e morreram muitas pessoas. Queriam punir o dono do bar de meninas
concorrente. Mas o nosso cddigo faz referéncia a “determinar outra pessoa a pratica”,
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pelo que n3ao puniram como instigador e puniram como autor mediato, na linha de
pensamento da professora Conceigdao Valdagua.

A outra parte da doutrina defende que quando o legislador faz referéncia a conduta
de “determinar outra pessoa a pratica do facto” ndo diz se é direta ou indiretamente.
Temos de partir do executor e averiguar o que é que foi determinante para ele praticar
o facto. Se foi o dinheiro do amante que foi usado para pagar a morte do marido, e se
demonstrar que foi isso que determinou a pratica do ato, entdo o instigador é o amante.

= Cumplicidade

A outra forma de participagdo é a cumplicidade, que vem prevista no artigo 272 onde
se |é no n?1 “é punivel como cumplice quem, dolosamente e por qualquer forma,
prestar auxilio material ou moral a pratica por outrem de um facto doloso”.

A cumplicidade exige elementos objetivos: contributo direto do cimplice para
facilitar ou preparar a execuc¢do; causalidade em relacdo ao resultado tal como se
produziu; e dolo por parte do autor material; e um elemento subjetivo: duplo dolo por
parte do cumplice.

Primeiro elemento objetivo — tem de haver contributo direto do cumplice para
facilitar ou preparar a execucdo e esse contributo pode ser material ou moral. Se for
um contributo material, fala-se em cumplicidade material, mas ndo pode ser um
contributo material ao ponto de tomar parte direta na execugao. Ja se for um contributo
moral, fala-se em cumplicidade moral, mas n3ao pode ser um contributo essencial ao
ponto de ser determinante da vontade do executor, o que seria instigacao.

Um exemplo de contributo material seria o do A que empresta uma arma que vai ser
utilizada num assalto que sabe que o B vai fazer. Caso interessante e de fronteira é se o
A for a Unica pessoa capaz de fazer um mapa para chegar ao sitio do assalto porque ai
discute-se se ha cumplicidade material ou coautoria. Um contributo moral seria se o B
dissesse ao A que estava a pensar assaltar um banco e o A dissesse algo como
“aconselho-te vivamente a realizar esse crime”.

Segundo elemento objetivo — tem de haver causalidade em relacdo ao resultado
tal como se produziu — sé ha cumplicidade se o contributo for causal em relagdo ao
resultado. Se o A empresta a arma, mas essa arma nao é utilizada, o contributo ja ndo é
causal, logo o A ndo pode ser punido como cumplice. Tem de haver uma execucdo ou
pelo menos um comeco de execucdo (tentativa).

Terceiro elemento objetivo— tem de haver dolo por parte do autor material, do
executor — Isto significa que aquele que pratica o crime tem de o praticar na forma
dolosa.

Elemento subjetivo — tem de ter duplo dolo: dolo de auxilio e dolo quanto ao ilicito
praticado — o cimplice tem de querer contribuir para o crime e querer que o crime
seja praticado. Se o assaltante apanha um taxi para chegar ao local no assalto e nada
diz ao taxista, este ndo pode ser punido como cumplice porque ndao tem qualquer dolo
de auxilio e muito menos quanto ao ilicito praticado.
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= Principio da acessoriedade limitada

Numa hipdtese de participacdo, em que ha estas formas (instigacdo e cumplicidade)
temos sempre de analisar em primeiro lugar o autor material porque face ao principio
da acessoriedade limitada, a responsabilidade do comparticipante é determinada em
fungdo da responsabilidade do autor material. S6 podemos punir o participante se o
autor material tiver praticado um facto tipico e ilicito.

Este € um principio fundamental da comparticipacdo, aplicando-se a todos os
crimes. Tem uma relevancia pratica porque ndo sé demonstra a acessoriedade da
comparticipagao: se por exemplo houver uma causa de exclusao de ilicitude do autor
material, esta causa estende-se ao participante. Mas também alerta para a necessidade
de a culpa ser analisada individualmente. Apesar de o comparticipante sé ser punido se
o autor material praticar um factoilicito, a culpa é analisada individualmente, de acordo
com o estabelecido no artigo 292.

e Artigo 282

Também relacionado com o principio da acessoriedade limitada, mas com outro
ambito de aplicacdo é o artigo 282. A professora Ana Bdrbara Sousa Brito diz que esta
norma é mesmo uma decorréncia deste principio. Para a maior parte da doutrina,
nomeadamente Teresa Pizarro Beleza, o artigo 282 aplica-se aos chamados crimes
especificos proprios e improprios. Por isso, ao contrario do principio da acessoriedade
limitada, ndo se aplica a todos os crimes. Este artigo existe para os crimes especificos
proprios e improprios e visa responder ao problema de saber se eventuais
comparticipantes que ndo tém a qualidade exigida no tipo podem ou ndo ser
responsabilizados por esse tipo de crime. Imaginemos que o pai, que tem especial dever
de agir, paga a uma pessoa para matar o filho.

Em relacdo a esta pergunta existe uma divisao na doutrina. Teresa Pizarro Beleza,
com alguma razdo, defende que o artigo 282 sé se aplica quando o autor material nao
tem essa qualidade especifica. A pergunta é: serd que basta o comparticipante ter essa
gualidade para a qualidade se estender ao autor material? Sim, o artigo 282 diz-nos que
quando o autor material ndo tem a qualidade que o crime especifico exige, basta o
comparticipante ter essa qualidade para se estender ao autor material. Ou seja, face a
esta norma, ha que estender a qualidade especial do pai ao executor, comparticipante.
Assim, o executor seria punido por dolo qualificado.

O que o artigo 282 vem dizer é que sao comunicaveis todas as qualidades ou
relagdes especiais do agente que sirvam para fundamentar ou agravar (graduar) a
responsabilidade criminal (ilicitude). Contudo, ja ndo sao comunicaveis as qualidades
ou as relagdes que sirvam para fundamentar ou agravar (graduar) a culpa.

Isto significa que todas as qualidades ou rela¢des especiais do agente que sirvam
para fundamentar ou graduar a ilicitude sdao comunicaveis entre os comparticipantes.
Chama-se extraneus ao agente que ndo possui a qualidade e intraneus ao que possui.

68



Se for a situagdo inversa, ja ndo é necessaria esta disposi¢dao. Ou seja, ja nao vai
interessar esta disposicao quando o autor material tem essa qualidade porque se a
tiver, basta recorrer ao principio geral da acessoriedade limitada. Se o autor material
praticar o facto tipico ilicito para que o legislador exige aquela qualidade, ela estende-
se automaticamente ao comparticipante.

Imaginemos que um juiz pede ao seu irmao gémeo para proferir uma sentencga. Este
€ um crime de denegacdo de justica, mas o irmao ndo tem a qualidade necessaria para
preencher este tipo de crime. Imagine-se que o juiz coagiu o irmao. O artigo 282 diz que
esta qualidade do juiz se estende ao irmdo gémeo. O que Teresa Pizarro Beleza
acrescenta é o seguinte: num caso inverso, em que o juiz pratica o crime e o gémeo
ajudou, j& ndo é preciso ir a essa disposicdo, pois basta aplicar o principio da
acessoriedade limitada para estender a qualidade do ilicito tipico ao comparticipante.

Em suma, discute-se se o artigo 282 se aplica s6 quando o autor material ndo tem a
qualidade e o participante tem, ou se se aplica sempre, isto é, também nas situacées em
gue o autor material tem a qualidade e o participante ndo tem. Para Teresa Pizarro
Beleza, s6 se aplica quando o autor material ndo tem a qualidade que o tipo exige. No
caso contrario basta o principio da acessoriedade limitada para estender do autor
material para o participante.

Ainda a propésito desta tematica hd que realgar que o principio da acessoriedade
limitada apenas se aplica quando falamos de participagao (instigacao e cumplicidade),
enguanto que o artigo 282 aplica-se a todas as formas de comparticipa¢dao, em sentido
amplo. Isto é, aplica-se quer quando estejam em causa formas de participacdo, quer
guando estejam em causa formas de autoria e isto é consensual na doutrina.

e Relagdo entre o artigo 282 e o artigo 1322

Como ja se disse, o artigo 282 so6 funciona para estender a ilicitude e nao a culpa.
Isto gera um problema quando estamos a falar no homicidio qualificado. Vejamos.

Vimos, anteriormente, o exemplo em que o pai pede a alguém para matar o seu
filho. A pessoa que matou o filho pode ser punida por homicidio qualificado? Tinhamos
visto que sim, mas sé no caso de saber que dessa relacdao. Porém, s6 para uma parte da
doutrina é que isso acontece. Para outra parte da doutrina, o artigo 1322 alinea a) nao
tem sé a ver com o tipo de ilicito, mas também com a culpa.

Uma das maiores discussGes em crimes especiais € se o artigo 1322 exige um
especial tipo de ilicito ou se exige também um especial tipo de culpa. Sabemos ja que a
culpa é um elemento do crime que se analisa ap6s a ilicitude. Ao contrario da ilicitude,
ndo tem sd a ver com o desvalor do comportamento, ja que esta mais preocupada com
a relacdo do sujeito com o direito. Tem, portanto, a ver com as motiva¢des do sujeito.

Por que é que se discute se tem a ver com o tipo de culpa? Ha que ler a norma. A
“especial censurabilidade ou perversidade” tem mais a ver com a culpa do que com a
ilicitude, no entender da professora Ana Barbara Sousa Brito. Quando o legislador se
refere a isto, esta, por norma, a pensar na culpa.
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No n22 artigo 1322, o legislador diz que é suscetivel de revelar a especial
censurabilidade ou perversidade, aquelas circunstancias: é feita uma enumeracdo das
circunstancias que podem, eventualmente, indiciar uma especial censurabilidade ou
perversidade. Algumas alineas tém mais a ver com a ilicitude e algumas tém mais a ver
com o tipo de culpa. As que estdo relacionadas com o modo de realizacdo do facto estdo
mais préximas da ilicitude e as que estdo relacionadas com motivacdes estdo mais
proximas da culpa.

Como vimos, a andlise do crime é uma matéria extremamente complexa ja que
analisamos uma realidade incindivel e a separar elementos. Claro que esses elementos
estdao todos interligados. Quando ha uma maior ilicitude, provavelmente havera uma
maior culpa. Por vezes, porém, ha uma maior culpa sem haver uma maior ilicitude, ou
uma maior culpa que ndo tem como fundamento uma maior ilicitude. Ser pai ou ser mae
de quem foi morto esta ligado a uma maior ilicitude, mas também a uma maior culpa.

Se um pai mata o filho, ndo podemos aplicar logo a figura do homicidio qualificado.
Ha que ver se, naquele caso concreto, o facto de o pai matar o filho indicia a maior culpa
— especial censurabilidade ou perversidade. Pode ndo indiciar. Imagine-se que o pai
mata o filho para acabar com o seu sofrimento por causa de um sofrimento fisico atroz
fruto de uma doenca incurdvel (e ha outras situacdes em que o pai matar o filho pode
ainda significar inimputabilidade). Em termos de subsungao, subsume-se logo a alinea
a); mas hd que passar pelo crivo do n2 1. Assim, o n22 nunca funciona automaticamente.
E preciso ir ao n2 1, e aqui ndo hd especial censurabilidade ou perversidade. Esta é uma
situacdo que cabe na a) como uma luva, mas ndo cabe no n2 1. Temos de ter em
consideracdo, provavelmente, nem sequer o artigo 1312 e sim o artigo 1332 (homicidio
privilegiado — circunstancias que indiciam uma menor culpa).

Isto tudo porque ser ilicitude ou ser culpa mexe com o artigo 282 que estavamos a
analisar. Porque se estivermos a falar em culpa e ndao em ilicitude, ndo podemos
funcionar com esta norma. Neste caso, a qualidade “ser pai” n3o revela especial
censurabilidade ou perversidade; tem a ver com o tipo de culpa, e o 282 diz que o que
estende sdo qualidades que tém a ver com a ilicitude.

O grande problema é que ha uma parte da doutrina que diz que 0 1322 sé pode estar
relacionado com o tipo de ilicito, e, por isso, podemos aplicar o 282, estendendo a
qualidade ao comparticipante. Notar que em toda esta dissertacdo assumimos que o
comparticipante sabe que um é filho de outro. Caso contrdrio, ndo ha hipdtese de
estender (até porque hd o erro sobre as circunstancias qualificadores: extingue-se o dolo
do homicidio qualificado).

Isto parece poder ir contra a protecdao do arguido. Mas leia-se o n22 artigo 282. O
proprio legislador chama a atencdo a que, quando todas as qualidades tém a ver apenas
com o tipo de ilicito, se nao fizer sentido estender as qualidades do comparticipante
naquele caso, ndo se estende, e aplica-se a pena correspondente ao crime que nao
necessita da especial qualidade. Claro que aqui o legislador esta a pensar nos crimes
especificos improprios. Este nimero so se aplica nos crimes especificos improprios.
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Ha ainda que ver a parte final n21 artigo 282: “exceto se outra for a intencdo da
norma incriminadora”. Para a maior parte da doutrina, falamos aqui dos crimes de mao
prépria, isto é, os crimes que s6 podem ser praticados por aquela pessoa e mais
ninguém. O exemplo que vimos foi o crime de bigamia. Isto é devido a natureza destes
crimes: se sé podem ser praticados por aquela pessoa, ndo faz sentido estender a
punibilidade a qualquer participante ou autor.

Caso pratico 13. Abel oferece a Bernardo uma recompensa pelo assassinio de Carlos.
Bernardo aceita a oferta se Abel lhe fornecer, para além da recompensa, a espingarda
e munigoes. Abel da-lhe essa espingarda com as munigdes, e Bernardo aceita a oferta.
No dia seguinte, Bernardo aguarda Carlos a porta de casa. Ao avistar Frederico, pensa
gue é Carlos e dispara. Ao aperceber-se do erro, resolve esperar por Carlos, e, quando
este surge, dispara novamente. Determine a responsabilidade juridico-criminal dos
intervenientes.

Numa hipdtese de participagdo criminosa, devemos comecgar sempre pelo autor
material por causa do principio da acessoriedade limitada. De acordo com este principio,
os participantes so serdo punidos se o autor material tiver praticado o facto tipico ilicito.
Se existe este principio, entdo devemos sempre comecar pelo autor material porque se
chegarmos a conclusdo de que o autor material ndo praticou um ato tipico ilicito, entdo
acaba a analise da responsabilidade dos participantes.

Havia, por isso, que comecar com Bernardo. Tem-se que Bernardo praticou uma
acdo juridico-penalmente relevante. Estdo preenchidos os elementos objetivos do tipo
de homicidio. Que situagdo se verifica no primeiro comportamento (matar o
Frederico)? Ha erro sobre o objeto, mas esse erro ndo tem relevancia porque os objetos
sdo tipicamente idénticos. Isto porque, ao nivel do tipo, o que interessa é que o agente
representou matar uma pessoa e quis matar uma pessoa. Assim, ao nivel do tipo
subjetivo, ndo excluimos o dolo direto do Bernardo.

E tem-se que Frederico morreu porque Abel pediu a Bernardo para matar Carlos.
Quid juris quanto a isso? Sempre que ha erro sobre o objeto por parte do autor material,
qgual é a consequéncia para o homem de tras? Aberratio ictus. Para a maior doutrina,
sempre que ha erro sobre o objeto pelo autor material (ainda que ndo tenha relevancia
para o homem de frente), esse erro equivale a aberratio ictus para o homem de tras.
Aqui ha aberratio ictus para o homem de trds, o que significa que, em principio, Abel
serd punido por tentativa do homicidio de Carlos e pelo crime de homicidio negligente
de Frederico. Quanto ao homicidio negligente de Frederico, seria punido como
instigador ou autor? Como autor paralelo porque contribuiu causalmente para a
producado do resultado. Nos crimes negligentes, o conceito de autoria é unitario: é autor
guem contribuiu causalmente para o resultado, desde que Ihe fosse cognoscivel. Claro
gue é dificil provar que havia cognoscibilidade de que mataria o outro, mas poderia
acontecer se soubesse que havia dois gémeos.

E no segundo comportamento (matar o Carlos)? H4 homicidio doloso do homem da
frente e do homem de tras. Ha concurso entre homicidio e tentativa de homicidio da
mesma pessoa, mas esse concurso é aparente, de subsidiariedade. S6 se aplica a
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tentativa quando ndo se pode aplicar a forma consumada. Mas havia que separar os
dois comportamentos: inicialmente viamos o primeiro do autor material e a
consequéncia para o homem de tras, e depois o segundo.

Responsabilidade criminal de Bernardo (autor material): Bernardo seria punido por
homicidio doloso de Frederico e homicidio doloso de Carlos, em concurso efetivo.

Como esta é uma hipdtese de participacdo, ndo ficamos por aqui, hd que olhar
também para o Abel. Primeiramente é instigador porque determina outrem a executar
dolosamente o crime: ha duplo dolo da sua parte (quer determinar B a praticar o crime
e quer a realizacdo do préprio crime) e houve execucdo pelo autor material (até bastaria
comeco de execuc¢do), cumprindo os requisitos do artigo 262. Para Conceigao Valdagua,
quando o homem da frente faz depender a sua vontade até ao ultimo minuto do
homem de tras, ha autoria mediata; mas isto é para Conceicdao Valdagua, e mesmo
assim, a ideia que ha é que ja se pagou, pelo que é possivel que mesmo para Concei¢ao
Valddgua houvesse apenas instigacao.

Ha, ainda, outra forma de participacdo, a cumplicidade. Abel contribuiu, ndo se
limitou a pagar, também forneceu as armas. Ele auxiliou materialmente. Note-se que,
apenas fornecendo a arma e ndo as munigdes, ainda haveria cumplicidade. Todas as
formas de comparticipacdo tém elementos subjetivos e objetivos, caso contrdrio ndo
teriamos o tipo da participacdo preenchido (artigo 272). Neste caso, temos contributo
material, causalidade em relacdo ao resultado (foi utilizada a arma), temos execucao,
temos dolo do autor material e duplo dolo do cumplice (dolo de auxiliar e dolo de
realizacdo do facto). Todos os elementos estdo presentes, pelo que Abel era camplice
material.

Responsabilidade criminal de Abel? Abel é instigador e cimplice em relacdo ao
mesmo facto. Pode ser punido como instigador e como cimplice? Nao, pois violaria o
principio ne bis in idem. A relacdo entre as normas é de subsidiariedade (implicita). Qual
é a forma que aplicamos? O Abel seria punido apenas por instigacdo, pois é a forma
mais perfeita de realizagdo, tendo uma puni¢do mais grave, podendo abarcar toda a
ilicitude criminal. Assim, a punicdo por instigador abarca a puni¢cdo como cumplice.

Caso pratico 14. Havia ja algum tempo que Carlos ndo gostava de Duarte. Porém,
guando ficou a saber que este comegara a namorar com a sua irma Elsa, ficou furioso.
Contava Carlos o seu drama a Filipe, um amigo, quando este lhe disse: “conhe¢o um
tipo, o Gustavo, que ja limpou o sebo a uns quantos e anda com dificuldades
econdmicas; por algum dinheiro, ele faz o que tu quiseres”. Carlos pediu entdo a Filipe
que, em seu nome, contactasse Gustavo e lhe oferecesse € 500 para dar uma sova a
Duarte. Este aceitou prontamente a proposta. Mais tarde, nessa noite, esperou por
Duarte a porta de uma discoteca. Vendo sair uma pessoa de aspeto fisico semelhante
ao de Duarte, mas que era Hugo, agrediu-o violentamente. Hugo foi transportado ao
hospital, onde acabou por falecer por nao ter sido possivel realizar imediatamente
uma transfusao de sangue, uma vez que aquele hospital ndo dispunha em stock
sangue do tipo do seu, que era efetivamente um tipo de sangue muito raro.

72



Ha que comecar sempre pelo autor material, que aqui é Gustavo. Qual é a agao
deste? Agride violentamente uma pessoa com aspeto semelhante ao de Duarte.
Comecando pelo tipo objetivo, poderd haver uma duvida na imputacdo objetiva. Em
termos de facto, Gustavo deu uma sova violenta em Hugo. Este foi transportado para o
hospital e acabou por falecer por ndo ter sido possivel realizar uma transfusdo de
sangue, por aquele tipo de sangue ser muito raro. E por isso que a nossa duvida é — e
bem — se ha ou ndo imputagdo objetiva do resultado morte de Hugo a conduta de
Gustavo. Neste caso, como é crime de homicidio, temos imputacao objetiva da morte.
Ha agora que discutir o problema através da andlise das varias teorias.

Comecemos pela teoria da conditio sine qua non. Eliminando a conduta de Gustavo,
o resultado ndo subsiste nas mesmas circunstancias de tempo, modo e lugar, pelo que
ndo ha duvida de que a sua conduta foi causal em relacdo ao resultado morte. Porém, o
direito penal ndo se basta com a causalidade. Em direito penal, é preciso (em termos de
justa punicdo) atribuir/imputar o resultado a conduta do agente. Para saber se vamos
imputar o resultado a conduta temos a teoria da adequacao e a teoria do risco.

Pela teoria da adequacdo, a pergunta que se faz ao homem médio colocado na
posicdo do agente é se ele conseguiria prever aquele resultado segundo aquele processo
causal. No fundo, sdo duas perguntas. Conseguiria prever aquele resultado? Sim, deu-
Ihe uma sova violenta. E segundo aquele processo causal? Aqui é discutivel. Poderia
saber o tipo de sangue do outro, ou se estivessem numa vila nos confins de Africa. Em
principio, porém, ndo seria possivel prever a falta de sangue por parte do hospital. Mas
tudo dependia das circunstancias concretas do caso, nomeadamente da razdo da falta
de sangue. Se havia falta porque o senhor responsavel pelos stocks de sangue agiu
negligentemente, poderiamos imputar-lhe a morte e ja ndao a quem deu a sova. Tudo
dependia da previsibilidade daquele desfecho com aquele processo causal; em principio,
podemos partir do pressuposto de que ndo era previsivel o processo causal. Assim
sendo, ndo hd imputacdo objetiva.

Mas ha a teoria do risco, ndao bastando a adequacgado. A teoria do risco tem sempre
de ser aplicada, mesmo que a resposta da teoria da adequacao seja negativa — até
porque a teoria do risco foi criada para resolver casos que a teoria da adequacdo nao
resolve. O agente criou um risco proibido? Sim. E esse risco concretizou-se no resultado
tal e qual como ele se produziu? Se o senhor do stock atuou negligentemente, entdo o
risco que Gustavo criou ndo foi o que se concretizou no resultado, e sim o risco criado
pelo senhor do stock. Face a teoria do risco, haveria que discutir se houve concretizacdo
do risco criado por Gustavo no resultado morte. Mais uma vez, isso dependia de saber
se houve ou ndo interrupcao do processo causal por haver falta de sangue no hospital.

Parta-se do pressuposto de que ndo era objetivamente previsivel. Entdo, ndo haveria
imputacdo objetiva. Se ndo pudesse ser imputada a morte a conduta de Gustavo, o que
Ihe poderia ser imputado? Tentativa de homicidio e ofensa a integridade fisica grave.
Como ha um concurso aparente entre tentativa e ofensa, optamos pela tentativa.
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Nota: quando uma pessoa dd uma sova violenta, hd conformag¢ao com o resultado
morte. S professora Ana Barbara Sousa Brito diz que quando o caso é discutivel, aceita
tanto a negligéncia como o dolo, mas neste caso tem de haver pelo menos negligéncia.

No tipo subjetivo, o que decidiriamos aqui? Ha erro sobre o objeto, mas os objetos
sao tipicamente idénticos, pelo que ndo se exclui o dolo. Por si, este erro ndo exclui o
dolo. Ha dolo de morte e dolo de ofensas a integridade fisica? Nao esta excluido o dolo
de homicidio.

Quando estamos a analisar um caso pratico, ha varias sub-hipéteses que se podem
abrir, mas o importante é partir dos factos que temos e fazer uma andlise correta a luz
da teoria do crime. Haver ou ndo imputacdo objetiva dependia de saber se era previsivel
nao haver sangue para transfusao. Se fosse previsivel, haveria imputacdao objetiva; se
nao fosse, ndo haveria. Quanto ao elemento subjetivo, identificdmos uma situacdo de
erro irrelevante; em relacdao ao dolo, se partissemos do pressuposto de que ndo havia
homicidio, ele s teria relevancia em relagdo as ofensas corporais (para dizer que nao
afastava o dolo das ofensas corporais).

Falta ver a responsabilidade de Carlos e de Filipe, homens de tras.

Quem pagou foi o Carlos, mas foi o Filipe que contactou o Gustavo. Quem é o
instigador? A partir do artigo 262, parece que o legislador sé pune quem determina
outrem a pratica do crime. Entdo quem é considerado instigador é o F. Contudo, como
ja dissemos aqui, ha uma parte da doutrina que também inclui nesta figura quem
determina indiretamente, e ai caberia o C, mas isso ndo é unanime porque ha outra
parte que exige que o instigador entre em contacto direto com o autor material. Para a
parte da doutrina que ndo aceita que C seja instigador, ele deve ser punido como
cUmplice porque auxilia materialmente, pagando em dinheiro o valor do dito servico.

Ha ainda uma terceira posicao, que diz que o que devemos fazer é partir do autor
material G, e perguntar o que é que foi determinante para a sua atuacdo. Se se chegar
a conclusdo de que o que foi determinante foi o dinheiro fornecido por Carlos,
considera-se que é ele o instigador porque é ele quem contribuiu de forma
determinante para a realizacdo do facto tipico. A outra pessoa, ndo sendo determinante,
serd talvez uma espécie de cumplice, embora n3o fosse de excluir considera-la
instigadora.

Na hipdtese havia que resolver uma questdo muito mais dificil: o facto de ter sido
encomendada uma sova e o autor material ndo se ter limitado a fazer isso, dando uma
sova violenta ao ponto de levar a morte. Podemos depois discutir se houve ou ndo
interrupcao do processo causal com a conduta do hospital, mas claramente podemos
apontar um excesso: G fez mais do que lhe pedido. A pergunta que se coloca é: esse
excesso ode ser atribuido ao homem de tras, no caso ao instigador ou instigadores? Sim
e como autor. A pessoa podia ser instigadora de um crime de ofensa a integridade fisica,
mas caso lhe fosse possivel prever o excesso do autor material, podiamos considerar
instigador, ndo da morte, mas do homicidio negligente. Seria autor negligente do facto
gue foi praticado em excesso se fosse cognoscivel.
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Outra questdo que pode ocorrer. Se era para bater no D, mas bate no H, podemos
punir o instigador? Em principio ndo, mas ha uma grande controvérsia. Para a maior
parte da doutrina, esse erro equivale e deve ser tratado como uma aberratio ictus para
o instigador. E como sabemos, quando ha uma aberratio ictus, para a maior parte da
doutrina, o agente é punido pela tentativa do crime que foi pedido (sova no D) e
negligencia pelo crime que foi realizado (sova no H). Quando os objetos sdo idénticos, a
punicao é por dolo de um sé crime consumado. Entdo o instigador ou instigadores
seriam punido por um sé crime na forma consumada dolosa do crime realizado.

Fim do caso
llicitude

Até agora analisamos apenas dois elementos do crime: agao e tipicidade. Ha mais
elementos a serem analisados para concluirmos que no caso concreto foi praticado um
crime, nomeadamente a ilicitude.

Em direito penal, a analise da ilicitude faz-se pela chamada técnica negativa da
exclusdo. Isto quer dizer que para chegarmos a conclusdo se uma conduta é ilicita ou
nao temos de averiguar se se verifica ou ndo alguma causa de exclusao da ilicitude ou,
dito de outra forma, temos de averiguar se se verifica ou ndo alguma causa de
justificacdo. Se se verificar, exclui-se a ilicitude e acabou a andlise do crime. Se ndo se
verificar a agao tipica é também ilicita.

Em jeito de comparacgao, podemos dizer que os tipos incriminadores constituem
uma via provisoria de fundamentagao da ilicitude, ao passo que as causas de exclusao
da ilicitude (ou tipos justificadores) constituem uma via definitiva de exclusao da
ilicitude. Outro aspeto que os distingue é o facto de os primeiros terem a funcao de
revelar, de uma forma tdo determinada quanto possivel, os bens juridicos que cada um
intenta proteger, possuindo nesta acessao uma referéncia concreta e individualizadora.
Diversamente, os tipos justificadores sdo, por natureza, gerais e abstratos, no sentido
de que ndo sdo em principio referidos a um bem juridico determinado, antes valem para
uma generalidade de situacbes independentes de concreta conformacdo do tipo
incriminador em analise.

Mais se adianta no sentido de que, pela sua funcao de excluir a ilicitude, os tipos
justificadores ndo estdo sujeitos em principio a maxima nullum crimen sine lege, nem as
suas consequéncias. Sob pena, de outro modo, de estar a fazer funcionar aquele
principio contra a sua razdao de ser teleoldgica, politico-criminal, constitucional e
dogmatica, a saber, de constituir uma garantia contra intervencdes arbitrarias do poder
punitivo do Estado. Assim, como ja se disse, nem as concretas causas de justificacao
precisam de ser certas e determinadas como se exige dos tipos incriminadores, nem elas
estdo sujeitas em principio a proibicdo de analogia, nem tampouco se esta impendido
de, eventualmente, fazer valer causas de exclusdo da ilicitude supralegais.

N3o obstante, se é através da andlise das causas de exclusdo da ilicitude que
procedemos a examinacdo do terceiro elemento, a ilicitude, é fundamental
conhecermos quais as que o nosso legislador entendeu positivar.
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Causas de exclusao da ilicitude

O artigo 312 n22 prevé como causas de exclusdo da ilicitude:

e Legitima defesa;

e Exercicio de um direito;

e Cumprimento de um dever imposto por lei ou por ordem legitima de
autoridade;

e Consentimento do titular do interesse juridico lesado.

A primeira questdo que surge neste tema é a de saber se a enumeracdo das causas
gue o artigo 312 n22 estabelece é taxativa. Vamos considerar que ndo é taxativa. Ha
varios argumentos para que nao seja taxativa, desde logo i) a prépria expressao utilizada
pelo legislador “nomeadamente”.

Outro argumento resulta do n21, no n21 lemos que ii) “o facto ndo é punivel quando
a sua ilicitude for excluida pela ordem juridica considerada na sua totalidade”. Um
exemplo de causa de exclusdo dailicitude que ndo estd no cddigo penal, mas que deve
ser tida em consideracdo é a agao direta, ja que este niUmero abre essa porta. Isto leva-
nos a conclusdo de que as causas de justificacido ndo tém de possuir caracter
especificamente penal, antes podem provir da totalidade da ordem juridica e
constarem, por conseguinte, de qualquer outro ramo do direito.

Além disso, iii) ha causas da exclusdo da ilicitude previstas na parte especial do
codigo penal. Um exemplo é a norma que permite o aborto até a 102 semana, o que
significa que até essa data, quem aborta atua ao abrigo de uma causa de exclusdo da
ilicitude.

Por fim, iv) ha as causas de justificagao supralegais, onde entra a chamada legitima
defesa preventiva. E o exemplo do homem da cadeira que vimos em direito penal. Ndo
estd na lei, mas a doutrina aceita face aos principios conformadores das causas de
exclusdo da ilicitude. Outra causa de justificacdo supralegal é o estado de necessidade
defensivo em que ndo podemos aplicar o direito de necessidade previsto no artigo 349,
porque o interesse a salvaguardar ndo é superior ao interesse a sacrificar.

Contudo, apesar de reconhecermos que existem mais, sé teremos tempo para
estudar as mais comuns que sao as previstas no artigo 312 n22 e estas ultimas duas, que
sdo supralegais. Mas antes de desenvolver cada uma destas causas de justificacdo, ha
duas questbes prévias que temos de saber e que se colocam em relagdo a todas as
causas de exclusdo da ilicitude. Em termos sintéticos:

A primeira é: Para um determinado comportamento estar justificado é preciso para
além dos elementos objetivos estabelecidos pela lei que se verifiguem também
elementos subjetivos? Ou, dito de outra forma, para excluir a ilicitude é preciso para
além da existéncia da situacdo justificadora que o sujeito conheca a existéncia dessa
situacdo (elemento subjetivo)? Para alguém atuar em legitima defesa basta que se
verifique a existéncia de uma agressao atual ilicita ou é ainda necessario que quem atua
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em legitima defesa conheca essa agressao atual ilicita? A resposta varia consoante o
crime seja doloso ou negligente.

A segunda é inversa: Quais sao as consequéncias se houver um erro sobre os
elementos objetivos de uma causa de justificagdo? Exemplo: A vé o B, seu inimigo, a
aproximar-se e vé o B a por a mao no bolso, pensando que ha uma pistola. S6 que afinal
ia buscar a carteira. O A representou a agressao, os elementos objetivos, mas na
realidade esses elementos nao se verificam. Quid juris? Vamos ver que o regime a aplicar
é artigo 162 n22. Chama-se a isto legitima defesa putativa, exclui-se o dolo.

Para excluir a ilicitude é necessaria a presenca de um elemento subjetivo?

Por outras palavras, o efeito justificativo de dada situacdo deve ou nao ficar
dependente da presenca do elemento subjetivo? Durante muito tempo,
nomeadamente na escola neo-classica e, entre nds, o professor Cavaleiro de Ferreira,
entendeu-se que sé eram exigiveis os elementos objetivos. Contudo, atualmente, a
maior parte da doutrina defende que as causas de exclusao integram, para além dos
elementos objetivos, um elemento subjetivo. Isto significa que é preciso que o sujeito
conheca os elementos objetivos da causa justificativa. Isto porque s vamos conseguir
justificar um comportamento se for possivel compensar o desvalor da acdo e do
resultado desse comportamento.

Isto implica relembrar o que ja se disse sobre a ilicitude. Quando se diz que um facto
é ilicito, estamos a dizer que é contrario ao direito. Quer a ilicitude quer a culpa,
elementos muito importantes, sdo elementos valorativos. Esse juizo de desvalor sobre
o comportamento é composto por dois elementos, por um lado significa que a conduta
€ composta por um desvalor da a¢do, mas também ha um desvalor do resultado.

O desvalor da acdo é compostos pelo facto de o sujeito conhecer e querer o
resultado tipico, por isso se dizendo que a sua conduta é ilicita. Se dissermos que a acdo
é culposa, ai ja estamos a fazer um juizo sobre o agente, sendo que o objeto desse juizo
é o0 agente, é um juizo de censura ao agente. Fazemos isto porque ele podia ter-se
motivado pelo direito, mas ndo o fez. Em sede de ilicitude, o juizo é feito sobre a
conduta do agente e dizemos que é contraria ao direito porque provoca uma certa
danosidade social.

Ainda assim, temos de ter sempre em conta o resultado da a¢do. Aqui estamos a
falar se resultado em sentido amplo, no sentido de lesdo de um bem juridico. O crime
de intromissdo em casa alheia, por exemplo, ndo é de resultado, mas tem desvalor de
resultado: desvalor da acdo porque represento e quero entrar em casa alheia; desvalor
de resultado porque violo a intimidade da vida privada, bem juridico que o tipo
incriminador visa proteger. Se a ilicitude tem estes dois elementos, acdo e resultado,
vamos ter de eliminar o desvalor de cada um deles. Sé conseguimos excluir a ilicitude se
compensarmos o desvalor da a¢do com o desvalor do resultado.

Afastamos o desvalor do resultado através da verificagao dos elementos objetivos
de uma causa de justificagdo. Por sua vez, o desvalor da agdo é compensado pela
presenca do elemento subjetivo da causa de justificagdo. Vamos ao exemplo da

77



legitima defesa: A dispara sobre B, mas porque B estava com uma arma apontada a sua
cabeca. Este comportamento sé pode ser licito se conseguirmos compensar o desvalor
da acdo do A com a de B.

No exemplo supra, A apenas dispara porque vé B a apontar a arma a sua cabega.
Este conhecimento vai anular o facto de ele representar e querer disparar sobre B, isto
porque s6 o faz porque representa uma agressao por parte de B. Aqui estamos a
eliminar o desvalor da sua conduta, o desvalor da sua agao. E quanto ao resultado?
Normalmente dizemos que a morte esta atenuada pelo facto de B estar com uma arma
apontada a A, uma agressao atual e ilicita da sua parte. Assim eliminamos o desvalor do
resultado. S6 depois de compensar estes dois componentes, acdo e resultado é que
podemos excluir a ilicitude.

Por outro lado, a consequéncia de ndao haver o elemento subjetivo é que nao
podemos tirar o desvalor da agdo e assim o agente vai ser punido por tentativa, visto
que esta é a figura que pune o desvalor da acdo em direito penal. Se olharmos para o
artigo 382 n24 sobre o consentimento do ofendido podemos chegar a esta mesma
conclusdo, visto que aqui se pune por tentativa a pessoa que desconhecia o estado das
coisas.

Visto que esta é a Unica causa de exclusdo da ilicitude em que, legalmente, se prevé
esta solucdo levanta-se aqui uma questdo: devemos aplicar o mesmo regime as
restantes causas de justificagdo? Ja se disse que os tipos justificadores nao estao
sujeitos a proibicdo de analogia pela sua natureza de norma penal negativa. Sendo
assim, a maior parte da doutrina entende que o artigo 382 n24 deve ser analogicamente
aplicado sempre que ndo se verificar o elemento subjetivo. Desta forma, podemos
dizer que sempre que faltar o elemento subjetivo vamos punir o agente por tentativa,
visto que nao conseguimos compensar o desvalor da agao.

Vejamos o seguinte exemplo: A segue numa estrada e de repente vé uma caixa de
papeldo e, pensando que é uma caixa vazia, passa-lhe por cima; acontece que estava la
dentro uma pessoa que acabou por morrer; A foi condenado por homicidio negligente.
Isto aconteceu mesmo, mas vamos agora imaginar que havia razdes para que o condutor
suspeitasse que estava ali uma pessoa, assim ja poderia ser punido por homicidio
negligente. Agora imaginemos que o senhor que se encontrava dentro da caixa estava
14 com o propdsito de fazer que com a pessoa parasse o carro e este pudesse disparar
contra ele, mantando-o e fugindo com o seu carro, o que veio a ser efetivamente
provado mais tarde.

O condutor atuou negligentemente e, nos crimes negligentes, o desvalor da acdo é
diminuto. Se assim é, nao podemos exigir a presenca do elemento subjetivo da causa
de justificagdo para compensar o desvalor da a¢do. Dizemos que é diminuto tendo
como plano de comparacdo os crimes dolosos, pelo que aqui ndo se afigura como
necessario que o agente conheca a acdao do outro, sendo esta a regra geral para os
crimes negligentes. Aqui a ilicitude seria excluida por legitima defesa.
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De outro modo, para aplicarmos uma causa de exclusao da ilicitude a um crime
doloso, temos sempre de provar os elementos objetivos (compensar o desvalor do
resultado) e o elemento subjetivo (compensar o desvalor da a¢do), ndo bastando a
verificagao dos elementos objetivos.

Qual a consequéncia do erro sobre pressupostos de facto de uma causa de
justificacao?

O artigo 162 n22 faz referéncia a um erro sobre um estado de coisas que a existir
excluiria a ilicitude do facto. Aqui o legislador esta claramente a pensar num erro sobre
os elementos objetivos de uma causa de exclusao da ilicitude.

Em direito penal, ha um erro quando ha uma discrepancia entre a representagao
do agente e o0 que se passa na realidade, mas também ha erro em direito penal quando
ha um desconhecimento, uma ignorancia total da situagao.

Nestas situagdes do artigo 162 n22 existe um elemento subjetivo da exclusao da
ilicitude: o agente representa a agressao atual e ilicita. Aqui é o contrdrio da outra
possibilidade que estdvamos a ver, uma vez que esta preenchido o elemento subjetivo,
mas nao os elementos objetivos. Qual é a consequéncia? O n22 remete para o n?1, cuja
estatuicdo é a exclusdo o dolo. Contudo, o n23 salvaguarda a agente pode ser
eventualmente punido a titulo de negligéncia, artigo 162 n23.

Se 0 agente representa os elementos objetivos de uma causa de exclusao de ilicitude
estd presente o elemento subjetivo. Ora, quando esta eliminado o desvalor da a¢do de
um facto tipico, ndo podemos considera-lo como doloso, porque o desvalor mais forte
é o desvalor da acdo (num crime doloso). O desvalor da acdo é o agente representar e
querer realizar um facto ilicito como resultado. Nestes casos em que ele ao mesmo
tempo representa uma agressdo atual ilicita, este representar do agente vai com certeza
compensar o tal desvalor de a¢do da sua conduta.

Ha um conjunto de teorias que tentam justificar esta disposicado (artigo 162 n22).

Vamos comecar pela teoria do dolo, defendida pelo professor Eduardo Correia, que
considera que a consciéncia do ilicito faz parte do elemento do dolo. O professor
Figueiredo Dias diz-nos algo semelhante ja que defende que o elemento emocional faz
parte do dolo. Entdo, se assim &, a par da vontade e conhecimento de realizacdo, o dolo
para estes professores também pressupode a consciéncia do ilicito.

O que Eduardo Correia nos diz é que nestes casos de erro sobre os pressupostos de
uma causa de justificagdo, como nao ha consciéncia e ela faz parte do dolo, exclui-se o
dolo. O professor Figueiredo Dias tem uma justificacdo mais elaborada e diz que o dolo
gue se exclui quando ha erro sobre os pressupostos de facto de uma causa de
justificacdo é o dolo que se analisa em sede de culpa, isto é, como falta o elemento
emocional nestes casos, 0 agente ndo se motivou contra a ordem juridica.

Depois temos os defensores da teoria da culpa rigorosa que consideram que como
o dolo pressupde o conhecimento e vontade da realizagdo do facto tipico, como o
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agente representou e quis realizar o facto tipico, nao se pode excluir o dolo. A Unica
coisa que se pode excluir é a culpa.

Ha também a teoria moderada ou limitada da culpa que defende que este erro é
um erro suis generis, porque esta entre o erro sobre o facto tipico e o erro sobre a
ilicitude. Porqué? Por um lado, porque este erro sobre os pressupostos de facto de uma
causa de justificacdo, tal como o erro sobre o facto tipico, € um erro de natureza factica,
ou seja, ha uma representacao errénea da realidade: o agente representa algo que nao
se verifica. Por outro lado, tal como o erro sobre ailicitude, € um erro em que a vontade
do agente é conforme ao direito, quer isto dizer que esta pessoa que representou uma
agressao atual e ilicita, ndo pensa que esta a atuar contra a ordem juridica, muito pelo
contrdrio e, por isso, a atuacdo é conforme ao direito. Sendo assim, a consequéncia que
aplica é a consequéncia do erro sobre o facto tipico: exclui-se o dolo.

Para a Professora Ana Barbara Sousa Brito a melhor solugao é efetivamente excluir
o dolo porque nessas situa¢g6es temos uma situa¢ao incompativel com a figura do dolo.
Nestes casos, o desvalor da acdo é tdo diminuto porque estd presente o elemento
subjetivo da causa de exclusdo dailicitude, que ndo é possivel irmos buscar o verdadeiro
dolo. O desvalor da acdo que existe nestes casos é tao diminuto que é similar ao que
existe nos crimes negligentes.

Por fim, importa ver a posicdao da Professora Fernanda Palma que veio facilitar a
resolucao deste problema, ja que considera que para tomar uma decisdao do regime a
aplicar ndo temos de aceitar os pressupostos da teoria do dolo, teoria da culpa nem da
teoria moderada da culpa, o que importa é analisar o sentido substancial deste erro.
Isto é, o que importa analisar é a natureza desse erro. Se é um erro de natureza
intelectual ou se pelo contrario é um erro de natureza moral. O erro sobre os
pressupostos de facto de uma causa de justificagao é um erro de natureza intelectual
porque o agente representou algo que na realidade nao existe. Ja no erro moral, o
agente representa a realidade, o que ndo representa corretamente é a ordem juridica,
como é o caso do exemplo da dinamarquesa que temos vindo a invocar.

Segundo esta posicdo, é tdo importante percebermos a natureza do erro porque se
for de natureza intelectual aplicamos o artigo 162 n22, enquanto que se for de natureza
moral aplicamos o artigo 172. No segundo, a Unica consequéncia possivel é, caso ndo
seja censuravel, a exclusdo da culpa. Este regime é muito mais dificil porque tem de se
provar que ndo é censuravel. No exemplo da dinamarquesa teriamos de provar que fez
tudo o que estava ao seu alcance para conhecer as normas da nossa ordem juridica.

Vamos entdo agora ver as causas de exclusdo dailicitude.

Causas de exclusao da ilicitude ou causas de justificacao da acao

Legitima defesa — artigo 322

O professor Cavaleiro Ferreira resolveu dividir os elementos desta figura entre
pressupostos e requisitos. Os pressupostos sdo as condigbes sem as quais nao se
verifica a causa de justificacdo, e os requisitos sdo os elementos intrinsecos de uma
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causa de justificagao que caracterizam o comportamento do agente e por isso fixam
os limites a causa de justifica¢do.

Os pressupostos seriam (i) agressdo, (ii) actual e (iii) ilicita que ameace (iv)
interesses juridicamente protegidos do agente ou de terceiro. Ja os requisitos seriam
1. Meio de defesa necessario 2. Inexisténcia de provocagao pré ordenada 3. Animus
defendendi. Por vezes ndo se faz esta divisdo entre pressupostos e requisitos, mas entre
elementos objetivos e elementos subjetivos. Nesse caso, o terceiro requisito seria o
Unico elemento subjetivo.

=>» Pressupostos da legitima defesa

Comecemos pelos pressupostos. Uma agressao tem de ser, desde logo, uma agao
juridico-penalmente relevante que tem de ameacar interesses juridicamente
relevantes do agente ou de terceiro. O facto de ser uma acdo juridico-penalmente
relevante faz com que ndo seja possivel a legitima defesa contra animais, contra
fenédmenos naturais ou contra o sonambulo. Ter em atencdo que se for contra um
animal que esta a ser usado como meio de agressdo por outra pessoa ja sera licito, visto
que estamos a mesma perante uma agressao humana. Além dessa agao, é preciso que
haja uma possibilidade efetiva de lesao do bem juridico. Isso significa que ndo é
possivel legitima defesa se houver uma tentativa impossivel, ou seja, uma tentativa que
nao se pode concretizar porque o objeto ndo existe ou o meio é inidéneo.

Essa agressao tem de ser atual, o que significa que esta em execug¢ao ou é iminente.
Ha uma discussdo na doutrina para saber se para ser uma agressao atual tem de ser um
ato de execucdo a luz do artigo 222 alinea c). H4 quem exija que sim, e ha quem diga
gue basta uma expetativa fundada da pratica de um ato que caiba nesta alinea. Mas
este requisito da agressdo atual significa que ndo é possivel a legitima defesa contra
uma acao ja consumada nem contra uma acao futura. Nesta segunda, o que podera
haver eventualmente é uma legitima defesa preventiva, mas depois abordaremos esta
segunda figura, ja que é supralegal.

Em seguida exige-se que essa agressao seja ilicita. Isto significa que a a¢ao juridico-
penalmente relevante da qual o agente se quer defender nao pode estar justificada.
N3o podemos ter legitima defesa contra legitima defesa. Mas nao se pode confundir
ilicitude com violéncia. Uma agressao pode ser ilicita e ndo ser violenta, como sera o
caso do A que vé o B a furtar a carteira ao C e o empurra. Aqui ha uma agressao ilicita
do B, e 0 A reage em legitima defesa de terceiro, mesmo que o C ndo seja violento, o B
pode até nem se aperceber de que estd a ser assaltado. Ainda hd que notar que também
nao é necessdrio que a agressao seja culposa. Isto significa que pode haver legitima
defesa mesmo se o agressor for inimputavel.

Quando dizemos que a agressao atual e ilicita ameaca interesses juridicamente
protegidos do agente ou de terceiro, percebemos que é possivel agir em legitima
defesa de outrem.

A propésito deste tema da legitima defesa de outrem ha duas discussbes na
doutrina. A primeira é sobre se podemos atuar em legitima defesa quando o terceiro
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dispGe dos meios para se defender e ndo se quer defender. Estd em aberto. A outra
guestdo é se a legitima defesa pode incidir sobre bens juridicos sociais. A professora Ana
Barbara Sousa Brito entende que sim, nomeadamente se esses bens sociais atingirem
bens individuais. Imaginemos que vejo alguém furtar um carro do Estado, a professora
considera que posso atuar em legitima defesa nessa situacao.

=>» Requisitos da legitima defesa

Finalizada a andlise dos pressupostos, passemos para os requisitos. Em primeiro
lugar, a legitima defesa tem de ser um meio de defesa necessario. Para este requisito
estar preenchido, ndao pode ser possivel recorrer aos dispositivos normais do Estado,
porque se puder, o meio ndo é necessario. Além disso, tem de ser um meio eficaz, mas
além de eficaz tem de ser o menos gravoso de entre todos aqueles que o agente tiver
ao seu alcance e/ou o Unico possivel. E claro que é muito dificil num caso concreto
chegar a conclusdo que o meio utilizado foi o menos gravoso. Para isso é necessario
fazer um juizo de prognose pdstuma: colocar um Homem médio na posi¢ao do agente
e perguntar se aquele era o meio menos gravoso de todos os possiveis. Esse Homem
médio estard munido de todos os conhecimentos que o agente tinha no momento da
atuacao.

Além da necessidade do meio, exige-se que haja uma proporcionalidade entre o bem
juridico lesado e o bem juridico prejudicado, isto é, tem de haver uma proporcionalidade
entre a agressao e a defesa. Contudo, ndao podemos confundir a necessidade do meio
(requisito) com a necessidade de proporcionalidade (limite).

Outro requisito é a inexisténcia de provocacao pré-ordenada. Isto quer dizer que se
houver uma agressao que foi dirigida com o objetivo de obter do provocado uma
reacdo agressiva e dessa forma o provocador colocar-se na situagao de defendente,
nao se pode considerar que haja legitima defesa.

O ultimo requisito é o animus difendendi que, para a maior parte da doutrina, é
composto por um elemento intelectual e um elemento volitivo. Para haver legitima
defesa é preciso provar que o agente tinha conhecimento da agressao atual e ilicita
(elemento intelectual) e tinha vontade de repudiar essa agressao (elemento volitivo).
Este elemento ndo é compativel com uma motivacao negativa por parte do agente que
atuou em legitima defesa.

=> Limites da legitima defesa

Ultrapassados os pressupostos e requisitos, ha que ver os limites da legitima defesa.
Para a maioria da doutrina tem de haver uma proporcionalidade entre o bem juridico
ameacado e o bem juridico lesado, o que significa que é preciso demonstrar que ha
proporcionalidade entre a agressao e a defesa. Vejamos o caso do ladrao das macas.

Um jovem furtou macgds do pomar do vizinho que é paraplégico. O vizinho telefonou
a policia que foi ao terreno e impediu o furto. Porém, o rapaz continuou a voltar
consecutivamente ao pomar. O senhor falou com os restantes vizinhos, com os pais do
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jovem e até comprou um cdo, mas o rapaz continuou sempre a furtar as magas.
Esgotadas todas estas hipdteses, o vizinho disparou contra o rapaz. Quid juris?

Apesar de haver uma agressao atual e ilicita, que ameaca interesses juridicamente
protegidos do agente, e, tendo esgotado todas as alternativas, é o Unico meio eficaz
para repudiar a agressdo, ndo parece correto aplicar aqui a legitima defesa. Para isso,
dizemos que ndo houve proporcionalidade entre a defesa e a agressao. Todavia, esta
ideia ndo estd expressa no artigo 322. Como resolvemos?

O principio que estd por trds da legitima defesa é a protecdo de bens juridicos e a
possibilidade que a pessoa tem de se defender perante ac¢des ilicitas. Contudo, esta
possibilidade de defesa face a agressoes ilicitas tem limites. A doutrina alema fala em
limites ético-sociais: tendo em conta o sistema de valoragées da ordem juridica em
geral, ha que haver uma proporcionalidade entre o bem juridico lesado e o bem
juridico ameagado na legitima defesa. A ordem juridica em geral protege mais a vida
do que a propriedade, pelo que a acdo do vizinho paraplégico vai além dos limites da
figura d legitima defesa.

O professor Figueiredo Dias fala-nos noutra figura para justificar este limite da
proporcionalidade. Como se disse, a legitima defesa tem como principio fundamentador
o direito de defesa que o agente deve ter face a uma agressao ilicita. Ora, o que este
autor nos vem dizer é que esse direito é um direito subjetivo como outro qualquer e
como tal esta limitado pela figura do abuso do direito, artigo 3342 CC.

A professora Ana Barbara Sousa Brito prefere a posicdo da professora Fernanda
Palma que entende que para exigirmos a proporcionalidade, basta recorrermos ao
fundamento da legitima defesa que para ela é a dignidade da pessoa humana. No caso
do ladrdao das macgds, estaria a ser posta em causa a dignidade do ladrdo. A
proporcionalidade exige que sé se atue quando a lesdo é insuportavel. O furto de
macas ndo é insuportavel, entdo o vizinho paraplégico nao podia atuar daquela forma.

Imaginemos que uma pessoa vé alguém furtar o seu carro, esta longe, esta num sitio
onde ndo ha mais ninguém, e a Unica hipdtese de evitar perder o carro é disparar uma
arma. Perder o carro ndo é uma lesdo insuportdvel, mas levar um tiro é, entdo nao pode
haver legitima defesa nesta situacao.

Direito de necessidade ou estado de necessidade — artigo 342

O direito de necessidade ou estado de necessidade também tem pressupostos e
requisitos. Os pressupostos sdo que haja um i) perigo ii) atual e iii) real, que iv) ameace
interesses juridicamente protegidos do agente ou de terceiro.

Os requisitos sdo: 1. o facto praticado ser o meio adequado para afastar o perigo,
2. A ndo provocagao voluntdria pelo agente da situa¢ao de perigo, 3. Haver sensivel
superioridade do interesse a salvaguardar face ao interessa lesado, 4. A razoabilidade
da imposicao do sacrificio, 5. Elemento subjetivo.
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=>» Pressupostos do direito ou estado de necessidade

Vimos que na legitima defesa, a causa do perigo tem de ser uma agressdao humana
juridico-penalmente relevante. Contrariamente, no direito de necessidade ndo ha essa
exigéncia, pode ser a agdao do sonambulo, de animais ou de um fendmeno natural. O
que tem de haver é um perigo, isto é, possibilidade de dano a um bem juridico.

O segundo pressuposto é que esse perigo seja atual, no sentido de que, em termos
temporais, o perigo se encontra muito proximo da lesdo. O terceiro pressuposto, que
o perigo seja real tem que ver com o facto de terem de se verificar certos elementos. Se
nao for real, é porque o agente esta em erro sobre os pressupostos de facto de uma
causa de exclusdo da ilicitude.

Por fim, o uUltimo pressuposto que se exige é que esse perigo atual e real, ameace
interesses juridicamente protegidos do agente ou de terceiro. Novamente se diz que
esta causa de justificacdo abrange também os perigos para bens juridicos de outrem.

=>» Requisitos do direito ou estado de necessidade

Ultrapassados os pressupostos, vamos ver quais os requisitos exigidos para que haja
um direito de necessidade ou estado de necessidade. O facto praticado tem de ser
adequado a afastar o perigo. Em primeiro lugar, tem de responder de forma
socialmente aceitavel a situa¢ao, mas ndo se exige os requisitos de necessidade que
vimos no caso da legitima defesa. Neste tema importa falar de varios exemplos.

O primeiro exemplo é uma decisdo do Supremo italiano. Um homem foi condenado
em primeira instancia por tentativa de crime de roubo no valor de 4,07€. Entretanto
veio a provar-se que ele roubava para comer e ja tinha varios antecedentes do mesmo
género. O Supremo veio dizer que este homem atuou em estado de necessidade,
porque tinha necessidade de se alimentar e ndo tinha outra forma de o fazer.

Outro exemplo é um caso académico. Imaginemos que uma determinada pessoa
precisa de um medicamento para se salvar porque tem uma doenca crdnica. Esse sujeito
ja tentou ter acesso ao medicamento pelos meios legais (SNS e SS), mas ndo conseguiu.
Se este homem for a uma farmacia e furtar o medicamento, a acdo dele esta ou nao
justificada? Este meio é socialmente adequado? Se ele efetivamente ja fez uso de todos
0s meios ao seu alcance e ndo conseguiu, ele atua em estado de necessidade.

Esta linha de ideias leva-nos a pensar num outro requisito, a_razoabilidade da
imposicao ao lesado do sacrificio do seu interesse em atencao a natureza ou ao valor
do interesse ameacado, previsto na alinea c) do artigo 34¢2.

Ao fazermos esta escolha estamos a considerar que a agressao (o dano patrimonial)
ndo é ilicita e o dono da farmacia perde a possibilidade de agir em legitima defesa. Isto
significa que se o dono da farmacia agarra no homem que estd a furtar e o magoa, esta
a agir ilicitamente porque nao pode haver legitima defesa naquele caso. Por outro lado,
este atua em erro porque representa uma agressao ilicita (furto do medicamento),
quando afinal é licita (porque atua ao abrigo do direito de necessidade, causa de
justificacdo).
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Além destes dois requisitos, exige-se uma sensivel superioridade do interesse a
salvaguardar face ao interesse lesado.

Imaginemos um outro exemplo. A tem todo o seu ordenado na carteira e esta
prestes a ser assaltada, entdo empurra uma pessoa que esta entre ela e o ladrdo para
salvar a sua carteira. Esse terceiro ao ser empurrado parte os seus oculos. Quid juris?

A professora considera que o interesse a salvaguardar é sensivelmente superior face
ao interesse lesado, porque perder todo o seu ordenado é pior do que partir os dculos.
O que estamos aqui a afastar é a responsabilidade penal, eventualmente esse agente
terd responsabilidade civil porque o outro ficou sem os éculos.

Além dos que ja apresentamos existem outros fatores, como por exemplo a questao
da proximidade da lesdao. Quando uma ambulancia vai a alta velocidade para evitar que
uma pessoa morra ou figue com lesGes permanentes, podemos estar perante uma lesdo
longinqua das pessoas que estdo nos locais por onde circula a ambuldncia, mas em
termos espaco-temporais a lesdo da pessoa que estd a ser transportada é sempre mais
préxima do que a lesdo das restantes.

Resta falar do requisito da ndo provocacao voluntaria pelo agente da situacao de
perigo. A maior parte da doutrina entende que este requisito significa que quando a
situacdo de perigo foi dolosamente criada pelo agente para o colocar numa situagao
de perigo e dessa forma poder atuar ao abrigo do direito de necessidade, ndo se pode
aplicar o direito de necessidade. Este requisito é equivalente ao que vimos na legitima
defesa a propdsito na provocacdo pré ordenada.

Ainda sobre o requisito da sensivel superioridade do interesse, ha uma questao
relevante, o principio da igualdade entre vidas, que tem que ver com o conflito de vida
contra vida. Sobre este tema, importa ter em conta a fabula do homem gordo.

Imaginemos um homem gordo que esta preso numa caverna com mais 11 pessoas.
A Unica forma de escapar é através de um pequeno buraco. O homem gordo mete-se
no buraco para ser o primeiro a sair, mas fica entalado. Podem as outras pessoas fazer
explodir o homem gordo para conseguirem sair? Faz sentido sacrificar um para salvar os
outros? Podemos dizer que ndo faz sentido morrerem todos sé para nao explodir o
homem gordo que vai morrer na mesma?

Uma parte da doutrina acha que ndo se pode aplicar legitima defesa porque o
homem gordo ndo agrediu ninguém, nem se pode aplicar o direito de necessidade
porque ndo ha um interesse sensivelmente superior nem é razoavel impor o sacrificio,
mas pode-se aplicar a figura do estado de necessidade defensivo que seria uma causa
de extingao supralegal hibrida: entre a legitima defesa e o direito de necessidade.
Assim sendo temos duas op¢des: ou consideramos esta figura hibrida e excluimos a
culpa, ou consideramos que é um caso de estado de necessidade desculpante, cabendo
no artigo 352 que também afasta a culpa. De uma forma ou outra, a atuacdo dos
restantes presos na caverna ndo seria dolosa.
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Conflito de deveres — artigo 362

O pressuposto do conflito de deveres como causa de exclusdo da ilicitude é a
existéncia de um conflito no cumprimento de deveres juridicos ou de ordens legitimas,
de natureza idéntica. Imaginemos que dois doentes estdao com perigo idéntico de
morrer e precisam os dois de ser ligados a uma maquina, mas sé ha uma mdquina. O
médico tem de escolher um. Neste caso, é claramente uma situagdo em que ha um
conflito de deveres e o cumprimento de um implica que ndo se possa cumprir o outro.

Contudo, o legislador exige mais dois requisitos. O primeiro é que seja cumprido um
dever de valor igual ou superior aquele que ndo se cumpre, ou seja, o dever sacrificado
é inferior ou igual aquele que é salvaguardado. Quid juris se ha uma maquina ligada a
uma pessoa, chega outro paciente que também tem de ser ligado e o médico desliga a
primeira pessoa para ligar a segunda. Neste caso, o médico mataria o primeiro paciente
por a¢do e ndao por omissdao como no primeiro exemplo. O nosso ordenamento valora
mais gravemente a atuag¢ao por a¢ao. Artigo 102.

O outro requisito é o elemento subjetivo: tem de haver conhecimento da situacdo
de conflito.

Se o0 médico escolhe um dos doentes e a esposa do outro agride esse médico, atua
em legitima defesa? Nao, porque a atua¢cdo do médico ndo é uma agressao ilicita.

Consentimento do ofendido — artigo 382

Antes de analisarmos os pressupostos e requisitos desta figura, é importante ter em
conta que ela pode surgir de trés formas distintas. Em primeiro lugar, podemos ter
consentimento do ofendido como elemento positivo do tipo, ou seja, haver
consentimento é necessario para que o tipo legal de crime esteja preenchido como é o
caso do homicidio a pedido previsto pelo artigo 1342. Em segundo lugar, podemos ter o
consentimento do ofendido como elemento negativo do tipo, isto é, quando a sua
existéncia leva ao ndo preenchimento do tipo e considera-se que isso acontece quando
o bem juridico que se pretende proteger sé tem valor quando associado a sua livre
disposicdo. O melhor exemplo é o do crime de introdugdao em casa alheia previsto pelo
artigo 1902, o que significa que se o proprietario da casa consentir, este consentimento
vai impedir que a acdo de introducdo seja juridico-penalmente relevante.

Por fim, mas ndo menos importante, o consentimento pode surgir como causa de
exclusao da ilicitude, o que sucede quando o bem juridico que se pretende proteger é
valioso sd por si, ou seja, independentemente da posicao do seu titular face a esse bem.
Sobre este ponto surge uma grande discussao doutrinaria em torno do conceito de bem
juridico e da razao da tutela do direito penal. Hd uma parte da doutrina que entende
gue o bem juridico protegido pela norma incriminadora é sempre o bem juridico
associado a sua livre disposicdo e sé tem valor nestes casos, pelo que o consentimento
do ofendido vai atuar sempre como causa de exclusdo da ilicitude.

N3do obstante, ha outra parte da doutrina, nomeadamente o professor Figueiredo
Dias, que entende que ha bens juridicos que s6 tém valor quando associados a sua livre
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disposicdao, mas ha outros que tém valor objetivamente, ou seja, independentemente
da posicdo do seu titular. Para esta parte da doutrina que faz esta distin¢gdo, quando o
bem juridico sé tem valor por estar associado a sua livre disposicdo, o consentimento
exclui a tipicidade e s6 nos casos em que o bem juridico tem valor por si sé é que o
consentimento vai atuar como causa de exclusao da ilicitude.

Para o professor Figueiredo Dias a propriedade tem valor por si sd, coisa de que
discorda a professora Ana Barbara Sousa Brito. Silva Dias, por sua vez, tende a considerar
gue todos os bens juridicos sé tém valor quando associados a sua livre disposi¢cdo, com
excecdo da vida claro. Para estes autores, o consentimento do lesado previsto pelo
artigo 382 é uma causa de exclusdo da tipicidade. Uma coisa é certa. Todos exigem que
se cumpram os requisitos do artigo 382, independentemente de ser para excluir a
ilicitude ou a tipicidade.

Os pressupostos para considerar o consentimento do ofendido como uma causa de
exclusdo da ilicitude sdo i) a existéncia de bens juridicos livremente disponiveis, ii) a
idade ser superior a 16 anos e o discernimento necessario de quem consente, iii) a ndo
ofensa aos bons costumes pelo facto consentido (e nao pelo préprio consentimento).

Quanto a este ultimo, entra muito aqui a questdo da integridade fisica, isto é, se
uma pessoa consentir que oura lhe corte o brago esta a ir contra os bons costumes e por
isso esse comportamento ndo deve ser aceite ao abrigo desta causa de exclusdo da
ilicitude. Neste sentido é fundamental o artigo 1492 que apresenta como critério a
irreversibilidade da lesdo sendo que, a partida, sempre que resultar da atuacdo do
agente um dano irreversivel para o consentido, tem-se a acdo como ilicita.

Por sua vez, esta figura exige como requisitos que 1) o consentimento seja expresso
por qualquer meio, que traduza vontade série, livre e esclarecida e o 2) elemento
subjetivo. Sobre o primeiro requisito importa ter em conta o consentimento
presumido, previsto pelo artigo 392. Esta figura apenas pode ser aplicada quando, no
momento em que o agente atua, era de considerar que o lesado daria o seu
consentimento, caso tivesse conhecimento do facto.

E 0 exemplo de uma pessoa que entra de urgéncia num hospital e é preciso cortar-
Ihe a perna para que ndo morra. Em principio podemos aplicar esta figura porque se
estivesse ciente daria em principio o seu consentimento. Um exemplo muito
semelhante em que isto ndo funcionaria é o dos casos em que a pessoa rejeita
transfusdes de sangue por motivos religiosos, aqui o médico nunca poderia partir do
mesmo pressuposto.

Culpa

O que é a culpa?

Independentemente do que é a culpa em termos materiais, importa saber que a
culpa se traduz num juizo de censura dirigido ao agente pela pratica do facto. Esta é a
grande diferenga entre culpa e ilicitude: na ilicitude o juizo de desvalor recai sobre o

87



comportamento com todos os seus elementos, objetivos e subjetivos, enquanto que a
culpa é um juizo de censura que se dirige ao agente que pratica o facto.

Porque é que se faz esse juizo de censura ao agente? Este juizo de censura faz-se ao
agente pelo facto de tendo ele a possibilidade de se determinar e motivar pelo direito,
nao o fez. Portanto o que se analisa é a possibilidade de se determinar pela norma,
norma-dever. Ao contrario da acdo, que era a possibilidade de adotar uma agao
alternativa. Aqui na culpa é como que um patamar acima.

A palavra censura esta necessariamente relacionada com a moral, mas é uma moral
normativa, determinada pelo direito. Por isso, em determinadas situacdes, apesar de o
agente ter a possibilidade de se motivar pelo o direito, mesmo assim nao lhe era exigivel
gue o fizesse, por razdes aceites pelo direto.

Esta é uma das correntes doutrinarias. Contudo, o professor Figueiredo Dias fez uma
tese de doutoramento sobre a culpa e tem uma posicdo diferente. Para este autor, na
culpa o que avalidmos é a atitude interna juridicamente desaprovada por parte do
agente. Isto é, na culpa fazemos um juizo de censura ao agente pelo facto de aquele
ato revelar uma atitude interna do agente juridicamente desaprovada. Dito de outra
forma, pelo facto de o agente ter de responder pelas qualidades pessoais juridicamente
censurdveis que se exprimem no ilicito tipico que ele praticou.

A diferenca entre estas correntes é que para Figueiredo Dias ndo interessa o real
psicolégico, o concreto poder de o agente se motivar pelo direito, mas sim que o
agente tenha ou nao de responder pelas qualidades pessoais manifestadas aquando
da pratica do facto. Se elas forem juridicamente desaprovadas e censuraveis, ha culpa.
Caso contrario, ndo ha.

Segundo a professora Ana Barbara Sousa Brito, esta diferente concecdo de
Figueiredo Dias tem a ver com o facto de este autor ndo aceitar, como a professora
aceita, a possibilidade de haver livre-arbitrio. Como n3do aceita esta liberdade de agir,
fala na liberdade como caracteristica no ser total que age. Portanto a liberdade nado
existe no plano das propriedades da acdo, mas nas caracteristicas do ser humano como
um todo. E por causa desta visdo que ele tem dificuldade em ver a culpa como a
possibilidade que o agente tem ou ndo, em concreto, de se motivar pelo direito.

Roxin, o maior penalista vivo, chega ao ponto de defender a culpa social. Ndo fala
da culpa que o agente tem, mas a culpa que os outros pensam que ele tem. Isto destroéi
completamente o principio da culpa, indo contra o principio da dignidade da pessoa
humana, que o proprio defende com tanta forca. Para a professora Ana Barbara Sousa
Brito, nada interessa a culpa que os outros pensam, ndo podemos fugir da culpa que o
agente tem em concreto.

Causas de exclusao da culpa

Como é que se analisa a culpa num caso concreto? Vamos adotar o esquema
proposto pela professora Teresa Pizarro Beleza. Tal como a ilicitude, a culpa deve ser
analisada pela técnica negativa da exclusao. Isto significa que temos de averiguar se se
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verifica ou ndo alguma causa de exclusdo da culpa e, se se verificar, afasta-se a culpa, se
ndo, ndo se afasta a culpa.

Ha outras formas de analisar a culpa. Hd quem averigue, em primeiro lugar, se estao
presentes os chamados elementos da culpa que s3ao o agente ter capacidade da culpa
(o mesmo que dizer que é imputdvel) e o agente ter consciéncia da ilicitude do seu ato.

Porém, como se disse, vamos adotar a técnica negativa da exclusdo. A primeira causa
de exclusdo da culpa é a inimputabilidade quer em razdo da idade (artigo 192) quer em
razdao da anomalia psiquica (artigo 202). A segunda é o erro nao censuravel sobre a
ilicitude (artigo 172 n21). Depois hd causas de exclusdo da culpa em sentido estrito que
sdo o estado de necessidade desculpante (artigo 352), excesso de defesa devido a
medo, susto ou perturbacdo nao censuraveis (artigo 332 n22), obediéncia indevida
desculpante (artigo 372). Ha ainda outras causas de exclusdo da culpa “tipicas” em
sentido estrito que resultam da ordem juridica, nomeadamente da parte especial do
codigo penal. Vamos analisar cada uma delas.

Inimputabilidade
=>» Em razdo da idade — artigo 192

A primeira razao para um agente ser considerado inimputavel é em razao da idade.
No artigo 192 lemos que os menores de 16 anos sdo inimputaveis. Isto significa que sé
poderd ter responsabilidade criminal quem, no momento da pratica do facto, tenha
idade superior a 16 anos. Por outras palavras, s6 a partir dos 16 anos é que o agente é
suscetivel de sofrer um juizo de culpa.

De qualguer forma, note-se que ha um regime especial para os jovens entre os 16 e
0s 21 anos que esta regulado do DL 401/82, de 23 de setembro, e um regime para os
inimputaveis entre os 12 e os 16 anos que pratiqguem factos qualificaveis como crimes,
na Lei Tutelar Educativa e na Lei de Protecdo das Criancas e Jovens em Perigo que,
apesar de bem redigidas, tém pouca aplicabilidade pratica.

=>» Em razdo de anomalia psiquica — artigo 202

A segunda inimputabilidade é em razdo de anomalia psiquica e estd prevista no
artigo 202. O primeiro requisito é o agente sofrer de uma anomalia psiquica, ou seja,
tem de sofrer qualquer transtorno independentemente de ser congénito ou adquirido.
Estas anomalias abrangem as psicoses, ou seja, um defeito corporal ou organico que
pode ser exdgeno ou enddgeno. Exdgeno quando provocado por intoxicacbes e
enddégeno quando, por exemplo, se trata de um caso de esquizofrenia ou outras
perturbacdes psiquicas graves.

Depois ha os casos de oligofrenia, isto é, casos de fraqueza intelectual, congénita
ou ndo. E o caso da idiotia em que o individuo n3o atinge o desenvolvimento mental de
uma crianga de 6 anos, e também da imbecilidade, préprio de quem nao atinge o
desenvolvimento tipico da puberdade. Mas também cabem aqui as chamadas
perturbagdes da personalidade ou desvios do comportamento social que ndo tenham
fundamento organico corporal e aqui cabem todas as psicopatias, como o borderline.
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Ndo se pode confundir a psicose com a psicopatia, contudo sdo ambas anomalias
psiquicas. A diferenca é que a psicose tem uma origem organica/corporal, ao passo que
a psicopatia nao.

Nao basta provar que o agente tem uma anomalia psiquica, tem de se provar que
no momento da pratica do facto, por forga da anomalia psiquica, o agente ou nao tinha
sequer capacidade para valorar o facto que estava a praticar ou, apesar de ter
capacidade de valoragdo, nao tinha capacidade volitiva, isto é, de se motivar pelo
direito. E isto que caracteriza o psicopata em série, o serial killer, ja que ele sabe
perfeitamente o que estd a fazer, tem capacidade de valorar o mal, mas ndo se motiva.

Ainda quanto a anomalia psiquica, importa fazer uma distin¢do. Por um lado, temos
0s casos em que a anomalia é provocada pelo agente sem qualquer intencdo de
praticar um crime e aqui estamos a pensar nas situa¢des em que, por exemplo, o agente
toma uma droga que gera alucinagdes e agressividade, mas nao tem qualquer intengao
de praticar um crime, pelo que sera considerado inimputavel. Sera inimputavel quanto
ao crime praticado (ofensas a integridade fisica, por exemplo), contudo podera ser
punida pelo crime de embriaguez ou anomalia previsto no artigo 295¢.

Por outro lado, temos os casos em que o agente deliberadamente se coloca nessa
posicdo. Sera o caso de alguém que se embriaga para ter coragem de praticar um crime,
consubstanciando uma acao livre na causa, prevista no artigo 20 n24. A maior parte da
doutrina entende que quando o legislador prevé que a pessoa se coloque na situagao
com intengdo de praticar o facto, exige dolo direto ou necessario quanto ao facto
praticado.

Mesmo que se prove que no momento nao tinha capacidade para valorar o ato,
portanto era inimputavel, o que importa é o momento em que ele decide embriagar-
se. E nesse momento que importa aferir se tinha culpa ou ndo e nesse momento ele
tinha.

A negligéncia na aceitacdo é uma figura préxima, mas distinta. Serd o caso em que
o A vai a alta velocidade ao pé de uma escola, vé o sinal de aproximacdo de escola, e
continua a alta velocidade, acabando por atropelar uma criancinha. Mesmo que nao seja
imputdvel no momento em que atropela, o momento relevante é o anterior em que ele
decide ignorar o sinal. O mesmo se diz do caso do condutor que adormece ao volante
depois de ja estar a conduzir hd demasiadas horas.

Podemos dizer que a acgdo livre na causa, em sentido amplo, tanto inclui os casos do
artigo 202 n24 como os de negligéncia na aceitagdo.

Erro nao censuravel sobre a ilicitude

Para haver culpa, é necessario que o agente seja capaz de culpa e tenha consciéncia
da ilicitude do seu ato. Assim sendo, quando o agente estiver em erro sobre a ilicitude,
ha a possibilidade de excluir a culpa. Interessa entdo saber quando é que isso acontece.
Ha dois tipos de erro sobre a ilicitude: direto e indireto.
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=>» Erro direto sobre ailicitude

No erro direto sobre a ilicitude, o erro recai sobre proibigées cujo conhecimento é
dispensavel a tomada da consciéncia da ilicitude do ato. Sdo proibi¢ées que recaem
sobre comportamento que tém ja uma carga valorativa forte.

Nao precisamos de conhecer a norma que proibe o homicidio ou a norma que proibe
a violacdo para saber que sdo condutas desvaliosas. Ja se estivermos a falar de uma
norma sobre precos legais ou sobre impostos, o agente tem de conhecer a norma para
conhecer ilicitude do facto tipico, saber que é crime.

Nas proibi¢des do artigo 172, o agente ndo tem de as conhecer para saber que o seu
comportamento deve ser desvalioso. Os comportamentos ja tém uma importancia
valorativa forte. Assim, o erro previsto no artigo 172 é moral, choca a sociedade. Pelo
contrario, o erro previsto no artigo 162 tem a ver com o conhecimento, é factual. Esta
distincdo é tdo importante porque o regime é totalmente diferente:

o No erro previsto no artigo 162 n21 exclui-se o dolo.

e No erro sobre as proibi¢cdes do artigo 172:
N21 - se ndo for censuravel, exclui-se a culpa;
N22 - se for censuravel, ndo se exclui.

o Critérios para aferir a censurabilidade do erro

A maior parte da doutrina segue o critério da evitabilidade, segundo o qual se coloca
um homem médio, no sentido de cidaddo cumpridor do direito, na posi¢cdo da
dinamarquesa e pergunta-se se podia ter evitado o erro.

Lembremos o exemplo da dinamarquesa que abortou em Portugal na 122 semana.
Aqui importa saber se ela procurou saber, se se informou junto de um médico, por
exemplo. Isto porque se o tiver feito, o seu erro nao é censurdvel, afasta-se a culpa,
porque ela fez tudo o que podia e estava a seu alcance para conhecer a ilicitude. Se, pelo
contrdrio, a dinamarquesa nada fez para se informar, ai € um erro censuravel sobre a
ilicitude, ndo se exclui a culpa e deve ser punida pelo aborto porque podia ter evitado.

Este critério da evitabilidade é o mais seguido pela doutrina, mas o professor
Figueiredo Dias defende o critério da retitude da consciéncia errénea. Para este autor,
para saber se o erro é ou ndo censuravel, o que importa é averiguar se o agente quando
atuou se pautou por motivos que sao permitidos pela ordem juridica, apesar de se ter
esquecido de outros que também soa relevantes. Se o agente se motivou por razées
gue sdo avaliadas positivamente pela ordem juridica, o erro ndo é censuravel.

O exemplo que podemos ver é relativamente ao homicidio a pedido que, como
sabemos, é punido em Portugal. Imaginemos que um sueco vem o0 nosso pais visitar o
seu amigo que estd com uma doenca atroz e pede para o matar. O amigo sueco, ao ver
o sofrimento, por compaixdo, acede ao pedido, pensando que a nossa ordem juridica é
semelhante a dele. Podemos ou ndo punir o sueco? Se aplicdssemos o critério da
evitabilidade, diriamos que ele podia ter evitado se se informasse, pelo que serd

91



censurdvel. Contudo, pelo critério do professor Figueiredo Dias, o comportamento do
sueco nao é censuravel.

=>» Erro indireto sobre a ilicitude

No erro indireto sobre a ilicitude, o agente estd em erro sobre a existéncia de uma
causa de justificacdo ou sobre os limites de uma causa de justificagdo. Aqui o que
acontece é que o agente pensa que existe uma causa de exclusdo de ilicitude do seu
comportamento e afinal ndo existe. No n22 artigo 162 lemos que também o erro sobre
um estado de coisas que, a existir, excluiria a ilicitude do facto ou a culpa do agente, leva
a exclusao do dolo.

A professora Ana Barbara Sousa Brito reitera que o que importa é distinguir o erro
sobre a ilicitude (artigo 172) do erro intelectual (artigo 162).

Causas de exclusao da culpa em sentido estrito

N3do basta afirmar que o agente é imputdvel e que conhecia a ilicitude do facto
praticado, é preciso averiguar se no caso concreto se se verifica alguma das causas de
exclusdo da culpa em sentido estrito.

=>» Estado de necessidade desculpante — artigo 352

O exemplo paradigmatico é o da Tdbua de Carnéades em que estdo duas pessoas
em cima de uma tdbua que sé aguenta com uma, pelo que, para sobreviver, a pessoa
mais forte atira a outra.

Verificam-se aqui todos os pressupostos do estado de necessidade desculpante
exigidos pelo artigo 352: hd um i) perigo atual que poe em perigo um bem juridico
elementar do agente, como a vida, a integridade fisica, a honra ou a liberdade do agente
ou de terceiro; ii) esse perigo ndao é removivel de outro modo; e iii) ndo é razoavel
exigir do agente que adote outro tipo de comportamento, o que demonstra que o
direito penal ndo exige que as pessoas sejam herdis; por fim, também é necessario que
iv) o agente conhega a situagdo de perigo.

Imaginemos um paciente que precisa de um tipo raro de sangue de que o hospital
ndo dispde, hd um senhor na sala de espera que pode doar, mas ndo quer. O médico
gue obriga esse senhor a doar o seu sangue estd a agir ao abrigo de um estado de
necessidade desculpante por terceiro.

=> Excesso de defesa em caso de medo, susto ou perturbag¢do ndo censuraveis —
artigo 332 n22

N3o é todo o excesso de defesa que é causa de exclusdo da culpa, é sé aquele que
for por medo, susto ou perturbacdo ndo censuravel. Entra aqui a tal questdo da
avaliacdo moral da culpa. O excesso pode ser intensivo ou extensivo. O excesso
intensivo é quando a pessoa utiliza meios superiores aos necessarios para a defesa, ou
guando ndo ha proporcionalidade entre a defesa e a ofensa. O excesso extensivo é
guando alguém se defende de uma agressao que deixou de ser atual.
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Para o agente atuar ao abrigo desta causa de exclusdo da culpa, os estados
emocionais que estao por tras do excesso tém de ser asténicos, isto é, tém de resultar
de uma tensao emocional inconsciente como o medo ou o susto. Ja se falarmos no ddio,
na raiva ou vinganca sao estados emocionais esténicos, pelo que a atuacao ja ndo sera
aceite pela sociedade, logo ndo se pode afastar a culpa.

=» Obediéncia indevida desculpante — artigo 372

Segundo o artigo 372, ocorre uma causa de exclusdo da culpa quando i) alguém
cumpre uma ordem sem saber que ela conduz a pratica de um crime e, além disso, ii)
nao era evidente que essa ordem conduzia a pratica de um crime.

Imaginemos que um funciondrio falsifica um documento porque o seu superior o
manda, mas ndo é evidente que essa atuacdo é uma falsificacdo. Ele ndo sabe que est3
a praticar um crime, logo ndo é uma atuacdo culposa.

=> Erro sobre os pressupostos de facto de uma causa de exclusdo da culpa

Quid juris se um sujeito, achando que estd num caso de tabua de Carnéades,
empurra o outro, mas depois ha uma prova pericial que indica que a tabua aguentava
com o peso dos dois? Para a professora Ana Bdarbara Sousa Brito, o que faria sentido
seria excluir a culpa. Ndo é, porém, essa a solucdo seguida pelo nosso legislador e temos
de aplicar as regras do nosso cédigo.

A solugdo é aplicar o regime do artigo 162 n22 — figura do erro intelectual — porque
0 agente representou mal a realidade, havendo um erro sobre o estado das coisas que,
a existir, excluiria a culpa. Assim sendo, a consequéncia é a exclusdo do dolo.
Percebemos esta solucdo porque para o professor Figueiredo Dias, autor do nosso
cadigo, falta neste caso o elemento emocional (que é por ele exigido para haver dolo),
dai que a sua solucdo seja excluir o dolo.

Caso pratico 15. A encontrava-se certa noite numa conhecida discoteca de Lisboa,
a comemorar com 0os amigos o seu 202 aniversario, quando reparou que B, seu inimigo
de estimagdo, acabara de entrar na discoteca. A comentou com C, um dos seus amigos,
que se continuasse a beber poderiam acontecer consequéncias imprevisiveis.
Contudo, sendo o seu aniversdrio, decidiu continuar a beber. Duas horas e muito
alcool mais tarde, acabou por se envolver numa briga com B da qual resultou um
traumatismo craniano. Determine a responsabilidade juridico criminal de A.

A doutrina divide-se. Por um lado, podemos dizer que este é um caso de anomalia
psiquica causada pelo agente sem qualquer intencdo de cometer um crime. Isto porque
o A ndo bebeu com a intencdo de bater no B. Sabia que podia acontecer, mas ndo o fez
com essa intencdo. Entdo serd inimputavel pelo artigo 202, quanto as ofensas a
integridade fisica, mas punido pelo artigo 2952, porque praticou um crime embriagado.

Por outro lado, outra parte da doutrina defende que o A pode ser punido pelo crime
de ofensas a integridade fisica por negligéncia na aceitagao. Isto porque ele previu a
possibilidade de bater no inimigo. Nao ha intengdo, mas ha previsibilidade. Para os
defensores desta tese, a dificuldade esta na prova.
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Em todo o caso, seguindo uma ou outra linha de pensamento, este ndao pode ser um
caso que caiba no artigo 20 n24 sobre o agente que se coloca de propdsito naquele
estado para ter coragem de praticar o crime.

Caso pratico 16. No preciso momento em que A se preparava para realizar uma curva
apertada, entra no carro que conduzia uma abelha. A, num gesto instintivo, tira as
maos do volante, acabando por perder o controlo da viatura e por embater em B,
motociclista que circulava em sentido contrdrio. Assustado, A decidiu fugir sem
prestar auxilio a B. C e D, dois policias que circulavam alguns metros atras de A, tendo
visto o acidente e a fuga, seguem em perseguicao de A, ndao prestando também eles
gualquer auxilio a B. O policia C fé-lo porque julgou que dada a violéncia do embate,
B ja estaria morto, o que ndo era naquele momento verdade. O policia D porque julgou

gue o principal dever de um policia é perseguir o criminoso e ndo salvar a vitima. B
acabou por morrer algum tempo depois. Determina a responsabilidade juridico-
criminal de A, Ce D.

Responsabilidade juridico-criminal de A:

Para ja, é importante comecar pela primeira conduta de A. Esta primeira conduta
foi ter tirado as maos do volante porque entrou a abelha no carro. A grande duvida é se
este ato que causou o embate em B era ou ndo uma agao juridico-penalmente relevante.
Em principio ndo seria porque temos aqui um ato automatico, e o agente ndo tem
qualquer possibilidade de prever o facto tipico. Ora, ndo havendo possibilidade de
controlo, ndo ha acdo. A possibilidade de controlar é o minimo que o direito penal exige.
Quanto a esta primeira conduta do A, ndo hd acdo juridico-penalmente relevante, e ndo
temos de continuar com a andlise da conduta.

Contudo, depois de ver o que aconteceu, A assustado, resolveu fugir sem prestar
auxilio a B. Esta segunda conduta pode ser analisada como? Ha uma omissao impura,
porque ele tinha o dever de vigiar a fonte de perigo. O tipo de crime em causa seria o
homicidio por omissdo, porque uma das fontes do especial dever de agir, nas omissées
impuras, é a chamada ingeréncia — comportamento prévio perigoso. O comportamento
prévio perigoso foi de A. A grande discussao é se esse comportamento prévio perigoso
pode ser licito. Questdo que neste caso é muito relevante, ja que o comportamento em
causa nem sequer é uma acao juridico-penalmente relevante.

Uma parte da doutrina defende que é fonte do especial dever de agir. O tipo de
crime em causa seria homicidio, e ha omissdo impura (ndo mera omissdo de auxilio),
funcionando o artigo 102 n22. Mas seria preciso saber se esta preenchido o tipo. Qual é
o bem juridico? Vida. Objeto da acdo? B. Resultado? Morte de B. H3 ou ndo imputacdo
objetiva do resultado a morte de A? Segundo a teoria da conditio sine qua non, ha
imputacdo objetiva, pois se suprimissemos mentalmente a acdo de A, o resultado ndo
subsistiria nas mesmas condi¢des de tempo, modo e lugar. De acordo com a teoria da
adequacdo, A poderia prever aquele resultado segundo aquele processo causal? E dificil
p6r um homem médio na posicao do agente e afirmar que, além de prever a morte de
B, a preveria segundo aquele processo causal, havendo alguns policias por perto. E
guanto a teoria do risco? A criou um risco proibido. Mas foi o risco ndo diminuido por A
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que se concretizou no resultado? E preciso que haja uma conex3o entre o risco (no caso,
nao diminuido por A) e o resultado tal como se produziu naquelas circunstancias de
tempo, modo e lugar. Isto ndo aconteceu, pois interpde-se outro risco, criado pelos
policias, havendo uma interrupcao do processo causal. A omissdo impura por parte dos
dois policias interrompeu a conexao entre o risco criado por A e o resultado morte,
criando um novo risco. Assim sendo, ndo é possivel imputar o resultado morte a A, mas
é poderia ser punido por tentativa do crime de homicidio por omissao.

E no tipo subjetivo? Qual é o tipo subjetivo da tentativa? Dolo. Sé ha tentativas
dolosas, ndo ha tentativas negligentes. S6 se houver dolo é que ha tentativa. Neste caso,
0 agente vé o outro a precisar de auxilio e foge. Ele tem dolo. Ha elemento intelectual?
Sim. E elemento volitivo? O dolo parece ser eventual.

Nota: a omissdo de auxilio sé atua se nao puder atuar o tipo da omissdo impura.
Responsabilidade juridico-criminal dos policias:

Por parte dos policias, hd acdo ou omissdao? Ha omissdao porque eles ndo auxiliaram
uma pessoa que estava em perigo. Quando um policia ndo auxilia uma pessoa que esta
em perigo, hd uma omissdo impura, porque ha especial dever de agir imposto
legalmente, que cabe no artigo 102. O tipo de crime que estd em causa é o homicidio
por omissao, artigo 1312. Contudo ha que diferenciar os dois policias.

O policia C nada fez porque achava que o B ja estava morto. Temos um erro sobre
os pressupostos de facto: ele representa uma pessoa morta, e ela esta viva. O artigo
1312 pressupde que o agente represente que a outra pessoa estad viva, logo se
representar que ela esta morta, ndo pode haver dolo de homicidio. Ele representou um
objeto da acdao que nao existe, ele representou uma pessoa morta. Sendo assim, ha erro
sobre o objeto. A consequéncia do erro sobre os elementos no facto tipico é a exclusdo
do dolo, como estabelece o artigo 162 n21. A Unica hipdtese seria puni-lo por homicidio
negligente por omissao.

Quanto ao policia D, ha elemento volitivo — ele conforma-se com a morte, porque o
gue quer é perseguir o criminoso. Preenchidos os elementos objetivos e subjetivos do
tipo, ha que analisar a ilicitude através da técnica negativa da exclusdo. Ocorre aqui
alguma causa de exclusdo da ilicitude? A Unica que poderia fazer sentido seria a figura
do conflito de deveres, previsto no artigo 362, contudo ndo parece estar a ser cumprido
um dever de valor igual ou superior, pelo que ndo podemos aplicar. Se ndo se aplica
gualquer causa de exclusdo dailicitude, o facto é, portanto, tipico e ilicito. Assim sendo,
teriamos de continuar a nossa analise passando para a culpa.

Na culpa, podemos considerar que houve um erro moral porque o agente julga que
o dever do policia é perseguir o criminoso e nao salvar a vitima. Este agente tem uma
ideia errada da ordem juridica, e isto choca claramente com valoracbes da ordem
juridica, pelo que a norma aplicével é o artigo 172. E preciso ver se o erro é censuravel
ou ndo porque se nao for, exclui-se a culpa, caso contrario ndo se exclui. Qual é o critério
para aferir a censurabilidade? Segundo o critério da evitabilidade, um homem médio na
posicdo do agente poderia ter evitado o erro? Sim. O policia tem de saber que é mais
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importante salvar as pessoas do que perseguir criminosos. O critério proposto por
Figueiredo Dias é o da retitude da consciéncia errénea? O agente, quando atuou,
pautou-se por motivos que a ordem juridica defende? Neste caso, defender tal
conclusdo nao parece possivel. O erro é censurdvel. Sendo-o, ndo se exclui a culpa; por
isso, o segundo policia podia ser punido pelo crime de homicidio por omissdo doloso.

Punibilidade

Depois de se chegar a conclusdo de que ha um facto tipico, ilicito e culposo, esse
facto também serd, por norma, punivel. O que pode eventualmente acontecer é que,
no caso concreto, ndo se verifique uma condicao de punibilidade em sentido amplo. S6
nesses casos é que devemos analisar autonomamente a categoria da punibilidade.

Por norma, sempre que tivermos um facto tipico, ilicito e culposo, quase de certeza
ele sera punivel, mas, por vezes, o legislador exige certas condices de punibilidade. Se
exigir, ha que ver se elas se verificam ou n3o.

A ideia por detrds da categoria da punibilidade que lhe da alguma autonomia é a
ideia de dignidade penal, isto porque, por vezes, o facto concreto fica aquém do limiar
minimo da dignidade penal. Normalmente isso acontece tendo em conta as ideias
preventivas que estuddmos a propdsito dos fins das penas. Tendo em contas essas ideias
preventivas, olhando para o facto, ndo faz sentido aplica-las, sendo que, por isso
mesmo, o facto ndo é digno de ser punido.

Condicoes objetivas de punibilidade

Mais uma vez, temos a tarefa facilitada porque podemos enumerar as condicdes da
punibilidade em sentido amplo. Em primeiro lugar, temos as chamadas condicdes
objetivas de punibilidade. O que significa isto? Em determinados tipos de crime, para
além de ter de haver um facto tipico, ilicito e culposo, o legislador exige que se
verifiquem certas circunstancias extrinsecas para que o facto possa ser punivel que
nada tém que ver com o tipo de ilicito ou o tipo de culpa.

Um exemplo é o da tentativa. De acordo com o artigo 232, para se punir a tentativa
€ preciso que a pena aplicavel ao crime consumado seja superior a 3 anos. Ora, esta
circunstancia nada tem a ver com a ilicitude ou a culpa, é apenas uma circunstancia que
o legislador resolveu exigir para que a tentativa tivesse dignidade penal. Se alguém
tentar um crime cuja pena ndo seja superior a 3 anos, essa tentativa ndo é digna de
sofrer pena. Por isso, uma condicdo objetiva da punibilidade da tentativa é o facto de
ao crime consumado ser aplicavel uma pena superior a 3 anos.

Outro exemplo é do crime de embriaguez ou intoxicagdo previsto no artigo 2959.
Para a conduta do agente ser punivel, é preciso que, dolosa ou negligentemente, este
se embriague ou intoxique, mas ndo basta isso para o crime ter dignidade penal. Exige-
se como condicdao objetiva de punibilidade que a pessoa pratigue um crime nesse
estado. Se a pessoa apenas se embriagar, esse facto ¢ ilicito, mas ndo é digno de sofrer
uma pena. Funciona aqui uma circunstancia extrinseca ao facto ilicito e tipico que o
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legislador exige para se sofra uma pena. Isto ndo faz parte do tipo, ndo é preciso haver
dolo. Repare-se que fazem parte do tipo objetivo as circunstancias abrangidas pelo dolo.

Se na culpa concluimos que o agente é inimputdvel, a Unica forma de o punir é pelo
artigo 2952, segundo o qual se exige que a pessoa se tenha embriagado de forma dolosa
ou negligente, e como condigdo objetiva de punibilidade que tenha praticado um crime.
S6 recorremos a esta disposi¢do quando, no momento em que se embriaga, a pessoa
n3o tem intencdo de praticar. E o ato de se colocar num estado de inimputabilidade que
tem de ser, pelo menos, negligente. Repare-se que o legislador fala em “facto ilicito
tipico”, ndo diz culposo.

Retomemos o caso pratico 15 sobre o A que no seu aniversario esta na discoteca, vé
0 seu inimigo entrar, embriaga-se e bate-lhe. O que dissemos sobre este caso foi que
em relagdo ao crime de ofensas, a pessoa é inimputavel (supondo que é uma embriaguez
grande, em que a pessoa ndo tem capacidade para perceber o que estd a fazer e
determinar-se de acordo com o que percebe), ndo tem capacidade de culpa. Uma causa
de exclusdo da culpa é a inimputabilidade, neste caso a anomalia psiquica provocada
por embriaguez. A Unica hipdtese de punir este rapaz é por crime de embriaguez ou
intoxicacdo, pois ele, pelo menos negligentemente, colocou-se num estado de
embriaguez e, nesse estado, praticou um facto ilicito tipico, lesando a integridade fisica
do inimigo.

Notar que a dimensao do tipo se vé, muitas vezes, pelo que o tipo subjetivo tem de
preencher. O que é que tem de ser representado para estar preenchido o artigo 2952?
Apenas a embriaguez. Assim, o tipo subjetivo apenas abarca esta parte. O tipo de ilicito
estd preenchido com o embriagar com possibilidade de perceber que se estd a
embriagar. Mas o legislador diz: ndo basta ter-se colocado numa situacdo de embriaguez
porque para que o comportamento possa ter dignidade penal, é preciso que o agente
pratique o facto ilicito. A isto se chama condicao objetiva de punibilidade, porque é uma
circunstancia que nada tem a ver com o tipo de ilicito ou de culpa, mas que o legislador
exige que se verifique para o comportamento tenha alguma relevancia para o direito
penal, nomeadamente sendo merecedor de uma pena. Se alguém se embriaga e nao
poe em causa qualquer bem juridico (além dos seus proéprios), ndo ha qualquer
problema de direito penal.

Causas pessoais de isencao ou levantamento da pena

Para além das condicbes objetivas de punibilidade, cabem nas condi¢cdes de
punibilidade em sentido amplo as chamadas causas pessoais de isencdo ou
levantamento da pena. Estas sdo condigdes que ocorrem apds a pratica do facto e que
impedem a sua punibilidade. Sdo pessoais porque sé se aplicam aquela pessoa.

Imaginemos que uma pessoa pratica uma tentativa, mas antes de o crime estar
consumado, desiste. Se a desisténcia for voluntdria (se a pessoa podia prosseguir com
éxito o crime de acordo com o que representa e mesmo assim decide ndo prosseguir),
o legislador diz que o facto praticado ndo sera punido. Assim sendo, o legislador da
relevancia a um facto que é posterior a pratica da tentativa e que vai determinar que
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aquele facto deixe de ter dignidade penal. Outro exemplo podera ser o do agente que
coloca uma bomba numa casa, mas uma hora depois vai |3 desativa-la.

Crime agravado pelo resultado

Ha uma figura que se pode intitular de crime agravado pelo resultado, prevista no
artigo 1472, e que se caracteriza por haver negligéncia quanto ao resultado mais grave.
Imagine-se que alguém se envolve numa luta com outra pessoa e sé quer ofendé-la
corporalmente, mas dd um soco a ponto de pessoa bater com a cabeca e morrer. Pode
imputar-se a morte a conduta da pessoa? Tudo depende de saber se havia pelo menos
negligéncia quanto ao resultado morte. E veja-se ainda artigo 1482 sobre as ofensas a
integridade fisica por negligéncia.

Principio da insignificancia

O principio da insignificdncia reporta-se as situa¢g6es em que, apesar de o tipo de
ilicito e o tipo de culpa estarem preenchidos, tendo em conta que ha uma lesao
insignificante do bem juridico, aquele facto ndo é merecedor de pena.

Quid juris se um pai se esquece do seu filho na parte de trds do carro e este acaba
por morrer? Para a professora Ana Bdrbara Sousa Brito, esse pai nem sequer pratica
uma acdo juridico-penalmente relevante. Mas quem defende que ha homicidio
negligente teria de aplicar o principio da insignificancia quando chegasse a punibilidade.
Face aos fins das penas (prevencdo geral e especial), a punibilidade estaria afastada.

Outros exemplos de situacdes em que o principio da insignificancia afasta a
punibilidade podem ser o de furto simples de valores reduzidos (40€ ou 50€) ou o do
homem que furtava pdes em Itdlia para sobreviver (se bem que neste caso, como vimos,
0 juiz considerou haver estado de necessidade desculpante).

Condig¢oes de processibilidade

Uma vez afirmada a punibilidade, estdo verificados todos os pressupostos para que
possa haver punicdo. Mas ndo significa que haja punicdo: como veremos no préximo
ano, ha um aspeto importantissimo, tem de haver um processo penal. A Unica forma de
aplicar o direito penal é através do processo penal. Se ndo houver noticia do crime ou
inquérito, ndao se verificam as condicdes de procedibilidade, que ja tém a ver com
pressupostos processuais.

Além disso, hd institutos como a dispensa de pena, que é um instituto que tem a ver
apenas com a consequéncia juridica pena (e ja ndo com os elementos constitutivos do
crime). Por vezes, o legislador considera que estdo preenchidos todos os elementos
constitutivos do crime, mas tendo em conta as condi¢des do delinquente na sociedade,
ha possibilidade de haver dispensa. E ndo haverd, entao, aplicacdo da pena.

Mesmo estando preenchidos todos os elementos constitutivos do crime, tem de
haver procedibilidade e ha certos institutos relacionados com a pena e ndo com o
crime. Isto é diferente da categoria da punibilidade.
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Caso pratico 17. Antdnio decidiu levar os dois irmaos mais novos, B e C, a uma praia
deserta. A determinada altura, quando olhou para o mar, estavam ambos a pedir
ajuda. Antdnio, que nao podia salvar os dois, decidiu ajudar B, e C morreu afogado.
Mais tarde, pressionado, B acabou por confessar que nao necessitava de ajuda, tendo
decidido simular que se estava a afogar, porque, segundo disse, odiava C. Determine
a eventual responsabilidade criminal de A e B.

Responsabilidade criminal de A:

Qual é o tipo de crime em causa? Qual é o resultado? Morte de C. Quanto a C, a
duvida que temos é se o tipo que estd em causa é o artigo 1312 + artigo 102. Sempre
gue tivermos um crime de resultado praticado por omissao, temos de ter em conta o
tipo que estd na parte especial do cddigo penal e conjugar com o artigo 102 n22. N3o é
qualquer pessoa que pode ser responsabilizada pelo crime de homicidio por omissao.
Sé quem tenha especial dever de agir. Através do critério formal, diriamos que o A tem
especial dever de agir ja que é o seu irmdo que esta em perigo, € um caso que se
enguadra na lei. Contudo, o critério formal é insuficiente, hd que ir ao critério material.
O dever de agir era o dever de vigiar o titular do bem juridico — havia solidariedade
natural apoiada num vinculo juridico (e, quando muito, mesmo que ndo houvesse,
sempre haveria uma relacdo de proximidade). Assim concluimos que ha um especial
dever de agir, logo temos um crime de homicidio por omissao.

Quanto ao tipo objetivo: temos desde logo, agente, ja que ele é autor material, e
tem especial dever de agir; temos uma acao tipica, ndo salvar; o objeto da acdo é C; o
bem juridico em causa é a vida; o resultado é a morte de C. Importa entdo percebe se é
possivel a imputacdo objetiva do resultado a acdo tipica de A. Segundo a teoria da
conditio sine qua non, se suprimirmos a omissdo de A, o resultado subsiste nas mesmas
circunstancias de tempo, modo e lugar? Eliminando a omissdo, o resultado ndo se
verifica nas mesmas circunstancias de tempo, modo e lugar, pois a pessoa ndao morre
em detrimento de uma escolha. A pessoa morre porque, mesmo havendo uma pessoa
com possibilidade de a salvar, ela ndo o fez. De acordo com a teoria da adequagao, um
homem médio colocado na posicdo de A conseguiria prever o resultado morte de C
segundo aquele resultado. De acordo com a teoria do risco, o agente criou um risco ndo
permitido e esse risco ndo permitido concretizou-se no resultado morte, havendo
conexao entre o risco criado (ndo salvar) e o resultado produzido.

Nota: se a imputagao objetiva for dbvia, como aqui, podemos salta-la.

Havia, entdo, imputacdo objetiva de acordo com as trés teorias. O tipo objetivo estd
todo preenchido; o proximo passo é o tipo subjetivo. Agora, o que temos de ver é se A
representou a morte de C e se se conformou com ela. Ndo tem obviamente intencdo da
morte de C, mas parece prever a morte do irmdo que ndo vai salvar e conforma-se.
Chama-se a isto dolo eventual, mas até podemos discutir se ndo seria dolo necessario,
jad que o A prevé a morte como consequéncia inevitavel.

Estando preenchido quer o tipo objetivo, quer o tipo subjetivo, o préximo passo na
analise é a ilicitude. Se foi realmente dado que C e B estavam os dois aflitos, A atuava

99



ilicitamente? Ha um conflito de deveres, previsto no artigo 362, onde se |1é que quando
ha um conflito de deveres e o agente cumpre um dever de valor igual ou superior ao
que sacrifica, exclui-se a ilicitude. Esta é uma causa de exclusdo da ilicitude. O problema
é que, ao contrdrio do que o A pensava (representava), o B ndo estava aflito. Nao
havendo, na realidade, qualquer conflito de deveres.

Quando ha um erro sobre os pressupostos de facto, aplica-se o artigo 162 n22,
exclui-se o dolo e o agente pode eventualmente vir a ser punido por homicidio
negligente, se houver possibilidade de dizer que ele agia negligentemente, o que parece
improvavel. Note-se que o erro do artigo 162 é um erro intelectual, porque ha uma
discrepancia entre o que o agente pensa e o que acontece na realidade: ele pensa que
estdo os dois aflitos, e s6 um estd, enquanto que no artigo 172 ha um erro moral, em
gue a pessoa tem uma ideia errada da ordem juridica, representando a existéncia de
uma norma que nado existe. Aqui ndo se representa mal uma norma, e sim a aflicao de
um dos irmaos que nao existe. Por tudo o exposto, o A ndo devera ser punido pelo crime
de homicidio por omissdo do C.

Responsabilidade criminal do B:

O B é irmao de C, e fingiu que estava aflito de propdsito para ver se o outro morria.
B é autor mediato, pois usa A como instrumento para a pratica do crime. Uma das
primeiras hipoteses que podiamos colocar seria: serd que B podia ser punido como autor
mediato do crime de homicidio por omissdao de A? Parece que sim. Uma das formas de
autoria mediata, de acordo com o artigo 269, é utilizar outrem como instrumento, e uma
das formas de utilizar como instrumento é induzi-la em erro. B induziu ou ndo A em
erro? Induziu. Como vimos, o erro do A leva a exclusdo do seu dolo. Sendo assim, B é
autor mediato por erro.

Além disso, ha que ver que 0 B, tal como 0 A, é irmao do C, logo, ndo estando ele em
perigo, também teria especial dever de agir. Assim sendo, é ainda autor imediato do
crime de homicidio por omissdo, pois tem especial dever de agir. Desta forma
verificamos um concurso aparente entre autoria imediata e autoria mediata, pelo que o
agente devera ser punido como autor imediato, por esta ser a forma mais perfeita de
realizacdo do crime.

Nota: a acessoriedade limitada s6 se aplica a participagdo, ndo a autoria.

Nota 2: para alguém ser punido por homicidio qualificado, é preciso provar a especial
censurabilidade ou perversidade. Isto tem a ver com a culpa.

Caso pratico 18. Antdnio, Bruno e Celso decidiram aventurar-se numa descida pelos
rapidos de um perigoso rio na zona norte do pais. A certa altura, Anténio foi projetado
para fora do bote em que se faziam transportar. Embateu com a cabe¢a numa pedra
e ficou a boiar inanimado. Quando Bruno se preparava para se langar a agua para o
ajudar, Celso, que verdadeiramente nunca gostara de Antdénio, demoveu-o dessa
ideia, dizendo-lhe que Anténio andava ha muito a trai-lo com a sua namorada, o que
bem sabia nao ser verdade. Bruno acreditou e nada fez, tendo Antdnio morrido
afogado. Determine a responsabilidade juridico-criminal de Bruno e de Celso.
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Responsabilidade juridico- criminal de Bruno:

O Bruno tinha ou ndo especial dever de agir? Hd a chamada relagdo de comunidade
de perigos. Discute-se na doutrina se ela origina um especial dever de agir. A maior parte
da doutrina entende que sim. Assim, havia especial dever de agir, podendo ser punido
pelo crime de homicidio simples por omissao.

O facto de o amigo lhe ter dito que o outro andava com a namorada tinha alguma
relevancia? Nao, O erro aqui ndo excluia o dolo ou a culpa, pelo que ndo tem relevancia.
N3do é um erro que caiba no artigo 162. Assim, o B podia ser punido por homicidio doloso
por omissdo (1312 + 102 n22, e tinhamos de justificar o especial dever de agir). Aqui o
dolo é direto.

Responsabilidade juridico-criminal de Celso:

O B estava disposto a salvar Antdnio, sé parou porque o C lhe disse que o A o traia.
Havera instigacdao? C determinou B a executar dolosamente o crime, houve execugao
dolosa do crime pelo autor material, e ha duplo dolo (dolo do crime e dolo de
determinar). Assim sendo, estdo presentes todos os elementos da instigacao, pelo que
o B pode, a partida, ser punido por instigacao.

Mas B também tem especial dever de agir, fundado na comunidade de perigos, pelo
que pode ser punido como autor material/imediato do crime de homicidio por omissao.
O que se passa é que, como B é punido quer como instigador, quer como autor imediato
do mesmo crime, temos um concurso, que é aparente, pelo que B é punido como autor
imediato, pois é essa a forma mais perfeita de realizacdo do crime, e tal basta para
proteger o bem juridico em causa.

Caso pratico 19. Por causa de uma Cimeira de chefes de Estado e de Governo da UE,
realizada recentemente em Lisboa, o0 Governo aprovou em Conselho de Ministros um
diploma que proibia, durante a realizagao desta e na area do distrito de Lisboa, o uso
e porte de arma, ainda que legalizada, punindo essa conduta com pena de prisao até
3 anos. No dia da Cimeira, Anténio e Bento, que desconheciam tal normal, sairam
como sempre faziam aos domingos para a ca¢a, tendo sido intercetados pela GNR,
perto do CCB, onde decorria a Cimeira, na posse de duas armas de caca.

Nesse mesmo dia junto ao edificio do CCB, Carlos, membro de um grupo terrorista,
encontrava-se emboscado numa janela, munido de uma espingarda, de tiro unico,
para matar um dos Chefes de Estado presentes. No momento em que este saia do
edificio da Cimeira, rodeado por cinco guarda-costas, Carlos disparou na sua direcao,
acertando, no entanto, em Daniel, um dos referidos guarda-costas.

Ao aperceber-se do sucedido, Eduardo, elemento do GOE (Grupo de Operagoes
Especiais), que se encontrava num telhado das redondezas, apercebe-se da existéncia
de uma silhueta por detras da janela de onde lhe parecia ter partido o tiro. Eduardo
disparou entao na direcao da silhueta, vindo mais tarde a verificar-se que se tratava
de Filipa, dona de casa que inocentemente se afastava da janela.
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Carlos, procurando sair do local, entra num carro que esperava por si, e que era
conduzido por Guilherme, membro do referido grupo terrorista, que apds ter langado
um par de granadas sobre a rua deserta, como planeado, acelerou, tendo sido
violentamente abalroado pelo veiculo conduzido por Heloisa, que conduzia
negligentemente e tinha acabado de passar um sinal vermelho. Carlos e Guilherme
sofreram, em consequéncia, fraturas varias. Analise a responsabilidade criminal dos
intervenientes, tendo em conta que dos disparos resultou sempre a morte.

Sobre o A e o B: Erro sobre um pressuposto normativo que recai sobre um
comportamento axiologicamente neutro. Cabe no artigo 162 n21 ultima parte e ndo no
artigo 172 porque o erro 172 choca com a ordem juridica, sdo proibi¢cdes que ja tém por
si uma carga valorativa (caso da dinamarquesa). Aqui o A e o B estdo em erro sobre uma
proibicdo, mas essa proibicdo ndo recai sobre um comportamento que tenha sé por si
uma carga valorativa. Tem de existir mesmo uma norma a referir este aspeto, para que
a pessoa se aperceba que é crime, é uma conduta axiologicamente neutra. Eles tinham
de saber que tinha saido aquele DL para saberem que era proibido.

Assim, aplicando o artigo 162 n21 ultima parte, como eles ndao sabiam, exclui-se o
dolo. Em principio ndo seriam punidos a titulo de negligencia, porque este crime nao
estd previsto nesta forma expressamente, artigo 132.

Sobre o C: E um caso de aberratio ictus. Tinhamos de dizer as duas teorias e a
concretizacdo (maioria da doutrina). O agente vai ser punido, em principio, pelo criem
gue visou realizar na forma de tentativa e pelo crime que realizou na forma negligente.
No caso concreto era tentativa de homicidio do chefe de Estado e crime negligente de
Daniel.

Sobre o E: Erro sobre os pressupostos da legitima defesa. Vamos ao artigo 162 n22,
excluir o dolo, pode ser punido a titulo de negligéncia.

Sobre o C e o G: Pode ser coautoria ou ndo. Seria coautoria se guilherme, além de
conduzir, tivesse a funcdo de vigiar o atirador, mas como ndo ha elementos suficientes
basta abrir a sub hipdtese.

Sobre H: Se ela tivesse agido sabendo que eles estavam a fugir, poderiamos dizer
gue atuava em legitima defesa. Contudo, o enunciado diz-nos que conduzia de forma
negligente. Estdo presentes os elementos objetivos de uma causa de justificacdo, mas
ndo os subjetivos. Contudo, nos crimes negligentes, para se atuar ao abrigo de causa de
exclusdo dailicitude, basta os elementos objetivos, nomeadamente da legitima defesa.

Caso pratico 20. Xavier apostou € 100 com Zacarias em que este nao seria capaz de
percorrer 5km de estrada em sentido contrario. Zacarias aceitou a aposta, e, a meio
do percurso, embateu no carro de Carla, causando-lhe a morte. Deve Zacarias ser
punido por um homicidio doloso ou negligente?

A grande duvida desta hipotese é se ha dolo eventual ou negligencia consciente em
relacdo ao resultado morte de Célia. Serd que o agente se conformou com o resultado
morte? Quem representa km numa estrada em sentido contrdrio representa o
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resultado, mas conforma-se ou ndao? Usamos a férmula positiva de Frank: se o agente
ao atuar pensou “aconteca o que acontecer, eu atuo”, hd dolo eventual, se ndo, ha
negligéncia consciente. Esta é a fdrmula que a maior parte da doutrina aplica para saber
estes casos, esta teoria adapta-se a teoria da conformacdo que é a que o nosso codigo
adota para distinguir estas duas figuras. No artigo 142 n93 lemos que quando a
realizacdo do facto preenche o tipo de dolo se o agente se conformar com essa
representacdo. A Unica diferenca é se o agente é se conforma ou ndo se conforma. Para
resolver esta duvida, Frank criou duas férmulas: a hipotética e a positiva. A primeira foi
afastada porque falhava, a segundo é usada porque ainda nao falhou.

A pergunta seguinte: como é que sabemos como é que o agente pensou? Como é
gue chegamos ao elemento subjetivo do motivo do agente? Aqui temos a ajuda da
professora Fernanda Palma: i) critério da motivacdo do agente — a motivacdo que esta
por tras do agente, é forte ou ndo? 100€ ndo parece ser forte o suficiente; ii) grau de
probabilidade de lesdo do bem juridico — o grau de probabilidade de lesdo de bj é
elevadissima. Neste caso, deve prevalecer o segundo. O grau de probabilidade é tao
elevado que a motivagcdao deve ceder. A professora Fernanda Palma apresenta mais
critérios, mas estes sdo os mais relevantes.

E quanto ao Xavier? Determinou o Zacarias a pratica do crime? Ndo parece que seja
instigador, a decisdo é de quem aceitou a aposta.

TENTATIVA

A tentativa aparece no final dos manuais porque pode ser encarada como uma
forma especial de surgimento do crime. Quase todos os tipos da parte especial,
consagram um crime na forma consumada praticado por um autor material, pelo que
todas as outras formas sao consideradas formas especiais de surgimento do crime.

Outra forma de encarar a tentativa é ao nivel do tipo. O tipo da tentativa tem certas
especificidades e por isso pode ser abordada quando analisamos a tipicidade. Sé por
razbes pedagogicas é que deixamos a tentativa para o fim. Isto porque depois de ver as
especificidades da tentativa, € que vamos analisar os outros elementos tal qual fazemos
com os crimes consumados.

As normas que preveem a tentativa, artigo 222 e artigo 232 s3o consideradas
normas extensivas da tipicidade porque vém admitir punir a forma da tentativa em
relacdo a todos os crimes. Quando ha uma tentativa, o seu tipo resulta da conjugacao
do artigo 222 com a norma incriminadora da parte especial.

Tipo subjetivo

Elemento subjetivo da tentativa — dolo — S6 ha tentativas dolosas, ndo é possivel
haver uma tentativa negligente. Isto resulta do artigo 222 (“decidiu cometer”) e faz
sentido porque s6 podemos saber que tentativa é que a pessoa esta a praticar se
soubermos o que ela decidiu fazer, o seu dolo.
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Uma discussdo se faz é se o tipo subjetivo da tentativa, o dolo, pode assumir todas
as formas, designadamente dolo direto, dolo necessdrio e dolo eventual. A maior parte
da doutrina entende que todas as formas de dolo permitem a figura da tentativa.

Contudo, outra parte da doutrina, nomeadamente o professor Frederico Costa
Pinto, considera que quando ha dolo eventual, ndo ha tentativa, porque de acordo
com este autor, quando ha dolo eventual, o agente nao decidiu cometer o crime. Como
resposta, a professora Ana Barbara Sousa Brito recorda que no dolo eventual o agente
representa e conforma-se com a realizacdo do facto tipico, de modo que parece que
também aqui o agente decidiu fazer algo. Logo, se decidiu, pode haver tentativa na
forma de dolo eventual.

Ainda a propdésito do tipo subjetivo da tentativa, importa introduzir os crimes de
resultado cortado ou parcial. Estes crimes sdao compostos um elemento subjetivo
especial que abarca um resultado que ndo é abrangido por um tipo objetivo. Um
exemplo é o crime de furto: ndo se exige que haja apropriacao, basta que haja subtracao,
mas exige-se que haja intencdo de se apropriar como elemento subjetivo especial. Fala-
se em crime de resultado cortado porque a intencdo de apropriacdo é apenas um
elemento subjetivo, ndo tem de ocorrer em termos objetivos.

Nestes crimes, para o agente ser punido por tentativa, além do dolo, é preciso
provar o elemento subjetivo especial. Ou seja, para punir um agente por tentativa de
furto, é preciso provar o dolo e a intengao de apropriacgao.

Tipo objetivo

Primeiro elemento objetivo — primeiro ha que provar que ha pratica de atos de
execucdo — primeiro ha que provar a pratica de atos nao basta atos preparatérios; por
outro lado também caracteriza o tipo objetivo, o facto de ndo haver uma consumacao
do crime por parte do agente por duas razdes: ou porque nao hd producdo de resultado,
ou porgue apesar de haver o resultado ndo podemos imputar objetivamente o resultado
a conduta do agente.

Como é que na pratica sabemos se é um ato de execucido ou preparatério?

Por regra, ndo se punem os atos preparatdrias, a ndo ser que o legislador os
transforme num tipo de crime, como é o exemplo da contrafacdo de moeda, artigo 2629,
gue é um ato preparatodrio face a circulacdo de moeda falsa. Nesse caso concreto, o
legislador criou um tipo onde se pune apenas a contrafacdo de moeda.

No artigo 222 encontramos trés possiveis critérios para uma conduta ser
considerada como um ato de execucgao.

A alinea a) consagra a teoria formal objetiva, defendida por Liszt, estabelecendo
gue sao atos de execug¢do os que preenchem um elemento constitutivo do tipo de
crime, isto quer dizer que sao atos de execugdo todos aqueles que caem sobre a algada
de um tipo de ilicitude e sdao abrangidos pelas palavras da norma incriminadora. Este
tipo de atos de execugao sé é possivel nos chamados crimes de forma vinculada.
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Mas esta teoria ndo chega, dai que tenhamos na alinea b), a teoria material
objetiva, segundo a qual sdao atos de execug¢ao todos os que forem idéneos a produzir
o resultado tipico, isto é, sempre que houver um ato adequado a produzir um resultado
tipico, hd um ato de execucdo. Assim podemos dizer que o ato de disparar sobre alguém
€ um ato de execucgdo porque é idéneo a produzir o resultado tipico, morte.

Segundo o professor Figueiredo Dias, este preceito tem de ser interpretado em
conjugacao com a alinea seguinte porque sé assim é que também haverd a iminéncia de
um perigo para o bem juridico.

Por ultimo, a alinea c) é a mais importante porque vai permitir distinguir os atos
preparatérios que ndo sdo tentativa dos atos de execucdo. Sao atos de execugao os que,
segundo a experiéncia comum e salvo circunstancias imprevisiveis, forem e natureza
a fazer esperar que se lhes sigam atos das espécies indicadas nas alineas a) ou b).

A maior parte da doutrina interpreta esta alinea de uma forma restritiva e exige
ainda que estes atos estejam de acordo com o plano concreto do agente. Isto porque
s nestes casos é que se pode dizer que hd a criacdo de um perigo concreto para o bem
juridico. Ndo sé porque ha ja uma estreita conexdao temporal com a lesdo efetiva do bem
juridico, mas também porque ja ha uma relacdo direta com a esfera da vitima. Isto
compreende-se devido ao fundamento da punibilidade da tentativa.

Punibilidade da tentativa

Qual é o fundamento da punibilidade da tentativa?

E o perigo iminente da lesdo de bem juridico, é o colocar em perigo a lesdo de um
bem, e isto sé acontece quando em termos temporais ha uma proximidade entre esse
ato e a lesdo do bem juridico e entre esse ato e a esfera da vitima.

Ha que acrescentar que para além de ter de haver esse perigo iminente, ha também
um outro fundamento da punibilidade da tentativa: haver dolo da parte do agente, que
gera um desvalor da agao. H3 uma grande discussao da doutrina sobre a qual destes
elementos deve ser dada primazia, se ao dolo ou a criacdo de um perigo iminente para
o bem juridico. Contudo, sao sempre cumulativos.

Depois de estar preenchido o tipo da tentativa (objetivo e subjetivo), temos de ver
se se verifica ou ndo alguma causa de exclusdo da ilicitude ou de exclusdo da culpa. Se
for ilicita e culposa, temos de analisar ainda se é punivel e ai, na punibilidade surgem
duas figuras muito interessantes que importam analisar.

Condicoes objetivas da punibilidade

Por um lado, temos as condicoes objetivas da punibilidade, que, como ja vimos, sao
circunstancias extrinsecas ao facto tipico e ilicito que o legislador exige para que o
facto tenha dignidade penal. No caso da tentativa, ha duas.

A primeira condicdo objetiva da punibilidade da tentativa encontra-se no artigo 232
n?l, onde se |é que, para a tentativa ser punivel, tem de ser aplicavel uma pena
superior a 3 anos ao crime consumado, salvo disposicdo em contrario. A propdsito
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desta ultima parte podemos usar como exemplo o crime de furto previsto no artigo
2042, que em principio ndo seria punivel a tentativa porque a pena é até trés anos,
contudo, no n22 o legislador estabelece que a tentativa é punivel.

A segunda condicdo objetiva da punibilidade da tentativa sé é aplicavel a tentativa
impossivel. Antes de sabermos qual é a condicao, importa compreender este conceito.

A tentativa impossivel é uma tentativa que nao pode levar a produciao do
resultado: porque o meio utilizado nao é idéneo a prossecucdao do resultado, ou
porque o objeto do crime ndao existe. Na tentativa impossivel estdao presentes os
elementos objetivos e subjetivos do tipo da tentativa, mas ndo hd lugar a producdo do
resultado tipico. O caso do A que dispara sobre uma pessoa que ja estava morta ou o do
B que dispara uma arma que ndo estava carregada, sao exemplos em que ha dolo, mas

€ uma tentativa impossivel.

A situacdo inversa da tentativa impossivel, é quando ha erro sobre a factualidade
tipica, isto é, sobre os elementos objetivos do facto que leva a exclusdo do dolo.
Imaginemos que a Antdnia pensa que estd gravida e ja estd na 132 semana, e toma um
produto abortivo. Como se pune? Se ela pensa que estd gravida, mas ndo esta, e toma
o produto abortivo, é uma tentativa impossivel. E se for ao contrdrio? Se ela pensa que
nao estd gravida e toma um produto por que por acaso é abortivo? Ai ja podera ser um
crime negligente. Assim sendo, a figura da tentativa impossivel é muito curiosa porque

s6 em termos abstratos é que haveria uma lesdao para um bem juridico.

Ainda ha uma figura que é o crime impossivel que é quando o agente pensa que
determinado facto é crime, quando na realidade nao é. Serd o caso do A que tem uma
certa idade, e pensa que ainda é crime o adultério. Se ele, ao cometer adultério, pensa
gue esta a praticar um crime, este € um crime impossivel. Qual é a situagdo inversa do
crime impossivel? O erro sobre a ilicitude.

Na tentativa impossivel ha uma condicdo objetiva da punibilidade extra, para além
de ser aplicavel uma pena superior a 3 anos. No caso da tentativa impossivel, prevé o
artigo 232 n23 como condicdo objetiva da punibilidade o ndo ser manifesto para a
generalidade das pessoas que o meio era inidéneo ou que o objeto do crime era
inexistente.

Isto significa que se para um observador médio, colocado de fora, era previsivel que
0 meio era inidoneo ou que o objeto ndo existia, a tentativa ndo é punivel. Dito de outra
forma, se a generalidade das pessoas ficasse impressionada com a conduta do agente
é porque nao era manifesto que o meio ndo era idéneo ou o objeto ndo existia. Esta é
a teoria da impressao.

Se for manifesto que o bem ndo existe ou o meio ndo serve, ndo fica abalada a
confianca da sociedade na norma juridica, e por isso mesmo passamos a ter um facto
gue ndo é digno de tutela penal. S6 quando a confianga da sociedade ficar abalada é
que faz sentido punir a tentativa impossivel.
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Causas pessoais de isencao da pena

Ainda sobre a punibilidade da tentativa, had que falar das causas pessoais de isencao
da pena que sdo de desisténcia voluntaria.

Face ao artigo 242 n21, ha trés tipos de desisténcia:

A primeira, a desisténcia da tentativa inacabada, é quando o agente pratica certos
atos de execu¢do, mas ainda falta praticar uns quantos, a seu cargo, para a
consumagao do crime. Nestes casos, basta que o agente omita os atos que ainda faltam.
O A aponta uma pistola a cabecga do B, para desistir basta ndo premir o gatilho.

A segunda, a desisténcia da tentativa acabada, é quando o agente ja praticou todos
os atos de execugdo que estdao a seu cargo e por isso mesmo a desisténcia vai ter de
ser ativa, no sentido de ter de haver a pratica de atos por parte do proprio agente para
impedir a consumacao do crime, mesmo que tenha a ajuda de terceiros.

Por ultimo, diz o nosso legislador que a tentativa deixa de ser punivel quando, nao
obstante a consumacao, impedir a verificagdo do resultado ndao compreendido no tipo.
Assim, a terceira desisténcia é a quando o agente desiste apds a consumagao formal,
mas antes da consumag¢ao material. Pode acontecer ndo chamados crimes de perigo
concreto, como o crime de exposicdo ou abandono. Entdo, a mae desistiria se depois de
abandonar a crianca a porta do convento (consumacao formal), voltasse atrds para
salvar a crianga, impedindo a consumagao material.

O mais importante é que qualquer destas desisténcias tem de ser voluntdria. Uma
desisténcia é voluntdria quando o agente podia prosseguir com a pratica do crime com
éxito segundo o que ele pensa e mesmo assim decide ndo terminar a execugdo do
crime. Portanto, se o agente desistir porque tem receio face a circunstancias exteriores
gue a consumacao possa ser impedida ou possa ser apanhado apds a execugdo, nesse
caso ndo ha uma desisténcia voluntdria, sdo circunstancias externas inesperadas que se
sobrep8em ao cumprimento das intenc¢des do agente.

Como sabemos se é ou ndo uma desisténcia voluntaria?

Frank inventou uma formula segundo a qual a desisténcia sé é voluntaria se e
quando o agente pensar “eu nao quero alcangar a minha finalidade, embora o
conseguisse”.

Por seu lado, o professor Figueiredo Dias diz que a desisténcia tem de ser uma obra
pessoa do agente, tem de ter dominio do “se” e do “como” do abandono da execugdo.

Fundamento juridico da impunidade da desisténcia voluntaria

O fundamento juridico da impunidade da desisténcia voluntaria é muito discutido
pela doutrina. Porque razdo é que o legislador decide excluir a pena quando ha uma
desisténcia voluntaria? Surgiram varias teorias. Uma delas foi a teoria da ponte dourado
em dire¢ao a impunidade, depois temos uma teoria que premeia no sentido de haver
um prémio pela pessoa querer regressar ao direito e por fim hd uma teoria que
relaciona com a teoria dos fins das penas. O professor Figueiredo Dias considera que
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todas dao resposta, ndo ha uma uUnica a fundamentar. Portanto esta justificada esta
decisdo de politica criminal.

Artigo 242 n22 — consumagao do crime ou impedimento da verificagao do resultado
por facto independente da conduta do desistente

Ainda a propdsito da desisténcia temos uma figura que vem no artigo 242 n22.
Ocorre quando a consumagao do crime ou a verificagdo do resultado foram impedidas
por facto independente da conduta do desistente. Imaginemos o caso da mae que
abandona a criancinha a porta do convento. Se ao fim de 1h a freira recolher a crianga,
é ela que impede a consumacao. Nestes casos, a tentativa ndo serd punida se o agente
se esforcar para evitar uma ou outra. Isso seria se se provasse que a mae voltou a tras
para salvar a crianga, tentou ligar, fez tudo para impedir a consumacao, apesar de ter
sido um terceiro a impedir, essa mae nao sera punida.

Desisténcia em caso de comparticipagao

Por ultimo temos o artigo 252 que fala na desisténcia na comparticipacdo. Em
primeiro lugar, a desisténcia é uma causa pessoal de isen¢ao da pena, isto significa que
sO aproveita o préprio, ndo se estende aos outros participantes. Num caso de
comparticipacdo criminosa, se um desistir, essa desisténcia sé impede a puni¢do do
proprio desistente. Contudo, havendo comparticipacdo, nao basta o agente desistir,
tem de fazer esforgos sérios para impedir a consumacgao do crime. O legislador refere
gue se um deles desiste e se esforca seriamente para impedir o crime, telefonando a
policia, tentado dissuadir os colegas, também se afasta a punibilidade desse agente.
Novamente se reitera que tem de ser uma desisténcia e um esforco voluntarios.

Coautoria na tentativa

Na coautoria existe uma questdo muito interessante a propdsito da tentativa. Surge
uma grande discussdo na doutrina que consiste em saber qual a solu¢do a dar quando
sao praticados atos de execu¢do de determinado tipo de crime acordado pelos
coautores, mas apenas um dos coautores praticou atos. Imaginemos que trés pessoas
combinam assaltar uma casa, um tinha funcdo de explodir a porta, o outro estava
encarregue de abrir o cofre, e o outro ia leva-los e vigiar.

Ha uma solugao que é solucdo global que diz que a tentativa comega para todos a
partir do momento em que é praticado um ato de execucdo por qualquer um deles.

Os argumentos sdo dois: 1) a partir do momento que os agentes participam e
elaboram o plano comum e, nos termos do plano, tém um contributo essencial na
execucdo o crime, tal é suficiente para que, quando um deles pratique um ato de
execucdo, os outros sejam punidos por tentativa; 2) argumento do acaso, segundo o
qual é injusto punir apenas o autor que no plano tem o ato de execugdo inicial e ndo
punir os restantes coautores, s pelo facto de por acaso a execucdo ter ficado pelo
primeiro ato.

Roxin seguia esta solugdo global, contudo, ao ler um texto da professora Conceigdo
Valdagua passou a apoiar a solugdo individual.

108



Os defensores da solucdao individual, nomeadamente a Professora Conceigao
Valdagua, defendem que se houver pratica de atos de execug¢ao por um dos coautores
e nao por parte dos outros, os outros ndao podem ser punidos como coautores. Sé-lo-
ao apenas como cumplices morais. Isto porque ndo basta ter a titularidade no plano do
dominio funcional do facto, é preciso demonstrar que o coautor exerceu o seu dominio
funcional. O que esta professora vem dizer é que os outros nao exerceram o dominio
funcional, na maior parte das vezes traduz-se num dominio negativo da consumacao.

Caso pratico 21. Apercebendo-se de que Z, chefe de contabilidade da empresa X, havia
descoberto o desvio de fundos que fizera, A decidiu que o mais seguro seria mata-lo.
Para o efeito, utilizando a ameaga de divércio, conseguiu convencer B, sua mulher e
funciondria da secc¢do de contabilidade da empresa, a matar o seu chefe. B, sabendo
gue S, secretdria de Z, lhe costumava servir todos os dias uma chavena de cha, decide
aproveitar-se desse facto para, durante uma distracao de S, misturar no mesmo umas
gotas do que pensava ser um poderoso veneno. Veneno este que havia pedido a H,
ajudante de farmacia, que desconfiando das inteng¢des de Beatriz, resolveu antes dar-
lhe um ligquido perfeitamente indquo, dizendo-lhe que era veneno. S sem se aperceber
do sucedido serviu o cha com as ditas gotas a Z, mais tarde encontrava-se Z ja em casa,
guando recebeu um telefonema de B que arrependida decidiu contar-lhe o sucedido
na esperanga do veneno ainda nao ter atuado e de assim conseguir evitar a sua morte.
Z dirige-se entao a Unica farmacia da aldeia afim de tomar o antidoto. Como a mesma
estava fechada, Z que tinha conhecimentos do assunto, uma vez que tinha chegado a
fazer o terceiro ano de medicina, arrombou a porta afim de tomar rapidamente um
medicamente que ele sabia que poderia neutralizar o efeito do veneno que julgava ter
tomado. Analise a responsabilidade juridico-criminal dos intervenientes.

Responsabilidade juridico-criminal da Sénia:

Podemos comecar por Sénia. H4 uma acgao juridico penalmente relevante? Nao, leva
todos os dias o cha ao seu chefe e ndo sabe de nada, pelo que a sua responsabilidade
criminal deve ser descartada. S ha uma acdo juridico penalmente relevante quando é
controlada ou controldvel e ela aqui nem teve a possibilidade de representar qualquer
acdo que levasse a lesdo de um bem juridico. E o chamado ato neutro.

Responsabilidade juridico-criminal da Beatriz:

Em relacdo a Beatriz, ja ha uma acdo juridico penalmente relevante. Ela tem dolo. O
tipo é tentativa do crime homicidio, porque ndo se consumou o resultado. Entdo o tipo
€ o artigo 1312 conjugado com o artigo 222. Preenche o tipo da tentativa? Estd presente
o elemento objetivo? Sim, ela representa e quer matar o chefe, portanto ha dolo. E o
tipo objetivo? Ha pratica de atos de execucdo? Nado sendo o liquido um veneno, o meio
ndo é idéneo, ha uma tentativa impossivel. Em abstrato, teriamos um ato de execucdo
ao abrigo da alinea b) artigo 222. Portanto, era uma tentativa impossivel. Sendo
impossivel, era punida ou ndao? A sociedade ficaria impressionada com o
comportamento? E ou ndo manifesto que o meio nio serve? N3o é manifesta a
inidoneidade, artigo 232 n23. N3o se afasta a punibilidade. Rasta analisar que ela
telefonou, foi uma desisténcia voluntéria. E uma desisténcia da tentativa acabada, é
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uma desisténcia ativa. Sendo assim, a desisténcia voluntaria, aproveitava apenas a
Beatriz, porque é uma causa pessoal de isencdo da pena.

Responsabilidade juridico-criminal do Alvaro:

E ele que cria na cabeca de B a ideia de matar, foi ele que determinou a pratica do
crime, além disso tem ou ndo duplo dolo? Sim. Outro elemento do instigador, dolo da
morte e dolo de determinar. Seria punido por tentativa de homicidio impossivel. Face
ao principio da acessoriedade limitada.

Caso pratico 22. Antdnio e Bento encontram-se a passar férias num hotel em Sintra.
No quarto ao lado esta Celeste, uma senhora milionaria conhecida por trazer sempre
consigo joias de muito valor. Anténio e Bento, ao aperceberem-se disso, decidem
assaltar o quarto de Celeste para se apossarem das joias. Para a manterem afastada
durante o assalto, oferecem €500 a Diogo, guia turistico, para que este prolongue a
visita a serra de Sintra que, no dia seguinte, farda com Celeste. Diogo, embora
desconfiando das intengdes de Antdnio e Bento, aceitou. No dia do assalto, Anténio e
Bento, ao dirigirem-se ao quarto de Celeste, logo se aperceberam de que seria
impossivel entrar pela porta, pois havia dois policias no corredor que guardavam o
guarto ao lado onde se encontrava um membro do Governo. Antonio percebe entio
gque a unica forma seria entrar pela janela exterior. Bento considera o
empreendimento muito perigoso (dada a proximidade da policia) e declara ao seu
companheiro que desiste. Antonio avanga sozinho com o plano e, pela janela, entra
no quarto. Nesse preciso momento da de caras com Elsa, empregada, que procedia a
arrumacgoes. Antes que esta pudesse gritar por ajuda agarrou-a e, com vdrias camadas
de fita adesiva, tapou-lhe a boca. Depois atou-lhe os pés e maos com uma corda e
deixou-a fechada na casa de banho. Finalmente apoderou-se da caixa de joias. Quanto
a Elsa, acabou por morrer uma vez que, estando fortemente constipada, ao fim de
pouco tempo deixou de conseguir respirar pelo nariz. Quanto a caixa de joias Antdénio
constatou mais tarde, desalentado, que a mesma estava vazia. Determine a
responsabilidade criminal dos intervenientes.

Responsabilidade do Antdnio:

A e B sdo coautores? Temos de ver se ha decisao conjunto e execugao conjunta,
elementos constitutivos da coautoria. Ha decisdao conjunta, mas ndo ha execucgao
conjunta, logo ndo ha execucao. A é autor material.

Ha que analisar a conduta do A. Relativamente a morte de Elsa: ele ndo estava a
espera que ela estivesse |4, praticou uma conduta de execucdo, a duvida era se
podiamos atribuir o resultado morte a conduta do A, logo é um problema de imputagao
objetiva. Ha que analisar as teorias. Segundo a teoria da conditio sine quo non, é causal
porque se suprimissem a conduta do A, o resultado ndo subsistiria nas mesmas
circunstancias de tempo, modo e lugar. Mas isto ndo basta. Segundo a teoria da
adequacado, ha que fazer um juizo de prognose pdstuma, colocando um homem médio
na posicao do A, para perceber se era ou ndo previsivel aquele resultado segundo aquele
processo causal. Aqui importaria saber se era ou ndo evidente, se era notério que a E
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ndo conseguia respirar. De acordo com as regras da experiéncia, ndo é expetavel que
alguém morra por ter uma fita na boca. Contudo, ainda ndo é suficiente. Temos de
aplicar a teoria do risco, segundo o qual o agente criou um risco proibido que gerou o
resultado. Teriamos de ver se ha conexdo entre o resultado e o risco criado, o que
novamente depende da notoriedade. Assim esta afastada a imputacdo objetiva, pelo
gue nao deve ser punido pela forma dolosa.

Ha tentativa? Pode ou ndo haver, depende do dolo: poderia ser dolo eventual
(previu a possibilidade e conformou-se, aqui ja ndo afastariamos a imputacdo objetiva)
ou negligéncia consciente (tinha possibilidade de prever, mas ndo se conformou).

Ele percebe que a caixa ndo tem joias, logo é uma tentativa impossivel de furto
qualificado (quando tém um valor elevado), punivel porque ndo era manifesto que o
meio ndo servia (teoria da impressdo: a generalidade das pessoas ficaria chocada),
artigo 232 n23.

Responsabilidade do Bento:

N&o é coautor, como vimos. SO ha desisténcia se houver tentativa e se for voluntaria.
N3o se aplica. E cimplice moral de acordo com a professora Concei¢do Valdagua. E
cumplice da tentativa do A.

Responsabilidade do Diogo:

Embora desconfiado aceitou, pelo que ha dolo eventual aqui. Ele deveria de, pelo
menos, ter recusado o dinheiro. Outra duvida que se podia colocar aqui é se Diogo é
coautor, porque a sua intervencao é essencial e é durante, mas ndo ha decisdo conjunta.
Importava discutir acordo técito, visto que ele aceitou o suborno. Poderia ser cimplice
moral.

—FIM -
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