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1.1. O Decreto-Lei n® 400/82, de 23 de Setembro,
aprovou um novo Coédigo Penal, culminando um lon-
go processo legislativo que arrancou com a publicagdo
do Decreto-Lei n® 43 888, de 28 de Janeiro de 1961,
pelo qual o Ministro da Justica foi encarregado de
providenciar pela elaborag¢do de um projecto de refor-
ma da lei penal basica.

A necessidade desta reforma vinha, de ha muito, a
ser sentida e recomendada, sobretudo nos meios uni-
versitdrios, com particular destaque para a Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra.

O preambulo do Decreto-Lei n® 43 888 justifica a
iniciativa do governo em funcdo do envelhecimento
do Cédigo entdo vigente que, na maior parte das suas
disposi¢odes, remontava a 1852 (1).

(1) 1852 ¢ o ano da publicagdo do primeiro Codigo Penal Portugués
que vigorou até 1 de Janeiro de 1983.

Apds aquela data, o Codigo fora modificado por uma Lei de 1 de
Julho de 1867 e por uma reforma, mais vasta, de 1884. Através de
uma Carta de Lei que aprovou a reforma de 1884, o governo ficou au-
torizado a fazer uma nova publicacio do Codigo Penal que deveria
conter as disposi¢des dessa reforma. Para o efeito foi designada uma
Comissdo cujos trabalhos produziram o Cddigo promulgado pela Lei
de 16 de Setembro de 1886. Foi este ltimo texto que, vdrias vezes
alterado, permaneceu em vigor até 1 de Janeiro de 1983.
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J4 se dizia, ao tempo, que tal Codigo “nascera
velho” e, por isso, logo comecara a falar-se na necessi-
dade de o alterar profundamente.

Mas, como frequentemente sucede com diplomas
desta envergadura, a reforma foi sendo sistematica-
mente adiada e instalou-se a prdtica das reformas par-
ciais ou sectoriais, a publicacdo de normas penais
em legislacio avulsa e, de quando em quando, a in-
sercdo no Codigo de disposi¢coes novas.

Como ndo podia deixar de ser, as reformas par-
ciais, sucessivamente inspiradas em principios e dou-
trinas diferentes, quando ndo contraditorias, origi-
naram situacdes que tornaram dificeis a interpreta-
¢do e a aplicacdo do Cddigo e da restante legislacdo
penal, ¢ fomentaram sentimentos de inseguranga,
favoriveis a solugdes por vezes injustas.

Do mesmo passo, a influéncia das novas concep-
¢Oes juridicas, sociais e econdmicas reveladas depois
de 1852 ndo podia fazer-se sentir em termos adequa-
dos.

Dificuldades grandes surgiam também no ajusta-
mento de novos tipos de crimes a parte Geral do Co-
digo, assente em técnica legislativa relacionada com
uma ciéncia criminal obsoleta, insensivel a problem4-
tica moderna da teoria da infracg¢do criminal e as po-
tencialidades das novas concepgdes sobre o papel da
personalidade do delinquente no seio do direito cri-
minal.

Tudo isto ndo deixava de ser devidamente acentua-
do no predimbulo do Decreto-Lei n® 43 888.

1.2. Entretanto, era flagrante o contraste com o

dinamismo legislativo a que se assistia um pouco por
toda a parte, através da revisido geral dos cddigos pe-
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nais, com a qual se procurava responder aos proble-
mas sociais, econémicos e politicos suscitados pela
vida moderna e também preocupada com o afina-
mento da técnica e da ciéncia juridico-criminal.
O protelamento da reforma ia, por outro lado, fa-
vorecendo um estado de coisas impeditivo da consa-
gracdo de novos tipos de reac¢des contra a criminali-
dade, quer institucionais quer nio-institucionais.

Enquanto isto, surgiam o Codigo Penal italiano de
1930, o Cé6digo Penal suico de 1937, o projecto sueco
do entdo chamado Coédigo de protecgdo (Skyddslag),
de 1966, sem esquecer o jugoslavo de 1951, entre
outras reformas europeias que reflectiam as auddcias
do neo-positivismo e as correntes da Nova defesa
social.

A propria experiéncia portuguesa ndo deixava de
ser frequentemente invocada, recordando-se que o
projecto de reforma de 1884 ji havia anunciado que
ela “ndo substituiria nem faria obstaculo a publicagio
de um novo Codigo” e que o Decreto-Lei n® 39 688
de 5 de Junho de 1954, introduzindo importantes
reformas no Codigo, alud1a expressamente a deseja-
vel publicagdo de um novo Coédigo Penal depois de
vincar a sua necessidade.

Enfim, certas razGes de oportunidade, até entdo
frenadoras da marcha para a revisdo da legislacdo
penal bdsica pareciam, aos olhos do legislador de
1961, ultrapassadas.

E, a proposito, recordava-se, entre outras coisas,
que as reformas parciais introduzidas j haviam per-
mitido uma certa experiéncia quanto aos resultados
de numerosas inovagdes, nomeadamente aquelas que
implicavam uma deslocagdo do direito criminal para
a pessoa do delinquente.
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E interessante notar que o preimbulo do Decreto-
Lei n® 43 888 rematava a justificagdo da reforma
nestes sugestivos termos:

“Nem todo o esforgo que nestes dominios se vem desenvol-
vendo se poderia continuar a compreender sem um corpo
unitdrio de ideias e de principios que o orientem e que pre-
cisamente s6 pode ser vazado e articulado num novo cédigo
criminal cuja publicagdo, assim, urgentemente se impde”.

1.3. Apesar de tudo, houve que esperar cerca de
duas décadas antes que se concretizassem os bons pro-
positos da reforma.

Publicado o Decreto-Lei n® 43 888, foi o Professor
Eduardo Correia, da Faculdade de Direito de Coim-
bra, encarregado de elaborar um projecto de novo
Codigo. E, logo em 1963 aparece publicado no Bole-
tim do Ministério da Justica um primeiro projecto de
Parte Geral, da sua autoria, precedido de uma notavel
exposi¢do de motivos que, ainda hoje, constitui
peca de obrigatodria leitura para quem quiser captar a
esséncia e o sentido do Codigo de 1982.

Nédo cabe aqui uma descri¢do exaustiva das vicissi-
tudes que assinalaram o processo pre-legislativo assim
iniciado, mas ndo deixa de ter interesse que saliente-

~mos alguns momentos particularmente significativos
desse processo:

a) Em 1966 ¢ publicado o primeiro projecto de
Parte Especial, também da autoria daquele Professor
de Coimbra, no mesmo Boletim;

b) Segue-se um longo periodo em que o processo
de reforma, aparentemente, perde a sua continuidade;

¢) Em 28 de Julho de 1977, ou seja, j4 depois da
profunda mutacdo politica operada em 1974, aparece
publicada no Didrio da Assembleia da Republica uma
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proposta de lei de revisio do Cédigo Penal, circunscri-
ta & sua Parte Geral, que ndo chegou a ser apreciada
por aquele orgdo legislativo, vindo tal proposta a ser
repetida em 1979 sem, igualmente, ter chegado a ser
discutida;

d) O IV Governo Constitucional chegou a aprovar,
também em 1979, uma proposta de lei relativa a Parte
Especial, que nao teve seguimento;

€) Em 28 de Maio de 1981, o Ministro da Justiga
Menéres Pimentel nomeia uma nova Comissio de
Revisdo que, presidida pelo Professor Eduardo Cor-
reia prepara, com base em trabalhos anteriores, um
Projecto de Coédigo que, publicado em anexo a Pro-
posta de Lei n® 100/II, é apresentado 4 Assembleia
da Republica e publicado no Didrio desta Gltima de
22 de Maio de 1982;

f) A referida Proposta de Lei tinha por objecto
conceder ao Governo autorizagGo legislativa para
elaborar e fazer publicar “‘leis relativas a defini¢do
de infracgOes, penas e medidas de seguranca, com
vista 4 adopc¢do de um novo Cddigo Penal, bem como
para adoptar as disposicOes transitérias de direito e
processo penal que viessem a revelar-se necessirias”;

g) O Governo ficaria também autorizado a elabo-
rar leis em matéria de contravencgdes e a alterar a le-
gislagao relativas ds contra-ordenagdes, bem como de-
finir o regime penal especial aplicavel a jovens delin-
quentes dos 16 aos 21 anos;

h) A autorizacao legislativa pedida pelo Governo
veio a ser concedida apdés um breve debate parlamen-
tar,

i) Entre a publicacdo da lei de autorizagdo e a pu-
blicacdo do novo Cédigo e legislagio complementar, -
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foram introduzidas algumas alteragdes no texto do
Projecto anexo a citada Proposta de Lei n® 100/II;

j) Finalmente, em 23 de Setembro de 1982, res-
pectivamente através dos Decretos-Leis nos. 400/82,
401/82 e 402/82 foram publicados o novo Codigo
Penal portugués, a legislagdo especial aplicdvel aos
menores de 16 aos 21 anos e as alteragdes ao Codi-
go de Processo Penal e legislacado complementar, bem
como o regime de execugdo das penas e medidas de
seguranca;

1) Entretanto, ja em 11 de Agosto desse mesmo ano
havia sido publicado o Decreto-Lei n® 319/82, crian-
do o Instituto de Reinsergdo Social e, em 27 de Ou-
tubro seguinte, pelo Decreto-Lei n® 433/82, era pos-
to em vigor o novo regime geral relativo as contra-or-
denagoes; (2).

(2) Importa esclarecer que o novo Codigo Penal portugués eliminou
a categoria das coniravengoes.

Contra o parecer da doutrina, esta categoria é mantida transitoria-
mente na legislagdo penal secunddria, até que seja possivel elimind-la
definitivamente, através de sucessivas revisdes dessa legislacio que,
alids, é muito numerosa.

Dificultades de ordem pritica, designadamente a falta de estruturas
adequadas de investigagdo e sancionamento, impediram a brusca trans-
formagdo das actuais contravengdes punidas com sangGes pecunidrias
em contra-ordenagdes, categoria inspirada no sistema alemdo das
Ordnungswidrigkeiten, que chegou a ser tentada com o Decreto-Lei n°
232/79, de 22 de Julho, o primeiro diploma que introduziu em Portu-
gal o regime de ilicito de mera ordenaglo social, pouco tempo depois
parcialmente revogado pelo Decreto-Lei n® 411-A/79, de 1 de Outubro.

De qualquer modo, o sistema implantado pelo Cédigo Penal de 1982
e pelo Decreto-Lei n® 433/82, de 27 de Outubro, aponta para uma pro-
gressiva eliminagao das contravengGes ainda existentes.

Esta politica tem sido levada a prdtica através de virios diplomas
publicados posteriormente ao Cddigo, de que se destacam as seguintes,
pela sua importincia:

Decreto-Lei 187/83, de 13 de Maio, sobre infracgGes aduaneiras;
Decreto-Lei n® 198/83, de 16 de Maio, estabelecendo diversas contra-
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m) J4 no corrente ano de 1983, pelo Decreto-Lei
n® 39/83, de 25 de Janeiro, foi posto em vigor o novo
regime aplicivel ao registo criminal e as condigoes
de acesso 4 informagdo criminal, bem como o regime
da reabilitacdo dos condenados (3).

1.4. Nio se furtou a severas criticas —diga-se de
passagem— o meio utilizado pelo Governo para fazer
publicar o novo Codigo e legislagdo complementar, ou
seja, o processo de autorizagio legislativa.

Com efeito, a oposi¢do parlamentar manifestou-se
claramente no sentido de que uma reforma de tanta
envergadura deveria ser feita pelo processo normal de
uma proposta de lei material, que permitiria um deba-
te mais aprofundado e uma reflexdo mais serena e
menos condicionada pelas circunstincias de tempo,

ordenagdes e respectivas sangdes pelo exercicio irregular de actividades
econdémicas; Decreto-Lei n® 226/83, de 27 de Maio, regulamentando a
Lei n® 22/82, de 17 de Agosto, sobre a prevencgdo do tabagismo; e De-
creto-Lei n® 303/83, de 28 de Junho, estabelecendo normas sobre o
exercicio da actividade publicitdria,

A doutrina, como se disse, tem criticado a opg¢do tomada pelo le-
gislador.

Sobre o assunto, pode ver-se Eduardo Correia, in As grandes linhas
da reforma penal e Figueiredo Dias, in O movimento da descriminali-
zagdo e o ilicito de mera ordenagao social, textos publicados no volume
com o titulo Jornadas de Direito Criminal — O Novo Cédigo Penal
Portugués e Legislagilo Complementar, Fase 1, Edi¢do do Centro de Es-
tudos Judicidrios, Lisboa, 1983, pp. 17 e ss. e 315 e ss., respectiva-
mente.

(3) Para uma descri¢do detalhada do. processo que se resume no tex-
to, referindo as vicissitudes do mesmo processo e informando sobre a
composigdo das sucessivas Comissdes Revisoras e respectivos trabalhos,
poderi ver-se a minha comunica¢do ao IX Congresso da Sociedade In-
ternacional de Criminologia, realizado em Viena de 25 a 30 de Setem-
bro, com o titulo La réforme pénale portugaise et sa recéption par la’
société, em curso de publicacdo.
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ja que se estava em plena fase final da primeira revisdo
da Constitui¢do da Republica de 1976.

-Nas suas intervengdes, varios deputados sublinha-
ram que o processo escolhido-pelo Governo impedia
uma informagdo da opinido publica sobre as solugdes
fortemente inovadoras do projecto de Cédigo e, si-
multaneamente, frustrava a sua sensibilizagdo para as
grandes linhas de politica criminal que enformavam o
mesmo projecto.

Do lado do Governo e da maioria parlamentar que
entdo o apoiava, foi respondido que a solugdo defen-
dida pelos partidos da Oposi¢do implicaria o risco de
a reforma penal —cuja necessidade ninguém punha
em causa— ser adiada mais uma vez e que, desse mo-
do, todo um fecundo trabalho de preparagdo legisla-
tiva, iniciado em 1961, seria afectado, tendo em con-
ta que as grandes mutacOes politicas posteriores a
Abril de 1974 haviam permitido acelerar a reforma,
j4 que o anterior regime ditatorial ndo era propicio
4 consagra¢do de alguns principios da Parte Geral do
Cédigo e, a esse proposito, foi recordado o insucesso
das tentativas de sucessivos governos no sentido de a
fazer aprovar.

.Também o Governo € a maioria parlamentar
apoiante notaram, nesse contexto, que a proposta de
lei de autorizacdo se fizera acompanhar de um projec-
to de Cédigo o que, do seu ponto de vista, dava sufi-
cientes garantias de um debate 0til, pelo menos maio-
res do que aconteceria se o Governo se tivesse limita-
do a um simples pedido de autorizagdo, desacompa-
nhado de qualquer projecto.

Além disso, a iniciativa governamental nio impedia
0 processo constitucional da ratificagdo posterior a
aplicagdo do Cbdigo, que sempre representaria uma
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forma de controlo da bondade da nova legislacdo e
poderia, inclusive, conduzir 4 sua recusa (4).

1.5. No que concretamente respeita as solugdes
constantes do projecto anexo a Proposta de Lei de
autorizagdo, importa esclarecer que o debate parla-
mentar se desenrolou em torno de um nimero mui-
to limitado de questoes.

A principal questio debatida foi, sem divida, a da
penalizagdo do aborto.

Quase todos os partidos da oposi¢cdo se mostraram
adversos. A polémica foi viva e dominada pela emo-
¢do, com notivel projeccdo nos meios de comuni-
cacao social.

Embora com menor intensidade, outras questoes
foram discutidas, como a nio inclusio, no Cédigo, de
disposicdes incriminadoras em matéria de cheques
sem provisdo, a omissdo de tipos de crimes contra a
economia e contra o ambiente e a ndo incriminagdo
de comportamentos no dominio das relagoes laborais,
por exemplo.

Uma certa disparidade de critérios punitivos entre
infrac¢Oes contra as pessoas € contra o patrimoénio, as
penas reputadas de demasiado severas para certos cri-
mes, como os de sequestro, rapto de pessoas e terro-
rismo, a consagracdo de penas com larga distanciagdo
entre limites minimos e méiximos, favorecendo o ar-
bitrio do juiz e a incerteza da medida concreta da
pena, enfim a inovagdo da pena relativamente inde-
terminada, foram outros tantos temas polémicos sus-
citados nas intervencOes dos grupos parlamentares
da Oposicdo no decurso dos debates.

(4) Cfr. a comunicacdo referida na nota anterior.
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1.6. Poderemos resumir dizendo que as criticas for-
muladas visaram o processo legislativo escolhido pelo
-Govemo, as lacunas de incriminagao, a penalizacdo
do aborto e até algumas davidas relacionadas com a
possibilidade de aplicagdo prética de certas disposi-
¢Oes inovadoras, decorrentes de dificultades de asse-
gurar adequadas estruturas materiais e humanas.

1.7. Descrito perfunctoriamente o processo que

conduziu & publicagio do novo Cédigo e legislagdo
complementar, seria interessante referir em que ter-
mos foram recebidos pelos meios profissionais direc-
tamente interessados (magistratura, advocacia, facul-
dades de direito, servigos penitencidrios), e pela cha-
mada opinido publica,

Sem desconhecer a releviancia deste lado das coi-
sas, isso implicaria, porém, uma desmedida extensdo
do presente texto, preferencialmente destinado a
apresentar as grandes linhas da reforma penal portu-

guesa (5).
A isso, pois, nos limitaremos.

(5) Alids e no que respeita a opinido publica, pode ver-se a citada
comunicagio ao IX Congresso da Sociedade Internacional de Crimi-
nologia, onde, tendo em conta, por um lado, as dificuldades de definir
aquele conceito e, por outro, as conhecidas aporias metodoldgicas da
percepgao e andlise das suas manifestagdes, as conclusdes a extrair ndo
se mostram susceptiveis de firmar uma ideia minimamente precisa.

No que concerne as reacgdes dos meios profissionais directamente
interessados, ainda ¢ cedo para extrair conclusGes, por ser escassa a pro-
dugdo de textos com um minimo de qualidade cientifica. Na citada co-
municag¢io, ndo obstante, referem-se algumas posigdes de juristas e ou-
tros interessados das coisas juridico-penais, em regra caracterizadas pe-
la provisoriedade sendo mesmo pela superficialidade das andlises.

Finalmente, e no que toca & jurisprud&ncia, teremos ocasido de for-
necer algumas informacdes na parte final do presente trabalho. Adian-
taremos, desde jd, que ela se tem mostrado surpreendentemente criati-
va, nalguns casos, o que é de bom augiirio.

116



2

2.1. Nao causard estranheza que o novo Coédigo Pe-
nal portugués (e legislacdo complementar), reflictam
ideias desde sempre defendidas pelo seu principal ins-
pirador —o Professor Eduardo Correia— ao longo do
seu magistério universitdrio.

A notével exposicdo de motivos que precede o seu
projecto de Parte Geral de 1963 constitui, ainda hoje,
uma sintese das grandes opg¢des de politica criminal
que o legislador acolheu, embora com as variantes
determinadas pela evolugdo da realidade criminoldgi-
ca nos cerca de vinte anos que separam aquele Pro-
jecto da reforma de 1982.

2.2. A filosofia que inspira todo aquele Projecto
—e que passou incOlume nas sucessivas revisoes até
a4 sua conversio em corpo normativo, manifesta-se
na ideia nuclear do principio da culpa, que arranca do
pensamento de que “‘ser homem tem o sentido de ser
responsavel”. :

Esta ideia corresponde & tradi¢do cultural e juridica
portuguesa e a uma convicgdo profundamente arraiga-
da na filosofia europeia ocidental sendo, para Eduar-
do Correia, muito mais que uma crenca, um dado ho-
je confirmado pelas ciéncias que estudam o homem.

Como escreveu na referida exposicdo de motivos,
na antropologia, na psicologia, na neuropsicologia, na
psiquiatria, na medicina e na sociologia, considera-se,

“de muitos lados, ultrapassada a concep¢do cientista
de um positivismo ingénuo que via no homem um ser
fechado na sua existéncia natural, passando-se a
olhid-lo como ‘“uma estrutura aberta”, em que a liber-
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dade pessoal supera a mera combinagdo de forcas na-
turalisticas endogenas e exégenas (6).

Por outras palavras: “A liberdade de cada um para
se autodeterminar de harmonia com os valores, com
os deveres, pressupostos da culpa, e, portanto, da re-
tribuicdo, da expiagdo e da pena, penetrada de um
conteido de reprovagdo ética, ndo se limita, assim, a
ser puro apriorismo, mera crenga, ndo se baseia em
puras razdes metafisicas, trascendentais - fantdsticas
lhes chamava Bentham” (7).

Logo, haveria uma base cientifica para essa ideia
de liberdade, de auto-determinagdo, que ndo podiam
ser recusadas justamente no plano do direito criminal.

2.3. A ideia de culpa ético-juridica, ponto de parti-
da de todo o direito penal, seria, outrossim, a con-
dicdo necessdria para que se pudesse alcancar uma
base s6lida para a unificagdo deste ramo do direito.
E n3o era por acaso que sobre um tal pensamento
assentavam os modernos projectos e os Codigos dos
mais representativos paises, no dominio da ciéncia
criminal, como o sui¢co e o alemao (este, ao tempo,
ainda em projecto).

Além disso, a culpa, como pressuposto do direito
penal, ¢ um pensamento ‘‘sobre que repousa o veto
incondicional da ordem juridica contra o arbitrio e
a violacao do direito” (8).

Esta ideia corresponderia 4 dentincia dos perigos

(6) O projecto de Parte Geral de 1963 e a exposi¢do de motivos fo-
ram publicados em separata do Boletim do Ministério da Justiga, n°
127, de 1963. A esta publicagio nos referiremos sempre que for caso
de qualquer citagdo.

(7) Publicagao cit., p. 10.

(8) Idem, p. 12.
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a que podiam conduzir as correntes orientadas pelo
pensamento finalista, da prevengdo, nomeadamente
da prevengdo especial (9).

2.4. Ndo menores perigos envolveria a ideia de
equacionar o direito criminal no quadro de uma de-
fesa social de tipo naturalistico, pela via da preven-
¢do geral tal como a entendiam os positivistas e os
“modernos”; entre eles, o de abrir o caminho que
conduz a olhar o criminoso como um “inimigo” que
importaria pdor fora de combate, mesmo pela via
simples e segura da sua definitiva segregacdo ou
destruicdo (10).

2.5. No entanto, partir da ideia de culpa e da ideia
de liberdade que lhe estd subjacente, ndo significa
aderir a uma concepgdo de livre arbitrio ou indeter-
minismo absolutos, ao jeito da escola cléssica.

“Efectivamente, o quadro do delinquente que a crimino-
logia nos fornece é o de um homem carregado de inclina-
¢Oes ou de disposicdes, de hibitos que irrompem ou se in-
serem nas camadas vitais ou inconscientes da sua persona-
lidade e sdo estimulados por certas situagBes-ambiente”

(11).

2.6. Mas que personalidade é esta, a que se devem
referir as normas penais?

-Eduardo Correia afasta logo da nogdo o modo de
ser naturalisticamente perigoso. Para ele, o direito pe-
nal s6 pode fundar-se sobre a culpa ética, sem que se
ponha em oposigdo com a defesa da sociedade, as

(9) Idem, p. 13.
(10) Idem, pp. 13 ¢ 14.
(11) Idem, p. 17.
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exigéncias da prevengdo especial e as necessidades de
readaptagdo e de recuperagdo dos delinquentes (12).

A pena, como consequéncia dessa culpa ética deve
ter um sentido de expiagdo, significando a ‘‘liberta-
¢do do homem de um pseudo-eu, cujos impulsos,
tendéncias e fins constituem, nele, uma caricatura
do seu eu auténtico™ (13).

2.7. Surge, assim, a ideia da aceitagdo de uma culpa
pelo cardcter, melhor dizendo, de uma culpa pela
personalidade, isto é, culpa por possuir determinadas
tendéncias, desde que estas sejam imputdveis ao com-
portamento do seu portador e ao seu comportamento
livre, no sentido de que ele poderia ter-se conduzido
de outra maneira (14).

Tal culpa consistiria numa omissdo —e numa
omissdo permanente da vida do delinquente— do
cumprimento do dever de orientar a formagao ou a
preparacao da sua personalidade de modo a torna-la
apta a respeitar os valores juridico-criminais (15).

Por outras palavras: ‘“Na medida em que o direito
criminal afirma certos valores ou bens juridicos, cria
para os seus destinatirios o dever de formar, ou ao
menos de preparar, a sua personalidade de modo a
que, na sua actuacdo na vida, se ndo ponham em
conflito com aqueles valores ou interesses.

Violando este dever constituiu-se o delinquente
em culpa pela nido formag¢do ou niao preparagdo con-
veniente da sua personalidade™ (16).

(12) Idem, pp. 19 e 20.
(13) Idem, p. 20.
(14) Idem, pp. 23 a 26.
(15) Idem, p. 26.
(16) Idem, p. 26.
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2.8. O contetido e a intensidade de tal dever de-
vem, porém, variar em func¢do das razdes que podem
‘impelir a personalidade ao crime.

“Ele traduzir-se-d, por isso, em preparar-se, umas vezes pa-
ra tomar consciéncia da natureza proibida dos actos que
pratique; outras, para representar os efeitos e a natureza
dos efeitos do seu comportamento (negligéncia conscien-
te); outras ainda para nfo deixar que as suas tendéncias ou
inclinagGes o arrastem para o crime, caso em que o dever
que se lhe impGe serd o de corrigir, educar ou dominar
essas tendéncias ou inclinagGes criminalmente perigosas,
etc.” (17).

2.9. Seja-nos permitido fazer uma pausa para ver-
mos em que medida o novo Codigo Penal portugués
reflecte estas ideias.

A ideia de que a culpa é o ponto de partida, o
fundamento ou o critério do sistema penal, aparece
claramente reflectida nos artidos 13° a 20°.

O primeiro declara expressamente que “so6 € puni-
vel o facto praticado com dolo ou, nos casos especial-
mente previstos na lei, com negligéncia”.

O artigo seguinte descreve as diferentes modalida-
des do dolo (18) e o artigo 15°, as da negligéncia (19).

(17) Idem, p. 27.

(18) “1. Age com dolo quem, representando-se um facto que pre-
enche um tipo de crime, actua com intengdo de o realizar.

2. Age ainda com dolo quem se representa a realizagdo de um facto
que preenche um tipo de crime como consequéncia necessiria da sua
conduta.

3. Quando a realizacdo de um facto for representada como conse-
quéncia possivel da conduta, havera dolo se o agente actuar confor-
mando-se com aquela realizagdo”.

(19) “‘Age com negligéncia quem, por ndo proceder com o cuidado
a que, segundo as circunstincias, estd obrigado e de que € capaz:

a) Representa como possivel a realizagdo de um facto corresponden-
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Os artigos 16° e 17° tratam, respectivamente, do
erro sobre as circunstincias do facto e sobre a ilici-
tude (20).

O artigo 18° refere-se ao regime da agravagdo da
pena pelo resultado e o artigo 19° & inimputabilida-
de penal dos menores de 16 anos (21).

Finalmente, o artigo 20° fixa os pressupoéfos da
mzmputabzlzdade em razao de anomalia psiquica

(22).

te a um tipo de crime, mas actua sem se conformar com essa realizacio;

b) Nao chega sequer a representar a possibilidade da realizacdo do
facto™.

(20) Artigo 16°: “1. O erro sobre elementos de facto ou de direito
de um tipo legal de crime, ou sobre proibi¢des cujo conhecimento seja
razoavelmente indispensivel para que o agente possa tormar conscién-
cia da ilicitude do facto, exclui o dolo.

2. O preceituado no niimero anterior abrange o erro sobre um esta-
do de coisas que, a existir, exclulna a ilicitude do facto oua culpa do
agente.

3. Fica ressalvada a puni¢do da negligéncia nos termos gerais™.

Artigo 17°: “1. Age sem culpa quem actua sem consciéncia da ili-
citude do facto, se o erro the ndo for censurdvel.

2..Se o erro lhe for censurdvel, o agente serd punido com a pena
aplicdvel ao crime doloso respectivo, que pode ser especialmente ate-
nuada”.

(21) Artigo 18°: ““Quando a pena aplicdvel a um facto for agravada
em funcdo da produgdo de um resultado, a agravagio é sempre condi-
cionada pela possibilidade de imputagdo desse resultado ao agente pelo
menos a titulo de negligéncia”.

Artigo 19°: “Os menores de 16 anos sdo penalmente inimputdveis”.

(22) “1. E inimputdvel quem, por forga de uma anomalia psiquica,
¢ incapaz, no momento da prdtica do facto, de avaliar a ilicitude deste
ou de se determinar de acordo com essa avaliagdo.

2. Pode ser declarado inimputdvel quem, por forca de uma anomalia
psiquica grave, ndo acidental e cujos efeitos nio domina, sem que por
isso possa ser censurado, tem, no momento da pritica do facto, a capa-
cidade para avaliar a ilicitude deste ou para se determinar de acordo
com essa avaliagdo sensivelmente diminuida.

3. A comprovada incapacidade do agente para ser influenciada pelas
penas poderd constituir indice da situagdo prevista no niimero anterior.
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2.10. E interessante recordar, com Figueiredo
Dias, que no artigo 2° do Projecto inicial de Eduar-
do Correia se dizia: “Quem age sem culpa ndo é
punivel. A medida da pena ndo pode exceder essen-
cialmente a da culpa do agente pelo seu facto ou pe-
la sua personalidade perigosa™.

Este texto, porém, veio a ser eliminado em re-
visOes posteriores. Aquele autor, aplaudindo a elimi-
nagdo, ponderou que ela “foi motivada, entre outras
razdes, pelo desejo de libertar o texto do Cédigo de
formulagOes doutrinariamente comprometidas ou que
como tais pudessem ser tomadas’.

E acrescentou:

“0 novo Cédigo Penal nio resolve pois —nem quis resolver,
nem devia resolver— questGes como as de saber se a culpa é
uma entidade psicologica, normativa ou mista; se ela se
refere s6 ao facto ou também a personalidade do agente; se
. € culpa da vontade ou da pessoa; se é dada materialmente
como decisdo consciente da vontade a favor do ilicito, ou
como capacidade do agente de motivagao pelas normas ou
pelo dever, ou antes ainda como um ter que responder pe-
las qualidades pessoais desvaliosas que no ilicito se expri-
mem e o fundamentam. Cada uma destas concepgGes —e,
em todo o caso, umas mais que outras— tentard reinvindicar
para si uma capacidade explicativa maior ou mais perfeita
do tratamento a que o Codigo submete a questdo da culpa.
Indiscutivel ¢, por outro lado, que a circunstincia de o C6-
digo ter deixado em aberto a posi¢do a tomar em definitivo
sobre a caracterizacdo material da culpa ndo significa
que num tal problema se trate apenas de uma querela
especulativa, tedrica e doutrindria, sem conexdo directa
com o tratamento juridico-penal a preconizar para questdes
concretas de culpa. A contengdo do nosso Codigo nessa

4. A imputabilidade ndo é excluida quando a anomalia psiquica ti-
ver sido provocada pelo proprio agente com intengdo de cometer o
facto”.
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matéria deriva s6 do reconhecimento de que toda alei deve
fugir quanto possivel ao puro doutrinarismo; e pelo contri-
1io, sem deixar de regular, tdo clara e cabalmente quanto
possivel os termos da sua aplicagdo aos casos concretos da
vida, deve esforgar-se no sentido de permitir a mais livre
evolugdo da dogmdtica e da ciéncia respectiva” (23).

Estas consideragdes ndo tiram, porém, que se possa
concluir pelo ajustamento do regime das citadas dis-
posi¢bes com as opgdes do grande inspirador do Codi-
go relativas ao sentido ¢ ao conteudo da culpa juridi-
co—penal

3 particularmente expressiva, a propésito, “a solu-
¢do encontrada para a determinacio da medida da pe-
na dentro dos limites definidos na lei.

2.11. Com efeito, a culpa do agente influi nessa
determinacdo e o tribunal deve atender a todas as
circunstancias que, nao fazendo parte do tipo de cri-
me, deponham a favor do agente ou contra ele. Entre
essas circunstiancias surge, precisamente, “a gravidade
da falta de preparagdo para manter uma conduta
licita, manifestada no facto, quando essa falta deva

ser censurada através da aplicagio de uma pena”
(24).

(23) Cfr. Pressupostos da punigdo e causas que excluem a ilicitude
e a culpa, in Jornadas de Direito Criminal (O novo Cédigo Penal Portu-
gués e legislagio complementar), Ed. do Centro de Estudos J udicidrios,
Fase I, Lisboa 1983, p. 68.

(24) E o seguinte o texto do artigo 72° do Cddigo:

“1. A determinagio da medida da pena, dentro dos limites definidos
na lei, far-sed em fungdo da culpa do agente, tendo ainda em conta as
exigéncias de prevengdo de futuros crimes.

2. Na determinagdo da pena, o tribunal atenderd a todas as circuns-
tincias que, ndo fazendo parte do tipo de crime, deponham a favor do
agente ou contra ele, considerando nomeadamente:

a) O grau de ilicitude do facto, 0 modo de execugdo deste e a gravida-
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2.12. Acontece que pode haver tendéncias contra
as quais o agente nada pode.

Como responsabilizi-lo nesse caso?

Responde Eduardo Correia: “A personalidade é, na
verdade, um todo, em que logo a forga de certos im-
pulsos e sentimentos anula, compensa ou equilibra
outras disposi¢cOes ou tendéncias. Nela radicam, alids,
ndo s6 impulsos positivos ou agressivos, mas ainda
—0 que nega a ideia psicanalitica da existéncia de pu-
ras estratificagdes psicogenéticas das inibi¢oes—, como
o confirmam as modernas investigagOes, impulsos
frenadores ou inibidores.

Ora, entendido assim o homem como uma estru-
tura complexa, ja se compreende o dominio de certas
tendéncias, no quadro geral da personalidade.

Como sugestivamente escreve Kretschmer, se ndo
se podem destruir determinadas inclinagbes ou com-
plexos, é pelo menos possivel elevar o nivel da per-
sonalidade de modo a permitir uma corrente normal
da vida” (25).

Alids, ndo se trataria de exigir a realizagdo de
“ideais impossiveis” quando, para o autor, se coloca

de das suas consequéncias, bem como o grau de violagdo dos deveres
impostos ao agente;

b) A intensidade do dolo ou da negligéncia;

c) Os sentimentos manifestados na preparagdo do crime e os fins ou
motivos que o determinaram;

d) As condigdes pessoais do agente e a sua situagdo econdmica;

€) A conduta anterior ao facto e a posterior a este, especialmente
quando esta seja destinada a reparar as consequéncias do crime;

f) A gravidede da falta de preparacdo para manter uma conduta
licita, manifestada no facto, quando essa falta deva ser censurada atra-
vés da aplicagdo da pena (sublinhado nosso).

3. Na sentenca devem ser expressamente referidos os fundamentos
da medida da pena”.

(25) Idem, pp. 27 e 28.
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o problema da culpa pela formacgio ou preparagao
da personalidade, em direito penal.

Do que verdadeiramente se trata é, muito sim-
plesmente, censurar o delinquente que ndo se pre- -
parou para respeitar os comandos juridico-crimi-
nais e, por conseguinte, para respeitar aquele minimo
que a vida social impGe. Meta bastante modesta e,
dispondo o homem, para a alcangar, do conjunto de
todos os elementos da sua personalidade, dificilmen-
te poderd falar-se de tendéncias contra as quais nada
pode fazer.

Admitindo-se, porém, que um delinquente possa
pretender ou demonstrar que, nio obstante todos os
esfor¢os que se propos fazer e fez, é objecto de forgas
contras as quais nada pode, de tendéncias irresisti-
veis que o arrastam para o crime —entdo tratar-se-4
de um homem que ndo atinge aquela normalidade
biologica e psiquica que estd na base da sua imputa-
bilidade.

Numa tal hip6tese, em vez de se falar em responsa-
bilidade diminuida, melhor serd considerar tais ano-
malias da personalidade, tais corpos estranhos contra
os quais o agente nada pode, como fundamento da
inimputabilidade.

Esses processos morbosos justificardo, sim, a apli-
cagdo de medidas de tratamento psiquidtrico ou
psicoterapéutico enquanto processos adequados de
recuperacao e defesa social (26).

2.13. Estas ideias encontraram eco no Cédigo,

precisamente no regime do artigo 20°, que anterior-
mente referimos a transcrevemos.

(26) Idem, pp. 28 e 29.
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Este artigo, como sublinhou Eduardo Correia,
reflete uma nogdo material de imputabilidade relacio-
nada com a culpa (n° 1), que abrange a imputabilida-
de sensivelmente diminuida (n°® 2).

“S6 que —e isso € uma singular particularidade do novo
Cédigo —arrancando-se dessa perspectiva, ndo deixou de
se considerar a imputabilidade vista pelo lado da preven-
¢do geral e da ressocializagdo. E, assim, a comprovada inca-
pacidade do agente para ser influenciado pelas penas (v.g.
incorrigibilidade —artigo 20°, n® 2), pode ser indice de
inimputabilidade.

Transita-se, desta maneira, de uma concep¢do —ligada
ao fundamento ético da puni¢do— em que o poder de
avaliar a ilicitude do facto e de agir de harmonia com essa
avalia¢go, € pressuposto bdsico, para uma ideia de inimputa-
bilidade baseada em ndo ser susceptivel de intimidacdo
ou de se reinserir socialmente, através das penas.

E com isso toca-se um problema fundamental no nosso
ramo de direito: a transicdo de um direito penal, baseado
na culpa, para umdireito de seguranca, cura ou tratamento,
em suma um direito de defesa social” (27).

2.14. A circunstincia de o Codigo ndo ter reprodu-
zido a expressao do texto do Projecto, “pelo facto e
pela personalidade”, a seguir a “culpa do agente”,
nio impede que nele se encontrem virias referéncias
aquela culpa. Certamente que a doutrina e a jurispru-
déncia irdo discutir se a culpa pela personalidade esté
consagrada em termos gerais, isto é, se tais referéncias
constituem meras afloragdes de um principio geral ou

se se trata de casos excepcionais.

Mas ¢ dificil aceitar que a louvavel preocupacio de
expurgar o Cédigo de consideragGes doutrinirias e
de permitir a livre evolu¢do da dogmaética, faca esque-

(27) Cfr. As grandes linhas da reforma penal, incluidas na publica-
¢do referida na nota 23, p. 26.
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cer ao intérprete a particular importincia dos casos
em que a personalidade do agente é expressamente
invocada quer para a determinagdo da medida da pena
(citado artigo 72°, n® 2, alinea f), quer para a apli-
cacdo da pena relativamente indeterminada (artigos
83% n° 1,84° ¢ 86°), de que mais adiante falaremos.

Sem esquecer, também, o regime da inimputabili-
dade em razdo da anomalia psiquica, cujas tragos
essenciais ficaram expostos. Para, afinal, comncluir
que, ainda aqui, as ideias do inspirador do Codigo
lograram ver-se amplamente consagradas.

2.15. Naio se pense, porém, que a referéncia a culpa
pela personalidade implica considerar esta como o
“fulcro” de toda a censura ético-penal expressa nas
normas punitivas, o que significaria partir o direito
penal da interioridade das pessoas.

Eduardo Correia teve a preocupac¢ao de sublinhar
que se impOe —pelo contririo— que o direito penal
arranque dos interesses ou bens juridicos que protege

- ou afirma e por isso, antes de mais, dos tipos legais
de crime. A violacdo imediata ou mediata dos valores
tipicizados na lei criminal terd de ser a vig pela qual
se atingird a personalidade do agente. Neste sentido,
o direito penal é, necessariamente, um direito penal
do facto (28).

E por isso que o Codigo, como vimos, considera
circunstincia determinante da pena, dentro dos li-
mites definidos na lei, a gravidade da falta de prepa-
racdo para manter uma conduta licita, mas mani-
festada no facto.

Um direito penal assim concebido continua, em-
bora referido ao agente, a ter a sua aparicio condi-

(28) Cfr. cit., Codigo Penal - Projecto da Parte Geral (1963), p. 32.
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cionada pelo facto, formando com a raiz deste e
com a substidncia ética da culpa a ele referida, uma
“unidade incindivel” (29).

2.16. Esta concepg¢do nio pode deixar de implicar
certas consequéncias.

Embora partindo do facto, a pena terd, em certos
casos, de exprimir uma reprovagdo e censura pela
falta de preparacdo do delinquente para se adaptar
as exigéncias do direito, que ndo caibam na moldura
punitiva para aquele prevista (30).

“Ora, considerada a gravidade das formas de vida a que se
refere a extereorizagdo duma tal reprovagdo pode, em ulti-
mo termo, haver de fazer-se nos quadros da prisdo. A me-
dida desta, todavia, dada a interioridade do comportamento
a que se refere, s6 poderd ou deverd fixar-se, antes da sua
execuc¢do, nos seus limites minimo e mdximo, o que conduz
ao reconhecimento da sentenga relativamente indetermina-
da” (31).

2.17. A pena relativamente indeterminada esté pre-
vista no Codigo para certas categorias de delinquen-
tes: os delinquentes por tendéncia e os alcoodlicos e
equiparados.

Tem como pressupostos os dois aspectos da tal uni-
dade incindivel entre facto e personalidade de que fa-
lava o professor de Coimbra.

No caso dos delinquentes por tendéncia pressupoe,
com efeito, a pratica de um crime doloso a que de-
vesse aplicar-se, concretamente, prisio por mais de
dois anos e a anterior comissdo de dois ou mais cri-

(29) Idem, p. 33.
(30), Idem, p. 56.
(31) Idem, idem.
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mes dolosos a cada um dos quais tenha sido aplica-
da prisdo, também por mais de dois anos; e uma
avaliagdo conjunta dos factos praticados e da perso-
nalidade do agente, reveladora de acentuada incli-
nagio para o crime, que no momento da condena-
¢do ainda persista (artigo 83°, n° 1).

A referida pena tem um minimo correspondente
a dois tercos da pena de prisdo que concretamente
caberia ao crime e um mdaximo correspondente a es-
ta pena acrescida de seis anos (artigo 83°, n® 2).

Os pressupostos referidos neste artigo podem
ainda implicar a condenagdo em pena relativamen-
te indeterminada de um agente que praticar um cri-
me doloso a que devesse aplicar-se concretamente
prisdo e tiver cometido anteriormente quatro crimes
dolosos a cada um dos quais tenha sido também
aplicada pena de prisdo, tendo, neste caso, um mi-
nimo correspondente a dois tergos da pena de pri-
sdo que concretamente caberia ao crime cometido
e um maximo correspondente a esta pena, acres-
cida de quatro anos (artigo 84°).

Mas, se os crimes forem praticados antes de o de-
linquente ter completado vinte e cinco anos de ida-
de, o disposto naquele artigo sO6 serd aplicado se
aquele tiver ji sido anteriormente condenado por
dois ou mais crimes e houver cumprido prisio num
minimo de seis meses. E o limite miximo da pe-
na relativamente indeterminada resultard de um
acréscimo de dois anos i prisio que concretamente
caberia ao crime cometido (artigo 85°).

E', sem davida, uma das grandes inovag¢bes do
Coédigo Penal portugués.

O seu predmbulo acentua que o principio da culpa,
tal como estd pressuposto no diploma, implica que

130



medidas de seguranca privativas da liberdade s exis-
tirdo para os inimputéveis.

A solugdo do problema dos chamados “imputéveis
perigosos” é conseguida pela introdugdo da pena re-
lativamente indeterminada.

“Deste jeito —continua o predmbulo— satisfaz-se a unidade
compreensiva do diploma e dd-se resposta aos anseios legi-
timos —tanto mais legitimos quando se vive num estado
democritico— da comunidade juridica, de ver protegido o
valor seguran¢a que, como facilmente também se depreen-
derd, so0 deve ser honrado nos casos especialmente consagra-
dos na lei.

E ndo pode deixar de ser assim porque os homens a que
este diploma se dirige sfo compreendidos como estruturas
abertas e dialogantes capazes de assumirem a sua prépria
liberdade”.

Quanto aos delinquentes alcodlicos e equiparados,
também a pena relativamente indeterminada assenta
no facto e na personalidade.

No facto porque tem como pressuposto a prética
de um crime a que devesse concretamente aplicar-se
prisdo; na personalidade, porque deve tratar-se de um
alcodlico habitual ou com tendéncia para abusar de
bebidas alcoodlicas. Ainda no facto e na personalidade
porque o crime devera ser praticado em estado de
- embriaguez ou estar relacionado com o alcoolismo ou
a tendéncia do agente.

A pena indeterminada para esta categoria de delin-
quentes tem um minimo correspondente a metade da
pena de prisio que concretamente caberia ao crime
cometido e um méaximo correspondente a esta pena,
acrescida de dois anos na primeira condenagdo e de
quatro anos nas restantes.

E o que dispde o artigo 86° do Codigo, precisando
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o artigo seguinte que a execugdo da pena deveri ser
orientada no sentido de eliminar o alcoolismo do
agente ou combater a sua tendéncia para abusar de
bebidas alcodlicas.

Este regime ¢ aplicdvel, com as devidas adaptagdes,
. aos delinquentes que abusem de estupefacientes (ar-
" tigo 88°).

2.18. Na exposigao de motivos do seu projecto de
1963, Eduardo Correia realga o facto de a sentenga
relativamente indeterminada oferecer a vantagem de
vivificar a prisio com um profundo sentido pedagogi-
co e reeducador, na medida em que estimula o senti-
mento de auto-responsabilidade do delinquente.

“Simplesmente, s6 se poderd aceitar que a individualiza¢do
da pena se transfira para um momento posterior 4 senten-
¢a, com todos os perigos de inseguranca e incerteza que
isso envolve quando, por um lado, a medida de censura
esteja condicionada, predominantemente, por um compor-
tamento subjectivo e, portanto, ndo seja rigorosamente
determindvel a priori; e quando, por outro lado, a decisdo
sobre o momento em que estard atingida a satisfagdo das
exigéncias da retribui¢@o e da reparagdo, quer dizer, a veri-
ficagdo da regeneragdo e readaptagdo social, seja feita pela
via judicial” (32).

De harmonia com estas ideias o Cddigo prevé que
a libertacdo dos delinquentes condenados em pena
relativamente indeterminada é sempre condicional,
podendo a respectiva sentenca estabelecer como con-
dicdo o ingresso do libertade num lar ou casa de tran-
sicdo, ou impor qualquer outra medida que facilite a
sua readaptagao social, nomeadamente a abstencgido de
bebidas alcodlicas ou de estupefacientes (art. 89°,
n° 2).

(32) Idem, pp. 57 ¢ 58.
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A duragdo da liberdade condicional é de um a dois
anos, prorrogavel até cinco (citado artigo, n° 3).

2.19. Mas o que mais importa salientar no regime
de execugdo desta pena é aquilo a que o mestre de
Coimbra chamou “a responsabilizagdo da Adminis-
tragdo Penitencidria”.

Apesar da garantia da jurisdicionalizagdo do cum-
primento desta pena, importa que o delinquente nado
seja abandonado A sua sorte ou aos azares da exe-
cugéo.

“E mister que o efeito estimulante da indetermina¢do da
pena se ndo converta para o recluso no terrivel mal que é a
criagdo de uma insuportdvel angistia, provocada pela incer-
teza sobre os critérios que presidem a decisdo do seu caso,
pelo desconhecimento acerca da melhor maneira de provar
a sua regeneracdo —que pode levar muitos a tentar o ca-
minho da hipocrisia e do servilismo— ou, até, pela possivel
suspeita de que, muito mais do que os esforgos proprios e os
propositos revelados, teriam valor decisivo outras forgas e
influéncias.

Ora, a tudo isto se hd-de procurar obviar, em primeira
linha, pela obrigatoriedade de tragar um plano individual
de recuperagdo dos delinquentes, em cuja colaboragdo
eles intervenham ou ao menos adiram, como ainda pela
imposigdo do dever de serem tomados em conta na decisdo
judicial todos os elementos positivos e negativos da diagno-
se e prognose, fornecidos pelos modernos métodos dos
pontos” (33).

E por isso que o Cédigo prevé que, até dois meses
antes de completar o tempo minimo da pena, deve a
administra¢do prisional enviar ao tribunal competente
parecer fundamentado sobre a concessdo da liberdade
condicional; e, se esta ndo for concedida, novo pare-

(33) Idem, p. 58.
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cer serd remetido decorrido um ano, e assim sucessi-
vamente, até se atingir o maximo da pena (citado ar-
tigo 89°, n° 4) (34).

Como prevé igualmente a obngatonedade do plano
de readaptagdo, com base nos conhecimentos que so-
bre o delinquente se possuam e, ssmpre que possivel,
com a sua concordancia, no qual deverio ser feitas as
modificagOes exigidas pelo progresso do mesmo de-
linquente e outras circunstincias relevantes, tudo isto

devendo ser sempre comunicado ao interessado (arti-
£090°) (35).

3

3.1. O sistema punitivo do Codigo Penal portugués
aposta no sentido pedagbgico e ressocializador das
penas.

(34) Nos termos do artigo 20° do Decreto-Lei n® 402/82, é o Insti-
tuto de Reinsergdo Social que deve enviar ao Tribunal um relatério so-
bre a execugdo da pena e o parecer sobre a concessdo da liberdade con-
dicional.

(35) A revogagdo da liberdade condicional determina a continuagio
do cumprimento da pena relativamente indeterminada, ndo podendo
ser proposta nova liberdade condicional antes de decorridos dois anos,
sem prejuizo do disposfo na parte final do n® 4 do artigo 89° (n° 5,
deste mesmo artigo).

O regime da execugzo da pena relativamente indeterminada consta
dos artigos 18° a 21° do Decreto-Lei n® 402/82, de 23 de Setembro.

Para maiores desenvolvimentos sobre o assunto pode ver-se 0 meu
estudo O novo Cddigo Penal portugués — algumas consideracbes sobre
o sistema monista das reac¢bes criminais, separata do Boletim do
Ministério da Justica, n® 323, Lisboa, 1983; ¢ o estudo de Anabela
Rodrigues, com o titulo A pena relativamente indeterminada na pers-
pectiva da reinsergdo social do recluso, incluido na obra citada na an-
terior nota 23.

Sobre o plano de readaptacdo, também chamado plano individual
de reinser¢do no Decreto-Lei n® 402/83, pode ver-se o estudo indicado _
em ultimo lugar.
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A exposicao de motivos do Projecto de 1963 ji
era clara quanto a este ponto: “H4, pois, necessaria-
mente que partir —e isto vale especialmente para um
direito penal eticamente construido, que nao pode
aceitar a incorrigibilidade dos delinquentes imputa-
veis, mesmo porque os censura em nome da sua res-
ponsabilidade moral— do reconhecimento do prin-
cipio de que nenhuma criatura humana estd, defini-
tivamente e sem esperanga, perdlda e, portanto, de
um optimismo pedagdgico que é, moral e prat1ca-
mente, o pressuposto de todo o trabalho educativo™.

E também o é o preambulo do Cddigo, quando ne-
le se afirma que se trata de “um pensamento funda-
mental”.

Mas como, se fica sempre de pé a dificultade, fre-
quentemente apontada, de que a prisdo e os seus efei-
tos acabam por fazer anular e frustrar os esforgos
pedagogicos e reeducativos tendentes a auxiliar o de-
linquente a regenerar-se e a readaptar-se socialmente?

3.2. Uma primeira resposta a esta duvida crucial
pode ser dada pelo conjunto de medidas ndo insti-
tucionais de que o Cédigo faz largo uso e pelo critério
geral orientador da escolha das penas, consagrado no
seu artigo 71°: “Se ao crime forem aplicdveis pena
privativa da liberdade ou pena ndo privativa da liber-
dade, deve o tribunal dar preferéncia fundamentada a
segunda sempre que ela se mostre suficiente para
promover a recuperagdo social do delinquente e sa-
tlsfaga as ex1gen01as de reprovagio e da prevengdo do
crime”

Uma outra importante inovagdo do Cddigo, neste
dominio, é a possibilidade conferida ao tribunal de,
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em certos casos, nao aplicar qualquer pena ou adiar a
sentenga para um momento posterior (36).

Mis é, sem duvida, o conjunto das medidas nao de-
tentivas que pode concorrer para a remog¢ao, dentro
do possivel, dos efeitos negativos da prisdo no pro-
cesso de ressocializagdo do delinquente.

3.3. A comegar pela pena de multa, que o Codigo
coloca ao lado da prisdo como pena principal.

O Codigo utiliza o sistema dos ‘“‘dias de multa™,
com um minimo de 10 e um maximo de 300, a cada
dia correspondendo uma quantia entre 200 e 10.000
escudos, que o tribunal fixarda em funcdo da situa-
¢do econdmica e financeira do condenado e dos seus
encargos pessoais (artigo 46°, nos. 1 ¢ 2).

O n° 3 deste artigo prescreve, porém,que “quando
o tribunal aplicar a pena de multa serd sempre fixada
na sentencga prisio em alternativa pelo tempo corres-
pondente reduzido a dois ter¢os”.

Parece haver aqui uma certa contradicio entre uma
politica adversa 4 pena de prisio —considerada como
ultima ratio de todo o sistema punitivo— e, nomeada-
mente, contra as penas curtas de prisdo, e a institui-
¢ao de um esquema fortemente coactivo tendente a
garantir o pagamento.

(36) Disto cura o artigo 75°, segundo o qual “‘quando o facto cons-
tituir crime punivel com pena de prisdo ndo inferior a seis meses, com
ou sem multa até ao mesmo limite, pode o tribunal ndo aplicar qual-
quer pena, se a culpa do agente for diminuta, o dano tiver sido repara-
do e a tal se ndo se opuserem as exigéncias da recuperagdo do delin-
quente e da preveng¢do geral” (n® 1); e, “se o juiz tiver razdes para
crer que os pressupostos indicados na Gltima parte do nimero anterior
estdo em vias de se verificarem, pode adiar a sentenga para reapreciagdo
do caso dentro do prazo miximo de um ano, em dia que logo marca-
a” (n° 2).
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E preciso recordar, porém que esta solugdo, com o
seu qué de engenhoso, é anterior ao Codigo e foi es-
tabelecida para tornear um preceito da Constituicdo
que s6 admite a privagdo da liberdade em consequén-
cia de sentencga judicial condenatoéria pela prética de
acto punido por lei com pena de prisio ou de apli-
cacdo judicial de medida de segurancga (37).

(37) Concretamente, a condenagdo em prisdo alternativa, nas in-
fracgGes punidas com multa, resultou do Decreto-Lei n® 371/77, de §
de Setembro, que introduziu nova redacgdo no artigo 123° do Cddigo
Penal de 1886.

A pura e simples conversdo em prisio da pena de multa colidia com
o artigo 27° da Constituig¢do.

Mas sentiu-se a inconveniéncia, do ponto de vista da administracio
da justica, em deixar de todo sem sangdo penal a falta de pagamento de
multa aplicada.

A este propdsito, dizia o preimbulo daquele Decreto-Lei:

“Muitas vezes deixaria de ser paga, ndo por impossibilidade de fa-
zé-lo, mas por acto consciente de recusa. Nem sempre, por outro lado,
seria ficil, ou vidvel, coagir o condenado a pagé-la por simples recurso
i execugdo forgada. E a dificuldade acabaria por se volver contra os
infractores, através da tendéncia, que fatalmente surgiria, da substitui-
¢do da pena de multa por prisdo. Ora, a multa continua a constituir
uma muito importante medida substitutiva da cada vez mais condenada
pena de prisao”.

Depois de apontar outras “determinantes causais” da solugio en-
contrada —na base da aplicagdo da pena de multa em alternativa com a
de prisdo correspondente, “assim ficando satisfeita a exigéncia consti-
tucional”— o predmbulo justificava o sistema de fases em que se estru-
turava o novo artigo 123°, procurando-se primeiro que fosse cumprida
a multa e s6 quando este cumprimento se revelasse mv1ave1 se cogitaria
do cumprimento da pena alternativa de prisdo.

Alids, do nio cumprimento voluntdrio da pena de multa transita-
va-se, antes de mais, para a tentativa da sua cobranga coerciva e, apos
isso, para a sua substituicdo por dias de trabalho, s6 sendo cumprida a
prisio quando a pena de multa nfo pudesse ser executada nem remida
por trabalho.

. Em suma: tratase do que o legislador daquele Decreto-Lei chamou
de “um sistema maledvel que, por um lado, di satisfagdo 4 exigéncia
constitucional e, por outro, ndo deixa de atender s implicagGes prdti-
cas da sua consagragdo pura e simples”.
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Importa referir, no entanto, que o Cédigo reserva
aquela solugdo para casos extremos, em que nio
seja de todo possivel executar a multa através de
meios sem cardcter de coacgdo pessoal.

Assim, o artigo 46° comega por permitir, sempre
que a situacdo econémica e financeira do condenado
o justifique, que o tribunal autorize o pagamento den-
tro de um prazo que ndo exceda um ano ou que tal
pagamento se efectue em prestagGes, nio podendo a
ultima delas ir além dos dois anos subsequentes a da-
ta da condenagdo. Como permite que, dentro dos li-
mites referidos, e quando motivos supervenientes o
justifiquem, os prazos e planos de pagamento inicial-
mente estabelecidos sejam alterados.

Depois, o artigo 47° prescreve que, se a multa ndo
for paga, terd lugar a execugdo dos bens do condena-
do (n® 1). Se, porém, a multa ndo for paga voluntaria
ou coercivamente, mas o condenado estiver em con-
di¢Oes de trabalhar, serd total ou parcialmente substi-
tuida pelo nimero correspondente de dias de tra-
balho em obras ot oficinas do Estado ou de outras
pessoas colectivas de direito pablico (n® 2). E s
quando a multa ndo for paga ou substituida por dias
de trabalho, nos termos dos niimeros anteriores, serd
cumprida a pena de prisdo aplicada em alternativa na
sentenga (n® 3).

Este efeito, no entanto, ndo é automitico. Se o
condenado provar que a razdo do nio pagamento da

O legislador do Cédigo Penal de 1982 considerou justificada, em ter-
mos de politica criminal, a solu¢do do Decreto-Lei n® 371/77 e veio a
consagra-la em termos semelhantes.

Breve: estd em causa a defini¢do de um regime variado que, embora
se proponha tornar realmente efectiva a condenagio, nio deixa de to-
mar em conta diversas hipdteses que podem levar ao ndo pagamento
da multa, como se explica no texto.
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multa lhe ndo é imputdvel, pode a prisdo fixada em
alternativa ser reduzida até seis dias ou decretar-se a
isengdo da pena (n° 4).

Claro que se o agente se tiver colocado intencional-
mente em condigdes de ndo pagar, total ou parcial-
mente, a multa, ou de ndo poder ser ela substituida
por dias de trabalho, serd punido com a pena prevista
no n° 3 do artigo 388° do Cédigo, ou seja, com pri-
sdo até dois anos e multa até cem dias (n® 5 do citado
artigo 47°).

Como se vé, este regime do pagamento da multa
representa um compromisso entre uma politica crimi-
nal orientada para o combate ao caracter crimindgeno
das penas detentivas e um certo pragmatismo na exe-
cugdo das penas pecunidrias, a que ndo sdo alheios,
também, propésitos de lhes conferir dignidade penal,
eventualmente comprometida pela facilidade de obs-
tar ao seu cumprimento através da sonegagdo de bens
apreensiveis ou da recusa injustificada de trabalhar.

3.4. Para além do relevo dado a pena de multa, o
Cédigo consagra dois importantes substitutivos das
penas privativas de liberdade, que sdo a suspensio
da execugdo da pena e o regime de prova.

O primeiro ndo constitui propriamente uma novi-
dade no nosso direito penal (38). O segundo, sim, é

(38) Com efeito, o instituto jd constava do Codigo Penal anterior,
nos artigos 88° e 89°, embora conhecido do direito penal portugués
desde 1893.

Sobre as origens do instituto e sua introducdo em Portugal, bem
como a sua evolugdo posterior, pode verse Cavaleiro de Ferreira, Direi-
to Penal, 11, Lisboa, 1961, pp. 175 e ss.

Apesar disso, a suspensdo da execugdo da pena no actual Cédigo
caracteriza-se por um regime mais favordvel do que no antecedente,
quer quanto i concess3o quer quanto as condigdes da revogagio.
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outra das suas grandes inovagdes, inspirado na proba-
tion anglo-saxénica.

Com um sentido marcadamente educativo e correc-
tivo, assenta na exigéncia de um plano da readaptacio
social e na submissdo do delinquente i especial vigi-
lincia e controlo da assisténcia social especializada.

3.5. A suspensdo da execugdo da pena (artigos
48° e seguintes) é um instituto aplicavel no caso de
a infracgdo corresponder pena de prisio ndo superior
a trés anos, com ou sem multa e 4 pena de multa im-
posta a condenado que ndo tenha possibilidade de a
pagar.

O tribunal decretard a suspensio se, atendendo a
personalidade do agente, as condig¢Oes da sua vida, a
sua conduta anterior e posterior ao facto e as circuns-
tancias deste, concluir que a simples censura do facto
€ a ameaga da pena bastardo para afastar o delinquen-
te da criminalidade e satisfazer as necessidades de re-
provagao e prevencao do crime (citado artigo, n® 2).

A suspensdo pode ser subordinada ao cumprimento
de certos deveres impostos ao condenado e destinados
a reparar o mal do crime ou a facilitar a sua readapta-
¢do social, nomeadamente-a obrigagdo de:

a) Pagar dentro de certo prazo a indemnizacio de-
vida ao lesado ou garantir o seu pagamento por meio
.de caugdo iddénea;

b) Dar ao lesado uma satisfacdo moral adequada;

¢) Entregar ao Estado certa quantia sem atingir o
limite médximo para o quantitativo da pena de multa
(artigo 49°,n° 1).

O tribunal, porém, nio pode exigir do condenado
nenhuma ac¢do vexatdria, nem impor-lhe qualquer
dever contrdrio aos bons costumes ou susceptivel -

140



de ofender A sua dignidade pessoal (citado artigo, n'
2).

A falta de cumprimento dos deveres impostos, du-
rante o periodo da suspensdo ou a puni¢do por outro
crime, durante o mesmo periodo, nio determinam
necessariamente o cumprimento da pena suspensa.

O tribunal, conforme os casos, pode fazer uma so-
lene adverténcia ao condenado, exigindo-lhe garan-
tias do cumprimento daqueles deveres, prorrogar o
periodo de suspensido até metade do prazo inicial-
mente fixado, mas ndo por menos de um ano e, por
fim, revogar a suspensdo. Esta, porém, serd sempre
revogada se, durante o respectivo periodo, o condena-
do cometer crime dolosg por que venha a seu punido
com pena de prisdo. E este o regime dos artigos
'50° e 51° do Cédigo.

3.6. O regime de prova, por seu turno, ¢ aplicdvel
a quem for considerado culpado pela pratica de crime
punivel com pena de prisdo nio superior a trés anos,
com ou sem multa, e a suspensido da execugdo da pe-
na ndo se mostrar adequada para a sua recuperacao
social.

As circunstincias que podem ser atendidas para a
concessio deste regime sdo essencialmente as mesmas
que facultam ao tribunal a suspensdo da execucdo da
pena, mas exige-se que o tribunal se convenga de que,
por aquele meio, o delinquente pode ser afastado da
criminalidade e que as necessidades de reprovagdo e
de prevengdo do crime a isso nao se oponham.

No regime de prova o tribunal nio decreta qual-
quer pena, devendo, porém, a sentenca especificar a
sua duracao e os deveres que sdo impostos.

Sempre que o tribunal se encontrar habilitado, no
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momento da decisdo, esta conterd tamém o plano in-
dividual de readap tagdo.

O Codigo prevé que o tribunal, para além dos deve-
res que podem ser impostos no caso de suspensio de
execucdo da pena imponha outros ao condenado em
regime de prova, destinados a assegurar a sua readap-
tacdo e, especialmente, prescrever:

a) que nao exerca determinadas profissdes;

b) que ndo frequente certos meios ou lugares;

¢) que ndo resida em certos lugares ou regioes;

d) que n3o acompanhe, aloje ou receba pessoas
suspeitas de mé conduta;

e) que nio tenha em seu poder objectos capazes

de facilitar a pratica de outro crime;

- {) qualquer outro comportamento que interesse ao
plano de reabilitagdo social do delinquente ou ao
aperfeicoamento do seu sentimento de responsabili-
dade. '

O tribunal pode ainda determinar o internamento
até dois meses em instituicoes adequadas e impor ao
condenado o dever de prestar cdugdo de boa conduta
ou de se apresentar periodicamente perante o tribunal
ou outras entidades ndo policiais.

Como no caso da suspensdo da execugdo da pena
também a falta de cumprimento dos deveres impostos
ndo implica necessariamente a revogagdo do regime de
prova. Neste caso ou no de o delinquente ndo corres-
ponder ao plano de readaptacdo social previsto, pode
o tribunal, em lugar da revogacdo mas sem prejuizo
desta, fazer-lhe uma solene adverténcia ou prorro-
gar-lhe o periodo do regime até cinco anos.

No entanto, o regime de prova serd revogado sem-
pre que, no decurso dele, o0 agente pratique um crime
doloso por que venha a ser punido com pena de pri-
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sdo. A revogacdo determina a fixacdo da pena que ao
crime caberia se ndo tivesse tido lugar o regime de
prova, ndo podendo o agente exigir a restituicdo das
prestacoes que haja efectuado.

O regime de prova, cujos tracos gerais acabamos de
descrever, consta dos artigos 53° a 58° do Cédigo e a
sua execucdo estd regulamentada nos artigos 31° a
37° do Decreto-Lei n® 402/82, de 23 de Setembro.

O preimbulo do Cédigo, salientando a novidade
deste regime e as suas caracteristicas distintivas do re-
gime de suspensio da pena, faz uma afirmagio de
fé nas suasvirtualidades, que ndo se resumem no mero
efeito util de substituir a prisio mas no seu alto valor
ressocializador, comprovado por uma larga experién-
cia, francamente positiva, em virios paises onde a
instituicdo é, de hd muito, conhecida.

Mas, por isso mesmo, a medida requerera a colabo-
ragdo da sociedade na compreensio do fenémeno do
crime e na recuperagio dos delinquentes, esperan-
do-se que “uma tal experiéncia sirva também para
uma melhor informac¢do do pablico em geral sobre
as vantagens que apresentam as medidas substitutivas
da prisdo, no sentido de uma cada vez mais ampla e
clara aceitagdo das formas de tratamento penal dos
delinquentes, sem privagdo da sua liberdade”.

3.7. Duas outras penas ndo detentivas € que consti-
tuem também outras novidades do Codigo sdo a ad-
moestagio, regulada no artigo 59° e a prestacio de
trabalho a favor da comunidade (artigo 60°).

3.8. A primeira aplica-se ao caso de o agente ser

considerado culpado pela pritica de um crime a que,
- concretamente, corresponde a pena de prisdo, com
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ou sem multa, nio superior a trés meses ou s6 pena
de multa até ao mesmo limite.

O tribunal, podera, neste caso, limitar-se a fazer
uma solene e adequada censura oral, em audiéncia,
se com isso entender que se facilita a recuperagéo
do delinquente, se o dano tiver sido reparado e nfo
haja necessidade de utilizar outras medidas penais
previstas na lei.

3.9. A prestacao de trabalho a favor da comunida-
de aplica-se aos mesmos casos e consiste na prestagio
de servicos gratuitos, durante periodos nio compreen-
didos nas horas normais de trabalho, ao Estado, a
outras pessoas colectivas de direito piblico ou enti-
dades privadas que o tribunal considere de interesse
para a comunidade.

A prestagdo de trabalho pode ter a duragio de no-
ve a cento e oitenta horas, que nido podem exceder,
por dia, o permitido segundo regime de horas extraor-
dindrias aplicével.

Esta sancdo deve ser aplicada com aceitacdo do réu
considerado culpado e é controlada pelos orgdos do
servico social.

Caso o agente, apOs condenacdo, se coloque inten-
cionalmente em condigdes de ndo poder trabalhar ou
se recuse, sem justa causa, a prestar o trabalho, serd
punido com a pena prevista no n® 3 do artigo 388°
(39).

Mas se o agente nio puder prestar o trabalho por
causa superveniente que lhe ndo seja imputdvel, o
tribunal poderd, conforme os casos, aplicar-lhe uma
pena de multa, ou mesmo isenté-lo de pena (40).

(39) Prisdo até dois anos e multa até cem dias.
(40) O regime da execugdo da prestagdo de trabalho a favor da co-
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4.1. A politica criminal claramente refletida na va-
riedade de solugdes que, anteriormente descritas, ten-
dem a reduzir, na medida do possivel, o emprego de
reacgOes penais de tipo detentivo, ndo pode, no en-
tanto, fechar os olhos i realidade criminolégica.

Apesar de tudo sempre se pde a questdo de saber
se, “dada a gravidade de certos crimes ou de certas
formas de vida criminosa, a exteriorizagdo da repro-
vagdo piblica e da desaprovagdo juridico-social que
suscitem ndo terd que continuar a fazer-se pela apli-
cacdo da pena de privagdo da liberdade fisica™.

A esta questdo nio pode deixar de responder afir-
mativamente Eduardo Correia, na exposicdo de mo-
tivos do seu Projecto de 1963.

Mas logo acrescentou: ‘“Entretanto, e na medida
em que se continue forcado a utilizar a pena de pri-
sdo, serd mister harmonizar o mais possivel a sua es-
trutura com a recuperagio dos delinquentes a que
deva ser aplicada”.

Antes de mais, considerando o problema da sua
duragao.

munidade é desenvolvido nos artigos 38° e 39° do Decreto-Lei n°
402/82.

A decisdo serd tomada com aceitagdo do réu considerado culpado
e com indicagdo, por parte deste ou do Ministério Publico, da entidade
a que ¢ prestado.

A sentenga pode ser adiada, pelo prazo miximo de um més, se o
juiz tiver razdes para crer que, nesse prazo, o réu ou o Ministério Pu-
blico, poderdo indicar a entidade a quem o servigo é prestado.

O Instituto de Reinser¢do Social (criado pelo Decreto-Lei n® 319/
82, de 11 de Agosto), controla a prestagio de trabalho pelo conde-
nado e informa o tribunal da sua execucdo ou das anomalias verifica-
das durante a mesma.
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Dai que naquele Projecto se previsse um méximo
de 10 anos, “sem excluir, naturalmente, que as parti-
culares exigéncias da retribuicdo e da seguranga
possam, em certos casos excepcionais, conduzir a
que uma tal duragéo seja aumentada”.

4.2. A redugdo do limite normal da pena de prisio
que correspondia, segundo o autor (recorde-se que es-
tdvamos em 1963), as tendéncias das modernas le-
gislagdes, ndo constituia, de resto, novidade para o
direito portugués, pois ja o Codigo de 1852 estabe-
lecia que a duragdo méaxima da pena de prisdo —quan-
do ndo fosse prisdo perpétua— seria de 15 anos.

Eduardo Correia, com os olhos postos na evolu-
¢do historica do regime das penas em Portugal, a par-
tir daquela época, ndo deixava de considerar um grave
retrocesso a solugdo que veio a ser consagrada, ji no
presente século, resultante, primeiro da ndo execu-
¢do e, depois, da abolicdo, da pena de degredo, que
consistiu em converté-la, embora em medida atenua-
da, em prisdo, que depois se acrescentava a celular e
que, com ela, se executava.

Dai que a prisdo passasse a poder atingir, entre nos,
limites muito superiores aos julgados necessérios pelo
proprio Cédigo de 1852, embora de alguma maneira
atenuados por uma reforma de 1954,

“E isto —prosseguia— choca tanto mais quanto € certo que,
na légica do pensamento progressivo do nosso sistema peni-
tencidrio, o preenchimento da lacuna resultante da aboli¢do
do degredo nunca deveria ter-se feito pelo caminho retrégra-
do de dar 4 prisdo maior uma duragdo que, ji em 1852,
era considerada insuportdvel, mas pela utilizagdo de medi-
das de tipo ndo detentivo, tal como era o degredo e, assim,
v.g., pela liberdade condicional obrigatéria, integrada por
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uma assisténcia pos-prisional, destinada a completar a re-
cuperagdo social do delinquente” (41).

4.3. O Cédigo, porém, nido veio a consagrar o limi-
te proposto no Projecto de 1963.

~Com efeito, a pena de prisdo tem a duragdo mini-
ma de um més, e a duragcdo maxima de 20 anos, sen-
do este, por conseguinte, o limite maximo normal
(artigo 40°,n° 1).

Exceptuam-se os casos de prisdo por dias livres, da
pena relativamente indeterminada e os dos artigos
189°, n° 1 (genocidio), 190°, n°® 2 (crimes de guerra
contra membros da Cruz Vermelha ou de outras insti-
tuigdes humanitérias) e 289° (terrorismo).

Em caso algum, porém, o limite maximo pode ex-
ceder 25 anos (42).

4.4. Poderd perguntar-se porque motivos, nido
obstante as criticas provindas dos mais diversos sec-
tores, dirigidas as longas penas de prisio, o novo Co-
digo Penal portugués consagra limites relativamente
elevados, mesmo considerando o normal de 20 anos?

Cremos que a resposta s6 podera encontrar-se na
evolugdo da realidade criminolégica entretanto veri-
ficada.

A nossa época assiste a um recrudescimento de
formas de criminalidade violenta que talvez néo
fossem previsiveis ainda ha dez anos.

(41) Idem, pp. 51 e 52.

(42) Diga-se, entretanto, que a Comissdo Revisora do Projecto de
1963 jd elevara para 20 anos o mdximo excepcional e que, na Propos-
ta de Lei n® 117/I (Revisdo do Codigo Penal — Parte Geral) apresen-
tada em 1977 & Assembleia da Repiiblica aquele mdximo também jd
era de 20 anos, sem prejuizo do estabelecido para a pena relativamen-
te indeterminada.
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O valor seguranca voltou a impor-se com inespe-
rada preméncia.

A opinido publica compreenderia mal que, preci-
samente num contexto caracterizado pelo floresci-
mento de certas formas de criminalidade grave, se
optasse por um abaixamento muito sensivel da du-
racdo da pena de prisio, embora seja convicgdo pra-
ticamente unidnime entre crimindlogos, penalistas e
responsdveis pela politica criminal que ndo é a severi-
dade das penas que, em si, constitui contra-motivo
suficiente para garantir os fins de prevengdo geral e
especial tradicionalmente atribuidos as sancgdes cri-
minais (43). '

- 4.5. Sendo esta a realidade, o Cédigo consagra, no
entanto, a solugdo desde o inicio preconizada por
Eduardo Correia, de abolir a diferenciacdo da prisao
em vdrias espécies.

A diferenciacdo da pena de prisdo (prisio maior e
prisio simples), apesar de ser fundamentalmente o
mesmo O seu regime de execucdo, era o correlato de
efeitos proprios atribuidos automaticamente a certas
espécies (por exemplo, a demissio de lugares publi-
cos, a incapacidade para exercer certas fungoes).

(43) Apesar disto, a nova lei penal portuguesa nio pode situar-se
entre as mais severas no que respeita ao miximo geral da pena de pri-
sdo.

O maximo de 20 anos é, também, o dos Cddigos penais austriaco
e suico (artigos 35° e 18°, respectivamente), embora qualquer deles
admita a prisdo perpétua.

Por seu turno, o C4digo Penal da Repiiblica Federal da Alemanha,
que também admite a pris3o perpétua, prevé o maximo de 15 anos para
a pena de prisio tempordria.

O mais recente Awnt-Project de Code Pénal francés (Junho de
1983). prevé um maximo de 30 anos para as penas criminais de reclu-
s3o e detengdo tempordria, a par da reclusio ou detencdo perpétuas.
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“Assim se traduziria uma diferenciagdo nas formas de
retribuicdo, correspondentes 4 diversidade de nature-
za ¢ da gravidade dos factos que a originam™ (44).
Quer dizer, a certas penas, com base nessa diversida-
de, correspondiam efeitos infamantes.

Foi precisamente isto que o Codigo quis abolir: a
pena de prisdo é retirado qualquer caracter infamante,
como resulta do artigo 65 °, onde se contem o princi-
pio geral de que “nenhuma pena envolve, como efeito
necessdrio, a perda de direitos civis, profissionais ou
politicos™ (45).

Para Eduardo Correia, o pensamento das penas
infamantes, “da mesma forma que o das penas corpo-
rais, choca hoje tio profundamente a dignidade do
homem, que ndo poderd, sem larga repulsa, ser utili-
zado como meio de traduzir a ideia de reprovacgédo
e de retribui¢dao”. E, “ainda quando o pudesse; ele
contrariaria tio profundamente o esforco pedagogi-
co e de readaptagio, que, como vimos, ds penas sem-
pre cabe, que a este ndo pode deixar de ser sacrifi-
cado” (46).

Haveria, pois, que unificar numa sé espécie todas
aquelas em que, com base nas pretendidas exigéncias
da retribuigdo, a prisdo se poderia multiplicar.

A referida unificagdo é, assim, outra das grandes
inovagdes do Codigo.

4.6. Ainda com o objectivo de limitar o mais
possivel os efeitos crimindgenos da prisdo, o Cédigo
consagra determinadas solugdes, de que cumpre des-

(44) Idem, p. 53.

(45) Principio igualmente consagrado na Constituicdo da Repiblica
Portuguesa (artigo 30°, n° 4).

(46) Idem, pp. 53 e 54.
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tacar os regimes da sua substiui¢do por multa, do seu
cumprimento por dias livres e da semidetengao.

Diremos algumas palavras, muito sucintamente,
sobre elas.

4.7. A substituicdo da prisdo por multa é prevista,
em geral, para a pena de prisio ndo superior a seis
meses, exceptuando-se o caso de a execugdo da pri-
meira ser exigida pela necessidade de prevenir a priti-
ca de futuros crimes (artigo 43°, n® 1).

A prisdo por dias livres poderi ter lugar quando, no
caso de ao crime ser aplicada prisdo nio superior a
trés meses que ndo deva ser substituida por multa,
sempre que consideradas a personalidade do agente,
as condig¢Oes da sua vida, a sua conduta anterior e pos-
terior ao facto punivel e as circunstincias deste, seja
de concluir que ela é adequada a reprovi-lo e a afas-
té-lo da criminalidade.

A prisdo por dias livres consiste numa privagio da
liberdade por periodos correspondentes a fins-de-se-
mana, ndo podendo exceder quinze dias.

Cada periodo tem a duragdo minima de 36 horas e
méxima de 48, equivalendo a quatro dias de prisdo
continua.

Os dias feriados que antecedem ou se sigam imedia-
tamente a um fim-de-semana poderdo ser utilizados
para execugdo desta pena, sem prejuizo da duragio
méxima estabelecida para cada periodo.

O seu regime consta do artigo 44° do Cédigo, com-
pletado pelos artigos 22° e 23° do Decreto-Lei n°
402/82, de 23 de Setembro, que igualmente regulam
a execugido do regime de semidetencao (47). Este ul-

(47) Artigo 22° ; } .
“1. A decisdo que fixar o cumprimento da prisdo por dias livres ou

150



timo, previsto no artigo 45° do Codigo ¢ aplicével no
caso de pena de prisdio ndo superior a trés meses que
nio deva ser substituida por multa nem cumprida por
dias livres, se o condenado der o seu consentimento; e
consiste numa privagdo de liberdade que permita ao
condenado prosseguir a sua actividade profissional
normal, a sua formacgdo profissional ou os seus estu-
dos, por forga de saidas estritamente limitadas ao
cumprimento das suas obrigagdes.

em regime de semidetengdo especificard todos os elementos necessirios
para possibilitar a sua execugdo incluindo a data do inicio da exe-
cugdo.

2. O tribunal enviard imediatamente 4 administracdo prisional cd-
pia da decisdo a que se refere o niimero anterior.

3. Serdo entregues ao condenado copia da decisdo condenatona e
guia de apresentagdo no estabelecimento prisional.

4. O inicio do cumprimento da prisdo por dias livres ou em regime
de semidetencdo pode ser adiado, mediante autorizagdo do tribunal,
pelo tempo que parecer razodvel, mas nunca excedente a trés meses,
por razdes de saide do condenado ou da sua vida profissional ou fa-
miliar.

5. O disposto no nimero anterior é aplicivel quando houver difi-
culdade em imediato internamento do condenado no estabelecimento
prisional onde a pena deve ser cumprida”.

Artigo 23°

“]1. As entradas e saidas do estabelecimento prisional serdo anotadas
em processo individual do condenado.

2. Nio se passardo mandatos de condugdo nem de soltura.

3. As faltas de entrada no estabelecimento prisional de harmonia
com a decisdo serdo imediatamente comunicadas ao tribunal. Se o tri-
bunal, depois de ouvir o condenado e de proceder as diligéncias que
repute indispensdveis, ndo considerar as faltas justificadas, passard a
prisio a ser cumprida em regime continuo pelo tempo que faltar,
emitindo-se para o efeito mandados de captura e instaurando-se pro-
cesso criminal perlo crime do artigo 393° do Codigo Penal.

4. Terminado o cumprimento da pena, a administragdo comunica-
r4 ao tribunal o que constar do processo individual, em face do que o
tribunal, ouvido o Ministério Piblico, julgard a pena extinta”.
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4.8. No quadro da mesma politica de luta contra
os efeitos crimindgenos das penas de prisdo, avulta o
regime da liberdade condicional, regulado nos arti-
gos 61° a 64° do Cédigo.

Os condenados a pena de prisio de duragio supe-
rior a seis meses podem ser postos em liberdade con-
dicional quanto tiverem cumprido metade da pena,
se tiverem bom comportamento prisional e mostra-
rem capacidade de se readaptarem a4 vida social e
vontade séria de o fazerem.

Mas os condenados a pena de prisdo superior a
seis anos ndo serdo postos em liberdade definitiva
sem passarem previamente pelo regime de liberdade
condicional, sendo sujeitos a este regime logo que
tenham cumprido cinco sextos da pena, se antes nio
tiverem aproveitado do regime da concessio pelo
cumprimento da metade da mesma pena.

O preimbulo do Cdédigo realga o facto de estar
definitivamente ultrapassada a concepg¢édo da liberda-
de condicional como medida de cleméncia ou de re-
compensa por boa conduta.

O seu objectivo é outro: “o de criar um periodo de
transicdo entre a prisdo e a liberdade, durante o qual
o delinquente possa equilibradamente recobrar o sen-
tido de orientagdo social fatalmente enfraquecido por

efeito da reclusio” (48).

5

5.1. A concepgéo ético-monista das reacg¢des crimi-
nais, desde hd muito defendida por Eduardo Correia,

(48) JustificacGes semelhantes na exposicdo de motivos do Projecto
de 1963, pp. 54 a 56.
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conduziu a uma importante opgdo de politica legisla-
tiva reflectida no Co6digo: a de que s6 havera medidas
de seguranga privativas da liberdade (no sentido do
jus manendi, ambulandi, eunde ultro citroque) para
inimputdveis (49).

Estas medidas consistem num internamento em
estabelecimento de cura, tratamento ou seguranca.

PressupOe a pratica de um facto descrito num ti-
po legal de crime praticado por individuo inimputa-
vel nos termos do artigo 20°, sempre que, por virtu-
de da anomalia psiquica e da natureza e gravidade
do facto, houver fundado receio de que venha a co-
meter outros factos tipicos graves.

Mas, quando o facto praticado pelo inimputivel
consista num homicidio ou ofensas corporais graves,
ou em outros actos de violéncia puniveis com pena
superior a trés anos, e existam fundadas razées para
recear a pratica de outros factos da mesma natureza
e gravidade, o internamento terd a duragcdo minima
de trés anos.

5.2. O Codigo afastou a hipotese de aplicagao de
medidas de seguranga a simples “anormalidade peri-
gosa” ou a estados de “pre-criminalidade”: é sempre
seu pressuposto a pratica de um facto descrito num
tipo legal de crime.

Assumiu, assim, um risco calculado, considerado
preferivel ao inevitdvel arbitrio de que sempre se re-
vestiria um juizo sobre estados de perigosidade ain-
da ndo manifestados numa qualquer violagdo de in-

(49) Para maiores desenvolvimentos quanto a este ponto, pode ver-
se o meu estudo jd citado na nota 35, onde se indicam as obras de
Eduardo Correia em que expendeu largamente aquela concepgio e
sua justifica¢do doutrindria.
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teresses criminalmente protegidos. Alids, neste aspec-
to, ndo inovou relativamente ao Codigo anterior (50).

A ideia de risco calculado, em relagdo a este tipo
de delinquente, manifesta-se em outros aspectos do
regime de internamento.

Assim, o internamento findard quando o tribunal
verificar que cessou o estado de perigosidade que lhe
deu origem (artigo 92°, n° 1); e o primeiro interna-
mento de um inimputével ndo pode exceder em mais
de quatro anos o limite midximo da pena correspon-
dente ao tipo de crime praticado, excepto se o peri-
go de novos crimes contra pessoas for de tal modo
grave que desaconselhe o risco da sua libertagdo
(idem, n°® 2).

(50) Nos termos do artigo 68° do Codigo Penal de 1886, aos delin-
quentes imputdveis, criminalmente perigosos em razdo de anomalia
mental, anterior 4 condenag¢do ou sobrevinda apds esta, poderia a pe-
na de prisdo ou de prisdo maior em que tivessem sido condenados, ser
prorrogada por dois periodos sucessivos de trés anos, quando se man-
tivesse o estado de perigosidade criminal resultante de anomalia men-
tal

Se, ap0s as prorrogagdes, a perigosidade do recluso se mantivesse,
poderia ser-lhe aplicada medida de seguranca de internamento em ma-
nicémio criminal.

O § Gnico daquele artigo dispunha que os dementes inimputdveis
que tivessem cometido um facto previsto na lei penal, a que correspon-
desse pena de prisdo por mais de seis meses, ¢ que pela natureza da
afecgdo mental devessem ser considerados criminalmente perigosos,
mormente em razio da tendéncia para perpretarem actos de violéncia,
seriam internados em manicomios criminais. O internamento cessaria
quando o tribunal verificasse a cessagdo do estado de perigosidade cri-
minal resultante da afec¢do mental.

Quando o facto cometido pelo demente irresponsivel consistisse
em homicidio, ofensas corporais graves ou outro acto de violéncia,
punivel com pena maior, e se verificasse a possibilidade de perpreta-
¢do de novos factos igualmente violentos ou agressivos, o internamen-
to em manicOmio criminal teria a dura¢do minima de trés anos.
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O Cédigo, por outro lado, ndo perfilha uma orien-
tagdo inteiramente dominada por estritas preocupa-
¢oes de seguranga e defesa social, cuja logica levaria
a uma segregacio ilimitada do inimputavel.

Ainda aqui, o risco de a sociedade vir a sofrer no-
vos crimes, mesmo por parte dos incurdveis, ndo
afectou a possibilidade da cessagdo do internamento
nem a libertagao a titulo de ensaio.

Assume particular relevo esta ultima, regulada no
artigo 94°.

Decorridos os prazos minimos de internamento, o
inimputdvel pode ser libertado por um periodo mi-
nimo de dois anos, havendo sérias razdes para presu-
mir que ji nio oferece o perigo da prdtica de novos
factos ilicitos.

A correspondente decisio impor-lhe-2 os deveres
considerados necessirios 4 prevengdo da sua perigo-
sidade, em especial o de se submeter a tratamentos
e regimes de cura apropriados e de se prestar a exames
e observacbes em lugares que lhe forem indica-
dos (51).

Caso o ensaio confirme a cessagdo da perigosidade
criminal, o tribunal converterd em definitiva a liberta-
¢do do internado; de contririo, ordenard o seu inter-
namento ou aplicard a medida que, nos termos da lei
e em face da conduta ou da personalidade do agente,
se mostre mais adequada.

(51) Pode surpreender-se, aqui, um eco longinquo da concepgio
da culpa pela preparacio ou formagao da personalidade, através da
imposicio de um dever de tratamento voluntirio de inclinacSes ou
tendéncias que o agente, pelo facto de viver em sociedade, exigivelmen-
te pode dominar por essa via. Pensa-se, em todo o caso, que ndo se
trata daqueles “processos morbosos”, daquelas anomalias contra as
quais o agente nada pode e que sdo por isso, fundamento da inimpu-
tabilidade.
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Os internados postos em liberdade a titulo de en-
saio serdo colocados sob vigildncia tutelar de trabalha-
dores sociais especializados.’

Se, durante o periodo de ensaio, ¢ em face da con-
duta do libertado, se verificar que nao é adequado o
regime de liberdade, devera o tribunal ordenar o inter-
namento do delinquente ou aplicar outra medida.

5.3. A ideia de seguranga domina, em contrapar-
tida, o regime da liberdade experimental de que se
ocupa o artigo 95°, segundo o qual a liberdade defi-
nitiva de um internado nos estabelecimentos destina-
dos a inimputdveis, quando nao tenha lugar a liber-
tacdo a titulo de ensaio, sera sempre precedida de
um periodo de liberdade experimental nio inferior
a dois anos nem superior a cinco, aplicando-se as nor-
mas sobre deveres, vigilincia, confirmagido da cessa-
¢do de perigosidade ou ndo e inadequagdo da medida,
anteriormente referidas para a libertagao a titulo de
ensaio.

5.4. O inevitdvel recurso as medidas de seguranca
contra delinquentes inimputdveis perigosos, com o
seu cardcter de protec¢do e de defesa da sociedade
ndo implica, assim, a sua destrui¢do ou segregacio.

Como ponderou Eduardo Correia na exposigcio de
motivos do Projecto de 1963:

“Pois, por um lado, toda a legitimidade da defesa, para além
da sua necessidade, afere-se pela sua proporcionalidade. Dai
que ndo se compreenda uma segrega¢do ilimitada de um
inimputdvel s6 porque ele revela o perigo de, no futuro,
praticar crimes de pequena gravidade.

Por outro lado, o pensamento social protectivo projec-
tar-se-d aqui num outro importante aspecto. E que o
inimputdvel continua a ser um homem em particular esta-
do de necessidade, a que importa dar auxilio e protecgdo.
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E mister, por isso, na medida do possivel, procurar cu-
ri-lo e tratdlo. E assim se realiza, alids, a melhor defesa
da sociedade.

S6 que sucede ainda que certos inimputdveis, sendo
perigosos sdo também incurdveis, caso em que a pura ideia
de seguranca terd que intervir.

Simplesmente, importa saber se a segregac@o, que a se-
guranga neste caso exige, poderd ser perpétua ou deverd,
para além de certos limites, cessar, ainda que a sociedade
tenha de sofrer o risco de novos crimes. E a resposta hi-de
estar condicionada por uma ponderagdo de interesses entre
a importincia dos valores que o inimputdvel em liberdade
pode violar e a gravidade da sua definitiva segregacdo da vi-
da social.

Tem-se, alids, em geral, a ideia de que as medidas de se-
guranga tém que supor necessariamente a priva¢do da liber-
dade. E, porém, evidente que se for possivel uma cura ou
garantir a necessdria seguranga da sociedade através de me-
didas de seguranga a aplicar extramuros tudo o aconselhard.

Dai, também, a possibilidade da suspensio do interna-
mento, ou da sua cessagdo provisoria, bem como a obrigato-
riedade da sua revisdo periddica” (52).

5.5. Se as medidas de seguranga privativas de liber-
dade, em sentido fisico, estio previstas apenas para
delinquentes inimputéveis, j4 o mesmo ndo sucede
contra outra medida, restritiva de liberdade, que € a
interdigcao de profissoes, estatuida no artigo 97°.

Esta medida é aplicdvel a quem for condenado por
crime cometido com grave violagdo dos deveres ine-
rentes 4 profissio, comércio ou industria que exerce
ou dele for absolvido s6 por falta de imputabilidade;
e consiste na interdicio do exercicio da respectiva
actividade por periodo de um a cinco anos quando,
em face do acto praticado e da personalidade do agen-
te, haja fundado receio de este vir a praticar outros

(52) Idem, pp. 70 e 71.
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crimes que ponham em perigo, directa ou indirecta-
mente, certas pessoas ou a colectividade.

Durante o periodo de interdicdo, o delinquente
niao pode exercer a profissio, comércio ou induastria,
nem directamente nem por interposta pessoa, sendo
punivel nos termos do artigo 393° a violagao desta
proibicao (53).

Nio se confunde tal medida com uma pena acesso-
ria que tem nome semelhante e a qual se refere o arti-
g0 69°.

Com efeito, pode o tribunal, conjuntamente com a
pena principal, condenar o agente na pena acessOria
de interdicdo de profissio ou actividade cujo exerci-
cio dependa de um titulo ptiiblico ou de uma autoriza-
¢do ou homologacdo da autoridade puablica.

Esta pena acessdria pressupde que o crime tenha
sido praticado com flagrante e grave abuso da profis-
sdo ou actividade ou com manifesta e grave violagdo
dos deveres que lhe sio inerentes, mas s6 pode ter
lugar relativamente a crimes punidos com pena de
prisao superior a dois anos.

Os pressupostos de uma e de outra destas reacgoes
sdo, evidentemente, diversos: a pena acessOria é refe-
rida ao facto, a medida de seguranca é referida ao
perigo da pratica de futuros crimes (54).

5.6. Outras penas acessorias previstas no Coédigo

- (53) Este artigo incrimina, além do mais, a violagdo de proibicGes
de exercicio de certa profissdo ou actividade, comércio ou industria,
por si ou por outrem, impostas por sentenca criminal, e estabelece a
pena de prisdo até um ano e multa de dez a trinta dias.

(54) Neste sentido, Actas da Comisséo Revisora do Cédigo Penal -
Parte Geral, 11, Separata do Boletim do Ministério da Justica, Lisboa,
1966, pp. 286 a 288.
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sdo a de demissdo e a de suspensao da fungao publica
e a de incapacidade para eleger o Presidente da Repu-
blica, os membros de assembleias legislativas ou de au-
tarquias locais, para ser eleito como tal, para ser jura-
do, ou ainda para exercer o poder paternal, a tutela,
a curatela ou a administragdo de bens, pela pritica
de certos crimes —artigos 66° e 69°, n® 2.

Nenhuma delas, porém, —e como ji se adiantou—
constitui consequéncia necessdria da pena principal,
uma vez que o Codigo repudiou todo o caricter infa-
mante das penas.

Mesmo no caso da pena acessoria de demissao o
condenado nio perde o direito a aposentacdo ou a re-
forma nem fica impossibilitado de ser nomeado para
cargos publicos ou lugares diferentes dos que podem
ser exercidos sem que o seu titular retina as particula-
res condicoes de dignidade e de confianga que o cargo

~de que foi demitido exige (artigo 82°,n° 2).

Trata-se de uma inovagéo relativamente a lei penal
anterior.

Mas os funciondrios pablicos podem ainda ser de-
mitidos quando o crime, embora praticado fora do
exercicio-da fungdo publica, revele que o agente € in-
capaz ou indigno de exercer o cargo ou implique a
perda de confianga geral necessiria ao exercicio da
fungao (artigo 66, n° 2).

Alias, o Cédigo prevé a reabilitacio de quem for
condenado em demissio ou na interdi¢cdo do exerci-
cio de certa profissio ou de quaisquer direitos se, pelo
menos por um periodo de dois anos depois de cum-
prir a pena principal, se tiver comportado por forma
que torne razodvel supor haver-se tornado capaz, dig-
no e merecedor da confianga que o cargo de que foi
demitido exige ou de exercer a profissio ou os direi-
tos de que foi privado (artigo 70°).
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Trata-se de mais um aspecto concreto daquele
pensamento de fé na possibilidade de recuperagio
social do delinquente, que domina toda a filosofia
punitiva do Cédigo.

6

6.1. Evitamos, até aqui, falar daquilo a que os auto-
res chamam a dogmaitica da parte geral do direito cri-
minal.

Em breves linhas, limitar-nos-emos a dizer que o
Codigo, como ndo podia deixar de ser, consagra em
termos claros o principio da legalidade, extensivel
as proprias medidas de seguranga, como consagra a
ilicitude enquanto elemento essencial da acgdo tipi-
ca, jungindo aquela as cldusulas que a excluem.

Mas hé, quanto a este Gltimo aspecto, uma particu-
laridade digna de realce: as diferentes causas de exclu-
sdo da ilicitude nao sdao enunciadas de forma taxativa,
antes o sao por uma forma indicativa. E por isso que
o artigo 31° comega por declarar que o facto nio é
criminalmente punivel quando a sua ilicitude for
excluida pela ordem juridica considerada na sua to-
talidade e aponta a legitima defesa, o exercicio de
um direito, o cumprimento de um dever imposto por
lei ou por ordem legitima da autoridade e o consenti-
mento do titular do interesse juridico lesado, entre as
causas excludentes da ilicitude.

Apela-se, deste modo, para a criatividade do juiz
que deverd, mais do que ater-se unicamente s prescri-
¢Oes legais, procurar sempre a mais justa solugio pa-
1a cada caso.

6.2. Relativamente a exclusdo da culpa, cabe referir
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o novo tratamento do “estado de necessidade descul-
pante”, do artigo 35°, nos termos do qual “‘age sem
culpa quem praticar um facto ilicito adequado a afas-
tar um perigo actual, e ndo removivel de outro modo,
que ameace a vida, a integridade fisica, a honra ou a
liberdade do agente ou de terceiro, quando nao seja
razodvel exigir dele, segundo as circunstiancias do ca-
so, comportamento diferente’” (n® 1). E, “se o perigo
ameacgar interesses juridicos diferentes dos referidos
no numero anterior, e se verificarem os restantes pres-
supostos ali mencionados, pode a pena ser especial-
mente atenuada ou, excepcionalmente, o agente ser
dela isento” (n° 2).

No primeiro caso, estamos perante um caso de ndo
exigibilidade total enquanto no segundo se trata de
uma nao exigibilidade relativa.

6.3. O Codigo admite, agora no sentido de um
maior alargamento da responsabilidade criminal, a
punibilidade pela actuagao em nome de outrem (ar-
tigo 12°).

A norma dirige-se a quem voluntariamente age co-
mo titular dos orgios de uma pessoa colectiva, socié-
dade ou mera associacdo de facto, ou em represen-
tacdo legal ou voluntiria de outrem, mesmo quando
o respectivo tipo de crime exige: a) determinados ele-
mentos pessoais e estes sO se verifiquem na pessoa do
representado; b) e que o agente pratique o facto no
seu proprio interesse e o representante actue no in-
teresse do representado.

a

A ineficdcia do acto que serve de fundamento &
representacdo ndo impede a aplicagdo deste regime.

Esta novidade é justificada, em termos de politi-
ca criminal, no predimbulo do Cédigo, pelo escopo
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de assim se conseguir “uma infiltragdo consequente
do direito penal em 4reas extremamente sensiveis
a cuja criminalidade cai normalmente na zona das ci-
fras negras”. Dai que ja grande parte da criminalida-
de —talvez a qualitativamente mais perigosa—, que se
alberga e se serve das pessoas colectivas, fique sob a
algada do direito criminal (do mesmo predribulo).

E preciso referir, a propésito, que a regra da res-
ponsabilidade criminal individual é expressamente
afirmada no artigo 11° do Codigo —corolirio da
concepgdo do principio da culpa— embora ai se
preveja a possibilidade de a lei abrir excepgoes, em
casos justificados, no tocante a responsabilidade cri-
minal das pessoas colectivas (55).

(55) Legislagio posterior ao Cddigo, ng dominio das infracgdes
aduaneiras, ja deu um primeiro passo neste dominio.

"Assim, o artigo 21° do Decreto-Lei n° 187/83, de 13 de Maio, veio
dispor que “sem prejuizo da responsabilidade individual, serio aplica-
das ds pessoas colectivas e ds associagGes sem personalidade juridica,
as multas previstas neste diploma por crimes de contrabando e desca-
minho, quando eles tenham sido praticados pelos respectivos orgios
no exercicio das suas fungdes” (n® 1).

O mesmo artigo prevé que, “no caso de condenagdo de pessoa co-
lectiva ou de associagdo sem personalidade juridica, nos termos do
nimero anterior, pode ainda decretar-se, conforme a gravidade da
infrac¢do: a) a interdicdo do exercicio da actividade; b) a privagdo
do direito a subsidio outorgado por entidades ou servigos publicos;
¢) a privagdo do direito de participar em feiras ou mercados; d) a
privagdo de participar em quaisquer arrematagSes ou concursos pib-
licos de fornecimentos; e) o encerramento do estabelecimento’ (n°®
2). .
A responsabilidade por actuagio em nome de outrem é visivel-
mente inspirada no artigo 14° do Cédigo Penal da Repiiblica Federal
da Alemanha.

E interessante notar que ela mereceu elogios dos autores espanhdis
(Professores S. Mir Puig e F. Mufioz Conde), que.traduziram o Tratado
de Direito Penal - Parte Geral, de Hans-Heinrich Jescheck, conside-
rando-a o “Gnico caminho de solugdo plenamente satisfatério e que de-
veria seguir-se no nosso pais”; e que, em contrapartida, alinhando,
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6.4. Um outro aspecto que importa brevemente
salientar é o da consagragdo, em termos limitados,
da equiparagio da acgdo d omissao.

Nos termos do artigo 10°, n® 2, “a comissdo de
um resultado por omissdao s6 é punivel quando sobre
o omitente recaia um dever juridico que pessoalmen-
te o obrigue a evitar esse resultado”.

O predmbulo refere, a este propdsito:

“Ficil é de ver que a consagragdo ilimitada daquela equi-
paracdo levaria a terriveis injusticas, e o preceito que nasce
carregado de uma intencionalidade de justica transfor-
mar-se-1a, perigosamente, no seu contrrio. A existéncia do
dever juridico, criado para impedir o resultado, €, hoje, o
ponto mais extremo que legalmente se pode conceber no
sentido de alargar a equipara¢do da omissdo 4 ac¢do no do-
minio do direito penal”.

No entanto, estes deveres de natureza juridica apa-
recem sensivelmente alargados no tipo de crime do
artigo 219° (omissdo do dever de auxilio), que cons-
titui outra novidade do Cédigo. Este preceito, dos
mais discutidos no seio das comissdes revisoras, aca-
bou por vingar, consagrando um dever juridico de
solidariedade social (56).

nesse ponto, com a maioria da doutrina, consideram politico-crimi-
nalmente acertado negar a responsabilidade criminal da pessoa colec-
tiva.

Cfr. Adiciones de Derecho espariol al § 23, no referido Tratado,
Bosch, Casa Editorial, S.A. Barcelona, pp. 310 e 311.

(56) E o seguinte o seu texto:

“l. Quem, em caso de grave necessidade, nomeadamente provoca-
da por desastre, acidente, calamidade piblica ou situagdo de perigo
comum, que ponha em perigo a vida, saide, integridade fisica ou li-
berdade de outrem, deixar de lhe prestar o auxilio que se revele ne-
cessirio ao afastamento do perigo, seja por ac¢do pessoal, seja promo-
vendo o seu socorro, serd punido com prisdo até 1 ano e multa até
100 dias.
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7

7.1. Nédo seria razodvel terminar estas considera-
¢Oes sobre as grandes linhas de politica criminal que
inspiram o novo Cédigo Penal portugués sem uma
breve referéncia a um aspecto deveras importante e
de uma actualidade manifesta: a problemdtica da vi-
tima,

7.2. A este propoésito, o Codigo, para além da res-
ponsabilidade civil emergente do crime, admite, em
termos fortemente inovadores, a indemnizacgdo dos
lesados.

Com efeito, o artigo 129° comega por dizer que
“legislagdo especial assegurard, através da criagdo
de um seguro social, a indemnizagio do lesado que
nao possa ser satisfeita pelo delinquente” (n° 1).

Razodes de austeridade financeira estio na origem
desta remissdo para legislagio especial que, até ao
momento, ainda nio foi publicada.

Enquanto nédo for possivel dispor dessa legislagdo,
o tribunal poderd atribuir ao lesado, a requerimento
deste e até ao limite do dano causado, os objectos de-
clarados perdidos ou o produto da sua venda, bem
como o prego ou o valor correspondentes a vantagens
provenientes do crime, pagos ao Estado ou transfe-
ridos a seu favor.

Mas como, ainda assim, a indemnizagio do lesado

2. Se a situagdo referida no. niimero anterior foi criada por aquele
que omitir o socorro ou o auxilio devidos, a pena pode elevar-se a 2
anos de prisdo e a multa até 200 dias.

3. A omissdo de auxilio ndo serd punivel quando se verificar grave
risco para a vida ou integridade fisica do prdprio ou quando por outro
motivo relevante o auxilio The ndo for exigivel”.
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pode ndo ser garantida, o Cédigo vai ao ponto de ad-
mitir que o tribunal lhe atribua, no todo ou em par-
te e até ao limite do dano, o montante da prépria
multa criminal —desde que o dano provocado pelo
crime for de tal modo que o lesado fique privado de
meios de subsisténcia e se for de prever que o delin-
quente 0 nédo reparara (n® 3 do mesmo artigo)—.

O Estado ficard sub-rogado no direito do lesado a
indemnizacdo até ao momento que tiver satisfeito
(idem, n® 4).

Este regime & visivelmente inspirado no Cédigo
Penal suigo (artigo 60°, n® 3).

8

8.1. Com a consciéncia das lacunas que um em-
preendimento deste vulto necessariamente implica,
procurdmos transmitir uma ideia das grandes linhas
da politica criminal que dominam o novo Codigo Pe-
nal portugués, tal como aparecem reflectidas na sua
Parte Geral; e falimos da influéncia que, nas cotres-
pondentes solugdes, exerceu a doutrina de Eduardo
Correia, exposta ao longo do seu magistério univer-
sitdrio, na sua obra publicada e na exposi¢do de mo-
tivos que precedeu o Projecto publicado em 1963.

Mas ficaria inadmissivelmente truncada esta expo-
sicdo se ndo disséssemos alguma coisa sobre a Parte
Especial, aquela que, bem vistas as coisas, maior im-
pacto tem na opinido publica ou, como se diz no
preimbulo, aquela “em que ganha verdadeira resso-
nincia e acuidade a dimensio dogmatica da ilici-
tude”.

Basta pensar que, no breve debate parlam'enta.r
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que assinalou a discussdo da proposta de lei de auto-
rizagdo apresentada pelo Governo 4 Assembleia da
Republica, foram determinados aspectos da Parte
Especial que, como dissémos, mais viva polémica
suscitaram, nomeadamente a questdo da penalizagio
do aborto.

8.2. O Cdédigo prestou significativo tributo aos mo-
vimentos de descriminalizacido e despenalizagdo, por
um lado, e foi sensivel, por outro ds tendéncias da
neo-criminalizag@o de certos comportamentos que a
vida moderna impde, com preméncia, aos legislado-
res, um pouco por toda a parte (57).

Mas comecemos por uma breve referéncia a siste-
matizagdo adoptada.

8.3. Contrariamente 4 tradicdo de raiz oitocentista,
a Parte Especial abre com o titulo dos Crimes contra
as pessoas e relega os Crimes contra o Estado para o
ultimo titulo.

Representa isto a afirmacéo da dignidade da pessoa
mas ndo significa, de modo algum, subalternizagio de
interesses ¢ valores que o Estado assume e sintetiza
em determinado momento histérico, como se diz no
preambulo (58).

O titulo II, que se ocupa dos Crimes contra a paz e

(57) Sobre a influéncia destes movimentos ou tendéncias no Cédigo,
pode ver-se o meu estudo O novo Cédigo Penal portugués - algumas
questdes de politica criminal, separata do Boletim do Ministério da
Justica, n® 322.

(58) Também sobre esta opg¢do, e para mais desenvolvimentos, po-
de lerse o meu estudo A parte especial do novo Cédigo Penal por-
tugués, alguns aspectos inovadores, incluido na ji referida colectinea
Jornadas de Direito Criminal, editada pelo Centro de Estudos Judi-
ciarios.
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a humanidade constitui uma inovagdo do Cédigo, que
visa alinhar o nosso ordenamento juridico pelas mais
modernas codificagdes e vem ao encontro da necessi-
dade de proteger interesses e valores do mais alfo re-
levo no seio da comunidade internacional.

O titulo III, que trata dos Crimes contra interesses
e valores da vida em sociedade, engloba, entre outros,
os “crimes contra a familia”, os “crimes sexuais”, os
“crimes contra os sentimentos religiosos e o respeito
devido aos mortos”.

Mas é ai que também se encontram os chamados
“crimes de perigo comum™, outra das mais salientes
inovagdes do Coédigo a merecer, adiante, uma refe-
réricia especial. ‘

O titulo fecha com os chamados ‘““crimes contra a
ordem e a tranquilidade publica”.

O titulo IV contem os Crimes contra o patrimoénio.

8.4. O Cédigo nio inclui, de modo sistemadtico, os
crimes contra a economia por ter vingado uma opgio
de politica legislativa no sentido de considerar estes
melhor enquadriveis em lei especial, dado o seu ca-
racter mais mutavel, o mesmo sucedendo com os cri-
mes contra o ambiente e crimes da estrada (59).

8.5. Prestando culto & ideia de que o direito penal
deve sempre actuar como ultima ratio, nao devendo
intervir, por exemplo, quando, nos casos menos gra-

(59) Esta opgdo, porém, ndo foi levada ao extremo, pelo que nio
¢ inteiramente rigorosa a afirmagdo do texto, que reproduz palavras
do predmbulo.

Com efeito, hi, na Parte Especial do Cddigo, tipos de crimes per-
tencentes aos dominios acima referidos no texto. Sobre o assunto,
podem ver-se os meus estudos referidos nas notas 57 e 58.
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ves, as partes em conflito se compdem, a concretiza-
¢do de tal ideia no Coédigo atingiu-se através da ne-
cessidade, em casos especificados, alids algo numero-
sos, de o procedimiento criminal depender de queixa
do lesado ou de quem legalmente o represente.

Esta politica pode compreender-se como um as-
pecto colateral do movimento de descriminalizagéo,
numa das suas facetas praticas, que leva a subtrair
considerdvel nimero de conflitos a jurisdicdo cri-
minal, concomitantemente com o interesse dos pro-
prios lesados e das familias em nio sofrerem os efei-
tos perversos de uma intromissao da justica repressi-
va em é&reas da vida intima e privada, com o conse-
quente escindalo a acrescer ao proéprio mal do crime.

E por isso que a generalidade dos crimes sexuais,
- por exemplo, e salvo quando prementes razdes de
ordem publica imponham o contririo, pressupoe,
em termos de repressdo, a livre decisdo da vitima,
do conjuge ou de quem sobre aquela exercer poder
paternal, tutela ou curatela (artigo 211°).

Também ¢ neste dominio que se notam os efeitos
do movimento da descriminaliza¢io, nomeadamente
quando deixou de constituir comportamento passivel
de reaccdo criminal a homossexualidade entre adultos
consentidores (60).

8.6. A proteccdo da vida privada mereceu no Codi-
go uma atencdo especial, sabido, como é, que a ac-
tual massificacdo no acesso a meios e instrumentos
electrénicos favorece a intromissio alheia e ilegiti-
ma naquele dominio. O Coédigo, neste aspecto, cu-
rou de proteger penalmente interesses que a Consti-

(60) Outros casos de descriminalizacdo e de despenalizagdo sio
analisados no meu estudo referido na nota 57.
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tui¢do incluiu entre os direitos fundamentais dos
cidaddos.

8.7. Os crimes de perigo comum, que abrangem a
classica figura do incéndio e do perigo de incéndio,
‘a explosdo, a libertacdo de gases toxicos, a inundagio
e a avalanche e os crimes que resultam da violacdo
das regras de seguranca das comunicac¢des constituem,
como se diz no preimbulo, a consagragio de uma
linha de pensamento da politica criminal que tem
por necessdria a intromissdo do direito. penal para
salvaguarda de certos bens juridicos que a sociedade
tecnol6gica moderna pde em perigo.

Sao do mesmo predmbulo estas palavras:

“O ponto crucial destes crimes —ndo falando, obviamen-
te, dos problemas dogmadticos que levantam— reside no
facto de que condutas cujo desvalor de ac¢do é de pequena
monta se repercutem, amidde, num desvalor de resultado
de efeitos ndo poucas vezes catastroficos. Clarifique-se
que o que neste capitulo estd primacialmente em causa
ngo € o dano, mas sim o perigo. A lei penal, relativamente
a certas condutas, que envolvem riscos, basta-se com a
produ¢do do perigo (concreto ou abstracto) para que
dessa forma o tipo legal esteja preenchido. O dano que
se possa vir a desencadear ndo tem interesse dogmdtico
imediato. Pune-se logo o perigo, porque tais condutas
sdo de tal modo reprovdveis que merecem imediatamente
censura ético-social. Adiante-se que devido a natureza dos
efeitos altamente danosos que estas condutas ilicitas podem
desencadear o legislador penal ndo pode esperar que o dano
se produza para que o tipo legal de crime se preencha. Ele
tem que fazer recuar a protecgdo para momentos anteriores,
isto é, para o momento em que o perigo se manifeste”.

8.8. Nos crimes contra o patrimonio, nomeadamen-
te o furto e o roubo, o Cédigo abandonou a velha
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técnica de fazer variar a pena consoante o valor real
do objecto da accgéo.

E também aqui o movimento da despenalizagdo
encontrou eco, através da tipificagdo do chamado
“furto formigueiro” e do ‘“furto por necessidade”,
que cobre zonas de pequena criminalidade e em que,
por isso, é aconselhdvel deixar i decisdo do lesado o
correspondente procedimento criminal. Alids, pre-
vé-se a possibilidade de o agente ser isento de pena.

8.9. Aparece definido um novo tipo de crime con-
tra o patrimo6nimo, a infidelidade (artigo 319°),
em que a ac¢do ndo é acompanhada de uma intengio
de apropriacdo material mas tio s6 de provocar um
grave prejuizo.

Ainda no mesmo titulo, figura um capitulo espe-
cialmente dedicado aos crimes contra o sector publi-
co ou cooperativo agravados pela qualidade do agen-
te (artigos 332° e 333°).

8.10. Relativamente aos Crimes contra o Estado a
nota mais saliente reside na tentativa de definir mais
correcta e cuidadosamente os elementos que consti-
tuam cada um dos diferentes tipos legais, quer no
aspecto objectivo quer no subjectivo.

Particularmente no que respeita aos crimes contra
‘a seguranga interna do Estado, o bem juridico que se
protege é o da ordem juridica democrditica constitu-
cional.

Como refere o preimbulo, “desta forma, o bem
juridico ndo se dilui na propria nogdo de Estado, an-
tes se concretiza no valor que este, para sua prosse-
cucio, visa salvaguardar”.
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8.11. O abaixamento generalizado das molduras
penais relativamente ao Cédigo anterior nio podia
deixar de reflectir-se nas penas que a Parte Especial
faz corresponder a cada tipo de crime.

Mas esse abaixamento ndo é tdo significativo rela-
tivamente aos tipos legais que visam reprimir a cri-
minalidade violenta.

Como diz o predmbulo: “Compreende-se que de-
linquentes sofram uma reprovagio mais intensa, quan-
do se sabe que a defini¢cdo da conduta incriminada e
da respectiva injungdo penal resulta de orgdos demo-
crdaticos de um Estado constitucionalmente organiza-
do em moldes pluralistas”.

Dai que o Cdédigo puna com acentuada severidade
o crime de “organizagio terrorista”, bem como a cri-
minalidade que lhe anda ligada.

A colocagio sistematica dos correspondentes pre-
ceitos (no titulo III, ou seja, o dos Crimes contra va-
lores e interesses da vida em sociedade) merece uma
referéncia especial, alids retratada no preimbulo: é
que tais actividades ndo ofendem apenas ou mesmo
directamente, os valores do Estado; ofendem ou
poém e perigo outros valores que, embora coinci-
dentes com os do Estado, nido deixam de ter uma au-
tonomia que, por si s6, postula uma defesa penal sé-
ria, porque sio daqueles a que nenhuma sociedade
pode renunciar: a vida, a integridade fisica, a liber-
dade, a tranquilidade dos cidadios, entre outros (61).

(61) Quanto a este ponto, pode ver-se o meu ja referido estudo
A parte especial do novo Cédigo Penal - alguns aspectos inovadores.

Alids, o Cddigo, quanto aos crimes de “terrorismo” e de “orga-
nizagGes terroristas”, retoma tipificagdes jd constantes do Cddigo
anterior e af introduzidas por uma lei de 1981 (Lei n° 24/81, de 20
de Agosto).
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9

9.1. Aceitando falar do novo Cédigo Penal portu-
gués nio desconheciamos as dificuldades da tarefa
€ as limitagdes de varia ordem opostas i exposigdo.

_ O tema ¢, na verdade, tio vasto e tdo recheado de
- implica¢des que ndo é possivel tratd-lo de forma re-
sumida sem incorrer no pecado de graves omissdes.

E legitima, em todo o caso, a pergunta: e agora,
passado um ano sobre a publicagdo do Cédigo e le-
gislagdo complementar, referida, o que aconteceu
deveras em Portugal?

Poderfamos, talvez, subdividir essa pergunta em
vérias outras: foi o Codigo bem recebido nos meios
profissionais directamente interessados?; tem mos-
trado tendéncias para se estabilizar enquanto corpo
normativo mais ou menos acabado e durével?; ha sin-
tomas de desajustamento a realidade criminoldgica
e pressdes no sentido da sua alteragdo, ao menos

parcial?
Todas elas sdo de dificil resposta, por enquanto.

9.2. O Cédigo entrou em vigor em 1 de Janeiro do
corrente ano e, por isso, temos de aceitar que, de uma
perspectiva histérica, ainda é muito cedo para extrair
conclusdes minimamente seguras.

Certo que nio faltaram criticas isoladas, quer de-
preciativas quer laudatérias mas, em regra, incidindo
sobre aspectos sectoriais.

Ninguém nega a valia técnica do diploma, avalizada
pela grande reputacdo cientifica unanimemente re-
conhecida ao seu inspirador.

Mas ainda ndo apareceu qualquer estudo, comenti-
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rio ou exegese que se tenham ocupado da reforma pe-
nal portuguesa no seu conjunto.

9.3. Pode, em todo o caso, e desde j4, dizer-se que
um dos partidos politicos representados no parlamen-
to —concretamente, o Partido Comunista— desenca-
deou, entretanto, o processo constitucional de rati-
ficagdo, mas é prematuro prever a que resultados che-
gard tal processo.

O que se conhece do processo legislativo que con-
duziu a autorizagcdo pedida pelo Governo para, atra-
vés de Decreto-Lei, fazer publicar o Codigo e a legisla-
¢do complementar —e que sumariamente descreve-
mos— pemnmite supor que nio serd propriamente uma
recusa de ratificagcdo que estd em causa, mas sim a
alteragdo de alguns aspectos, possivelmente aqueles,
também jé referidos, que suscitaram maior controvér-
sia no debate parlamentar.

9.4. Também comegam a aparecer sintomas no sen-
tido de que o novo Cédigo ndo satisfaz necessidades
de repressio em certos dominios onde hé suspeitas
de comportamentos ofensivos de interesses gerais,
nomeadamente préaticas de corrupgao no sector das
empresas publicas e noutras areas de intervencgio
do Estado.

Muito recentemente e no uso de uma autorizagio
legislativa, foi publicado um Decreto-Lei que tem por
objetivo alargar o ambito de certas incriminagdes
por factos cometidos no exercicio de fungdes ptib-
licas e actividades cujo paralelismo com aquela é
considerado evidente e digno de igual repressio.

Trata-se do Decreto-Lei n® 371/83, de 6 de Outu-
bro, confessadamente dirigido 4 repressao das formas
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de corrupgio e outras fraudes e a moralizagdo de
comportamentos administrativos.

O preimbulo desse diploma, que nio vamos aqui
analisar em profundidade, alude ao cardcter demasia-
do restrito do conceito de “funciondrio” do Cédigo
Penal, pelo que se lhe equiparam os titulares dos or-
gios e os funciondrios da administragido autdrquica
regional e local ou de institutos publicos € os gesto-
res, titulares de orgaos de fiscalizagéo e trabalhado-
res de empresas publicas nacionalizadas, de capitais
ptblicos ou com participagdo maioritiria de capital
pablico e ainda de empresas concessiondrias de ser-
vigos publicos.

Também ai se considera que os tipos legais de cri-
mes de corrupcdo, da Parte Especial do Cddigo, se
reportam a um conceito de vantagem patrimonial
que deixa de fora valores e vantagens igualmente
atendiveis, de natureza pessoal ou nio patrimonial.

Enfim, o diploma “visa estender a situagOes em
tudo dignas de igual tratamento as solugOes previstas
por forma demasiado estrita no Codigo Penal”.

9.5. Entretanto —e nem sempre com rigorosa fun-
damentacdo juridica— surgiram criticas de alguns
sectores a proposito de lacunas na repressao de certas
actividades economicas, que uma imponderada re-
vogacdo de legislagdo anterior ao Codigo teria pro-
porcionado. Em causa, fundamentalmente, a falsifi-
cagdo de bens alimentares que ndo impliquem perigo
para a vida, integridade fisica ou satide das pessoas,
ja que dos restantes cuidou expressamente o Cédigo,
agravando sensivelmente as penas.

Dai que j4 no decurso do corrente ano o Governo
tenha legislado em matéria de infracgdes no dominio
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das actividades econdémicas, enquanto se prepara le-
gislacdo nova neste dominio (62).

9.6. Estd anunciada, também a proxima revisio do
Cédigo de Justica Militar, da legislagdo sobre praticas
restritivas da concorréncia e, até, do Codigo da Es-
trada.

Tudo isto, porém, nao parece augurar uma subver-
sdo dos principios de politica criminal que dominam
o Co6digo Penal e ndo se cré que este venha a sofrer,
a curto prazo, alteragdes profundas.

Pelo contririo: nas leis de autorizagdo legislativa
concedida ao Governo em matéria penal ndo é raro
encontrar referéncias a ideia de ajustar os futuros di-
plomas a filosofia e aos principios dominantes no no-
vo Codigo (63).

9.7. A jurisprudéncia, por seu turno, tem vindo a

(62) Com efeito, e no uso da sua competéncia legislativa, o governo
fez publicar um Decreto-Lei (n° 191/83, de 16 de Maio), em que es-
tabelece diversas contra-ordenagdes pelo exercicio irregular de activi-
dades econdmicas e definindo o processo aplicavel.

Mas o respectivo predmbulo adverte que o diploma se propde acu-
dir a necessidades imediatas de disciplina no dominio daquelas activi-
dades, langcando mado do recurso ao direito de mera ordenagio social,
sem prejuizo de uma profunda revisdo da legislagdo penal nessa matéria,
que, a data, era impossivel de accionar perante a Assembleia da Repub-
lica, por se encontrar dissolvida.

(63) E o caso, por exemplo, da Lein® 12/83, de 24 de Agosto, que
autorizou o Governo a tipificar novos ilicitos penais, a definir novas
penas ou a modificar as actuais, “tomando como ponto de referéncia
a dosimetria do Codigo Penal”, na matéria de infracgdes antiecondmi-
cas e contra a saide plblica; e da Lein® 27/83, de 8 de Setembro, que
concedeu autorizagdo ao governo para definir em geral ilicitos crimi-
nais e definir as correspondentes penas e dosei-las, “tomando como
ponto de referéncia as que, no Codigo Penal e na demais legislagdo
penal, correspondam a ilicitos de gravidade semelhante”.
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aplicar o Codigo, tanto quanto sabemos, sem sobres-
saltos ou dificuldades de maior.

Como ¢ natural, tem-se ocupado principalmente
da problemdtica da aplicagio da lei criminal no tempo
e, de modo especial, de um preceito do Cédigo que
parece destinado a frequente aplicagio, ainda duran-
te muito tempo, para resolver dificeis questdes emer-
gentes da sucessdo de leis penais.

Trata-se do n® 4 do artigo 2°, cujo texto é o se-
guinte: )

“Quando as disposigdes penais vigentes no momento da
pritica de facto punivel forem diferentes das estabelecidas
em leis posteriores, serd sempre aplicado o regime que con-
cretamente se mostre mais favorivel ao agente, salvo se ji
tiver sido condenado por sentenca transitada em julgado”.

O critério do regime concretamente mais favordvel
estd destinado —tudo o indica— a proporcionar fe-
cundo trabalho jurisprudencial, pelo menos nos tem-
pos mais proximos.

Quando esta féormula foi apreciada e discutida no
seio da primeira Comissdo Revisora, logo foi pondera-
do que a consagracdo da “cldusula geral” que nela se
continha ndo prejudicaria nunca as solugdes que se
reputassem mais justas para certos problemas concre-
tos, ndo sendo de saudar como procedimento legis-
lativo 6ptimo a tentativa de resolver em definitivo to-
das as pequenas questdes que, em concreto, se podem
por perante qualquer principio geral.

A formula entdo proposta para exprimir o princi-
pio da aplicagdo do regime mais favoravel foi defen-
dida como uma disposicdo suficientemente eldstica
para abarcar todos os problemas que se entenda de-
ver tratar na sua base —essa elasticidade permitia,
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justamente, que se deixasse & doutrina e 4 jurispru-
déncia campo livre para subsumir ou nio nela outras
questoes (64).

9.8. Valha a verdade se diga que a jurisprudéncia
dos tribunais superiores, nomeadamente a do Supremo
~ Tribunal de Justica até agora publicada, tem, a nosso
ver e salvo algumas excepgdes, feito correcta aplica-
¢ao daquele principio.

Outras questdes que tem sido chamada a decidir
revelam um apurado sentido interpretativo e uma no-
toria sensibilidade perante a nova filosofia da reforma
penal.

E patente, alids, um esforco criativo dessa jurispru-
déncia, que lThe tem permitido superar dificultades de
monta, como, por exemplo, as que decorrem de dispo-
sicoes francamente inovadoras do regime punitivo dos
crimes contra o patriménio.

E o caso da circunstincia qualificativa do furto ex-
pressa na formula “com valor consideravelmente ele-
vado”, que tem proporcionado critérios jurispruden-
ciais de grande valia pritica, susceptiveis de conduzir
a uma desejdvel uniformizagio de decisdes justas e de,
por essa via, concorrer para a certeza do direito.

J4 no que concerne as penas de multa da legislagdo
penal secunddria e, sobretudo no que respeita a ques-
tdo de saber se, no caso de multas em quantia, se deve
ou ndo aplicar a pena de prisio em alternativa, as
hesitagdes sio maiores, notando-se divergéncias entre
os diversos tribunais superiores.

(64) Sobre a problemdtica da aplicagdo da lei criminal no tempo,
referida ao novo Cddigo Penal portugués, pode ver-se 0 meu estudo
Aplicagio da lei criminal no tempo e no espaco, incluido na referida

colectinea Jornadas de Direito Criminal, edigdo do Centro de Estudos
Judicidrios. .
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Nio podem, porém, criticar-se essas divergéncias,
porque as disposi¢des do Codigo e, principalmente,
as disposicOes transitorias do Decreto-Lei n® 400/82,
de 23 de Setembro, que o aprovou, nido sio claras,
carecendo, mesmo, de urgente revisio.

Falecem-nos informagdes seguras quanto ao uso
das novas reacgdes de tipo nio detentivo instituidas
pelo Coédigo, embora haja noticia de alguns casos de
aplicacdo do regime de prova e da prisao por dias
livres.

Mas ainda é cedo para avaliar do sucesso pritico
das mesmas.

Epilogo

Seja-nos permitido que rematemos estas considera-
¢des com o mais sincero agradecimento pela simpatia
com que quisestes receber-nos nesta casa de tao glo-
riosas tradigOes e pelo interesse com que quisestes
escutar-nos.

Nio foi ficil falar-vos da nossa reforma penal, que
estd dando os seus primeiros passos e que representa
uma pequena revolugdo nos costumes juridicos por-
tugueses.

Temos um Coédigo que se propos alinhar o direito
penal lusitano pelo das nagdes estrangeiras que legiti-
mamente podem arrogar-se uma posi¢do de prestigio
no dominio das ciéncias criminais.

Havendo, nele, muito da tradicdo cultural portu-
guesa, nao é menos notodria a influéncia exercida pelos
direitos penais da Republica Federal da Alemanha,
da Austria, da Suica e até, conquanto em menor es-
cala, do direito penal grego.
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Nio temos de nos admirar que assim seja.

Como escreveu o vosso insigne compatriota José
Ortega y Gasset “el derecho tradicional es s6lo regla-
mento para una realidad paralitica y como la reali-
dad historica cambia periédicamente de modo radical,
choca sin remedio con la estabilidad del derecho, que
se convierte en una camisa de fuerza”.

O novo Cbédigo estd ai, mas ndo € seguro nem se-
quer desejavel que se converta num corpo estitico,
frenador da evolugio.

“El hombre necesita de un derecho dindmico, un
derecho plastico y en movimiento, capaz de acompa-
fiar a la historia en sus metamorfosis”, disse ainda
Ortega.

Um novo Cédigo, sé por si, por mais que represen-
te a ideia de um novo direito, ndo resolve todos os
problemas que a sociedade diariamente coloca ao le-
gislador.

“No olvidemos que el derecho se compone de muchas cosas
mas que una idea: por ejemplo, forman parte de él los bi-
ceps de los gendarmes y sus suceddneos. A la técnica del
puro pensamiento juridico tienen que acompafiar muchas
otras técnicas atin mas complicadas™ (65).

Bem sabeis que assim é, agora que em Espanha se
dao passos decisivos no caminho das reformas penais.

Que a experiéncia portuguesa, ainda que imperfei-
tamente transmitida neste acto de fraterno e gratifi-
cante convivio, de algum modo sirva para vossa re-
flexdo, eis o que nos é licito exprimir perante um
audito6rio tao distinto.

(65)‘Epﬂogo para ingleses 3 “La Rebelion de las masas”, Coleccion
Austral, Espasa-Calpe, S.A., pp. 204, 205 e 207.
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E nao saberiamos terminar melhor do que recor-
dando e homenageando aqui o maior filésofo espa-
nhol deste século, cujo pensamento fecundo abrangeu
quase todos os ramos do saber, exprimindo-se com
elegincia e sentido de humor sempre que utilizou a
sua pena privilegiada.
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