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“A consciéncia ¢ tao inexplicavel racionalmente quanto a
pripria liberdade, mas, tal como esta, ¢ por todos admitida

como evidente.”

Hans-Heinrich Jescheck
Lebrbuch des Strafrechts



I. INTRODUGAO

1. Sendo o tema geral do presente seminario de Direito Penal “tipicidade e estruturas de
imputagao (objectiva e subjectiva) no Direito Penal classico e no Direito Penal secundario”,
coube-nos, dentro dele, tratar o dolo. O dolo enquanto elemento subjectivo do tipo penal,
por ser esse o seu enquadramento no citado tema geral do presente seminario, mas também
por ser hoje dominante, nos cultores do Direito Penal, o entendimento segundo o qual o

. . ~ ey . : 1
dolo se integra no tipo, e nio ja na culpa, como se entendeu até ao finalismo'.

Tendo-nos cabido tratar o dolo penal, cumpria encontrar, no seu campo, um mote para o
nosso relatério, sendo certo que muitos se ofereciam. Escolhemos averiguar se a decisao
relativa ao dolo penal, tal como a nossa lei actualmente o apresenta, e tal como os nossos

tribunais decidem quanto a ele, faz parte da questao-de-facto ou da questao-de-direito.

Colocamos, assim, este nosso trabalho no campo do Direito Penal “total”

, integrando o
Direito Penal (stricto sensu) e o Direito Processual Penal. Colocamos, assim, este nosso
trabalho num campo que obriga a investigar e a reflectir, por um lado, acerca do modo
como a nossa lei configura o dolo penal (obriga-nos, pois, a investigar e a reflectir sobre o
terreno, estritamente penal, do dolo — particularmente enquanto elemento subjectivo do
tipo); ¢ o que faremos no segundo capitulo deste trabalho. Por outro lado, teremos de
investigar e de reflectir acerca do modo como opera a decisdo judicial relativa a esta

L. ~ . . . ~ .3 . ~
materia, questao quc consideramos da maior 1mportanc1a € que sempre nos interessou, nao

s6 por considerarmos nuclear, no pensamento juridico, a reflexdo acerca do momento da

1 Sobre esta questao, vd. infra, 11-1.

2 A maneira de FIGUEIREDO DIAS, por exemplo; vd. Direito Processual Penal, Volume 1, pags. 23 e ss.,
maxime pag. 24. [No presente trabalho, as referéncias bibliograficas far-se-do indicando apenas o autor, a
obra e, em certos casos, a(s) pagina(s); a final, encontram-se as referéncias bibliograficas completas.
Procuramos seguir, no que concerne as referéncias bibliograficas, as indica¢des de UMBERTO ECO, em
Como se Fazg uma Tese em Ciéncias Humanas, embora, em alguns casos, tenhamos feito adapta¢oes ou tomado
caminhos diferentes.]

3 Bem ensina CASTANHEIRA NEVES que “...0 problema do pensamento juridico em geral nio é o de um correcto
compreender, mas de um justo decidir (ou judicar) ...” — “Interpretacao [nridica”, pag. 666.



applicatio, mas também por pensarmos que a decisdo judicial relativa ao dolo penal é uma
das mais delicadas e dificeis decisGes judiciais; ¢ o que faremos no capitulo quarto deste
trabalho, a abrir (sendo certo que retomaremos a questao, exemplificando, no capitulo

quinto).

Por outro lado, traremos para o campo penal um problema da Teoria Geral do Direito, o
problema da distingao entre a questao-de-facto e a questao-de-direito, apoiando a nossa
abordagem do problema, essencialmente, no pensamento de CASTANHEIRA NEVES,
autor que, entre nds, mais e melhor tratou o problema. Procuraremos colher os
ensinamentos de CASTANHEIRA NEVES e (sem esquecer também um tratamento da
questdao de cunho mais processual) tentaremos aplica-los a questdo da decisao judicial
relativa ao dolo penal; aos ensinamentos de CASTANHEIRA NEVES dedicaremos a
maior parte do capitulo terceiro deste trabalho, a sua aplicagao ao nosso tema dedicaremos

parte do capitulo quarto.

E o tema eleito para o presente trabalho levar-nos-a também a referir — ainda que a traco
muito grosso — o problema dos recursos em processo penal e dos poderes de cogni¢io do
Supremo Tribunal de Justiga, enquanto tribunal de revista, pois a inclusio da decisao
relativa ao dolo penal na questao-de-facto ou na questio-de-direito ira buscar contribuigcdes
decisivas aquelas matérias, mas terda também nelas decisivas consequéncias; trataremos
parte desta questio no capitulo terceiro do presente trabalho e outra parte no capitulo

quarto, a final.

E porque muito nos interessa, neste trabalho (e na vida de jurista, de um modo geral),

. . ~ . . 4 ~ .
averiguar como se processa a aplicagdo do Direito aos casos’, ndo deixaremos de relatar,

4Alias, acompanhamos inteiramente MIGUEL NUNO PEDROSA MACHADO, quando (em Circunstincias
das Infraccies ¢ Sistema do Direito Penal Portugués (Ensaio de Introducao Geral), pag. 82, fazendo sua a sintese de
MENEZES CORDEIRO, em da Da Boa Fé no Direito Civil), afirma que “contamos hoje, felizmente, com a
elaboragio dogmatica do conceito de sistema juridico como sistema aberto, de indole teleoldgica ¢ com caracteristicas de
mobilidade, beterogencidade ¢ de orientagao para as consequéncias’. Fundamental para a questdo do conceito de
sistema e do pensamento sistematico no Direito é a obra de CLAUS-WILHELM CANARIS, Pensamento
Sistemitico ¢ Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, com importante Introducdo de MENEZES CORDEIRO,
na edigdo portuguesa.



sucintamente, um caso judicial, em que o alegado dolo dos arguidos foi a questio que
~ 5 , .
avultou. Ao escolhé-lo” e apresenta-lo aqui, pretendemos tornar esse caso um €aso
exemplar acerca do modo como se decide judicialmente no que toca a questio do dolo
penal. O capitulo quinto deste trabalho sera dedicado a este caso, tornado exemplar. E no
mesmo capitulo quinto, havera ainda lugar para o registo de algumas decisoes de tribunais
superiores portugueses sobre a matéria em analise neste trabalho, de modo a vermos qual o
entendimento (ou quais os entendimentos) que esses mesmos tribunais superiores tém

perfilhado sobre a mesma.

5 E fizémo-lo, ndo s6 pela sua adequagdo relativamente ao tema em aprego, mas também porque nele
participamos, na qualidade de defensor dos arguidos (fomos, portanto, um sujeito do processo, seguindo
FIGUEIREDO DIAS, a pags. 9 de “Sobre o5 Sujeitos Processuais no Novo Cédigo de Processo Penal”). Esperamos
que a nossa participagdo - empenhada e apaixonada - no caso ndo nos tenha feito fazer uma ma escolha
e/ou uma ma leitura.



II. O DOLO PENAL

(NO DIREITO PORTUGUES ACTUAL)



[1. Dissémos, no capitulo precedente, que trataremos o problema escolhido, considerando
o dolo penal enquanto elemento subjectivo do tipo, por ser esse o seu enquadramento no
citado tema geral do presente seminario, mas também por ser hoje dominante, nos cultores
do Direito Penal, o entendimento segundo o qual o dolo se integra no tipo, € nao ja na
culpa, como se entendeu até ao finalismo. Entendimento este que é também o que
perfilhamos. Impdem-se, pois, a nosso ver, algumas palavras acerca da evolugiao da teoria
. o . . 6 7 . ~
geral da infrac¢io criminal® *, antes de entrarmos propriamente na questdo que elegemos
para esse trabalho — até porque ¢, em grande medida, dessa evolugio que resulta o modo

como a nossa actual lei configura o dolo penal.

Comummente, inicia-se o relato dessa evolucio com o sistema, dito classico, de LISZT e
de BELING, pois é af que verdadeiramente se pode comegar a falar de teoria da infraccio®,
terminando-se na dogmatica poés-finalista, sendo certo que, como assinala TERESA
SERRA (citando GALLAS)’, “a teoria final da accio aparecen historicamente como a concluso
provisiria [como todas as teorias, alids| de uma evolugio caracterizada pela progressiva decomposigao e

transformagao do sistema de List e Beling”.

6 Usamos, indistintamente ¢ como sinénimos, os termos penal e criminal, por considerarmos, como
TERESA PIZARRO BELEZA (em Dircito Penal, 1° Volume, pag. 19), que a questio de saber se ¢é
preferivel o termo penal ou o termo criminal é uma questao sem nenhuma importancia. Ja CAEIRO DA
MATTA, em 1911, no seu Direito Criminal Portugués, a abrir (pag. 7 do Vol. 1) escrevia “direito criminal on
direito penal’; contudo, em nota, o autor alertava para o facto de considerar a expressido Direito Criminal
mais ampla do que a expressdo Direito Penal. Estamos em crer que, hoje, tal adverténcia ndo tem ja razio
de ser. Sobre o conceito de Direito Penal (ou Criminal, dizemos), de um modo geral, vd. JOSE DE SOUSA
E BRITO, “Para Fundamentacao do Direito Criminal”, pags. 127 e ss.; também TERESA PIZARRO BELEZA,
Direito Penal, 1° Vol., pags. 11 e ss..

7 Sobre esta questdo, pode ver-se, pot todos, TERESA PIZARRO BELEZA, Direito Penal, 2° Vol., pags. 49
e ss.,, ¢ HANS-HEINRICH JESCHECK, “As Fases de Desenvolvimento da Nova Teoria da Infraccao”, que fala
também dos antecedentes do sistema cldssico, a abrir.

8 Teoria da infraccio tripartida, com as categorias da tipicidade, da ilicitude e da culpa. De entdo para cé, o
desenvolvimento, ou a evoluc¢io, melhor dizendo, da teotia da infracgdo tem consistido fundamentalmente
em precisar os sentidos daquelas trés categorias da teoria da infracgdo, da defini¢do do crime, afinal. Assim
também, TERESA PIZARRO BELEZA, Dirito Penal, 2° Vol, pag. 49., ¢ HANS-HEINRICH
JESCHECK, “As Fases de Desenvolvimento da Nova Teoria da Infraccao”, pags. 99-102.

9 Em Problematica do Erro sobre a licitude, pag. 21.



Ora, o referido sistema de LISZT e de BELING, inspirado nas ciéncias naturais, baseou-se
num conceito causal e naturalistico de ac¢io, entendida como movimento corpoéreo,
movimento corporeo actuando sobre o mundo exterior. Com base neste conceito de acgio,
erigitam LISZT e BELING o seu sistema, moldando sobre aquele conceito de acgio as
categorias da tipicidade, da ilicitude e da culpa. Para as categorias da tipicidade e da
ilicitude, ficavam, segundo este sistema, os elementos objectivos da infrac¢ao, para a
categoria da culpa os elementos de indole subjectiva. Concretizando, LISZT e BELING
concebiam a tipicidade como categoria destituida de qualquer conteudo valorativo,
categoria meramente formal, reservada a descri¢do, externa e naturalistica, da acgiao e
constituindo um primeiro indicio de ilicitude, procurando a correspondéncia da ac¢do a um
tipo legal de crime. Aquela segunda categoria (ilicitude), por sua vez, aparece numa
perspectiva formal e objectiva, como contrariedade do comportamento do agente a ordem
juridica, o que, desde logo, impossibilita a graduagao da ilicitude, por um lado, e a procura,
por outro, de causas de justificacio supra-legais. Por fim, na terceira categoria, a da culpa,
reuniam os cultores do sistema classico todos os processos espirituais e psiquicos do
agente, podendo dizer-se que a sua concep¢ao de culpa era uma concepgao de indole
psicoldgica, pois visava unicamente a relagio psicolégica do agente com o seu facto, sem

curar de saber, por exemplo, se existiam ou nao causas de exclusao da culpa.

Ora, a primeira grande brecha neste sistema dito classico é apontada por um dos seus
fundadores, pois LISZT facilmente percebe que o seu conceito de acgdo — e

consequentemente a categoria da tipicidade, moldada sobre aquele conceito de acgao —
deixa de fora a omissao, que é, precisamente, por defini¢do, a auséncia de um movimento
corpéreo, actuando sobre o mundo exterior. Contudo, LISZT reconhece que, nos casos
omissivos, ha ainda um comportamento criminalmente relevante, constituindo este
reconhecimento o primeiro passo no sentido do abandono do conceito naturalistico de
acgdao do sistema dito classico. De outro passo, deve lembrar-se que outra significativa
dificuldade que aquele sistema enfrentava dizia respeito a culpa concebida como ligagao

psicolégica entre o agente e o seu facto, nos casos de negligéncia inconsciente (e, neste

10



sistema, dolo e negligéncia eram categorias de culpa), onde, por definigao, essa ligacao

psicologica ndo existe.

As brechas do sistema dito classico™ e a evolucio do pensamento juridico conduziram ao
aparecimento de um segundo sistema relativo a teoria da infrac¢do criminal, o sistema dito
neo-classico, decisivamente marcado pela influéncia do neo-kantianismo", pelo primado do
“mundo dos valores”, que substitui o anterior primado do “mundo da natureza” e se

opoe a ele, considerando irredutiveis entre si os dois “mundos”.
bl

Assim sendo, este sistema neo-classico — que desponta na Alemanha, nos anos 20 deste

século — ha-de conceber a ac¢do penal (ou penalmente relevante, melhor dizendo, talvez)
como um comportamento que nega certos valores de uma sociedade e do seu sistema
juridico, ou, por outras palavras, que nega certos valores juridicos de uma sociedade. A
partir daqui, a categoria da tipicidade ndo mais integra apenas elementos objectivos, mas
também elementos normativos, sendo certo, por outro lado, que, nesta sede, a mais
importante inovagao consiste no reconhecimento — feito, pela primeira vez, por MEZGER
— de que, em certos tipos de crime, excepcionalmente, teremos de considerar elementos

subjectivos (o caso do furto é paradigmatico) — elementos subjectivos esses que,
simplificadamente, podem ser reconduzidos, a nosso ver, aquilo a que hoje chamamos dolo
especifico®. F este reconhecimento da existéncia de elementos subjectivos no tipo, ainda
que a titulo excepcional, abrindo caminho para uma evolu¢ao que conduzira ao finalismo,
que da inicio a supera¢io do modo neo-classico de encarar a categoria da tipicidade,
generalizando-se a todos os crimes o elemento subjectivo que os neo-classicos apenas

admitiam para alguns poucos. Ainda no que concerne a categoria da tipicidade, cumpre

10 Atente-se na exptessiva sintese de JESCHECK (citado “As Fases de Desenvolvimento ...”, pag. 105),
segundo o qual, no sistema classico “distinguia-se entre a accao entendida naturalisticamente, o tipo entendido objectivo-
descritivamente, a esfera da ilicitude delimitada objectivo-normativamente, e a culpa elaborada subjectivo-descritivamente”.

1 Pelas penas, fundamentalmente, de STAMMLER, RICKERT e LASK, como ensina HANS-HEINRICH
JESCHECK, citado “As Fases de Desenvolvimento .....”, pag. 106.

12 A ideia, afinal, de que o Direito nio pergunta pelas causas, mas pelos fins. Assim, alids, KARL LARENZ,
Metodologia da Ciéncia do Direito, repetidamente.

11



referir a inclusio na mesma, por parte dos neo-classicos, de elementos valorativos, a
acrescentar aos elementos puramente objectivos e externos do sistema classico, falando-nos
em “tipo de ilicito”; ou seja, frisando que o preenchimento do tipo implica ja um juizo de

14
valor™.

No que respeita a categoria da ilicitude, sustentam os neo-classicos que a mesma consiste
na ofensa material de certos bens juridicos, bens merecedores de tutela penal
Entendimento que traz também a marca de todo o sistema neo-classico, ou seja, o aspecto
valorativo, permitindo a graduagao da ilicitude, pois, consoante o bem juridico ofendido e
ainda consoante o caracter dessa ofensa, o comportamento ofensivo do agente sera mais ou
menos ilicito, ou, melhor dizendo, consubstanciard um ilicito mais ou menos grave. E
permitindo também encontrar causas de justificagao supra-legais, decorrentes do confronto

entre diferentes bens juridicos.

Por fim, no que tange a categoria da culpa, o sistema neo-classico envereda pelo caminho
da superacio da concepgio psicolégica da culpa, concebendo-a como censurabilidade™. Ou
seja, 0 que se averigua, nao ¢é ja se existe uma ligagdo psicologica (ou se existiu - ou, melhor
dizendo, se “parece” ou “tudo leva a crer” que existiu'®) entre o agente e o seu facto, mas se
faz sentido (de um ponto de vista social, e jps0 facto, juridico) censurar o comportamento do
agente’, o que implica ponderar o momento e as circunstincias e, bem assim, a
possibilidade e a exigibilidade aplicaveis iz casu. Significa isto que podera, nesta visao neo-
classica, existir culpa em casos em que nao existe ligacdo psicolégica entre o agente € o seu

facto (pense-se na negligéncia inconsciente, uma das dificuldades dos classicos, como ja se

13 Sobre o chamado “dolo especifico”, vd., por todos, CAVALEIRO DE FERREIRA, Lides de Direito Penal
- Parte Geral, 1, pags. 299-300.

14 Se sobre o facto, se sobre o agente, se sobre ambos, ¢ questio que ndo cabe aqui tratar, remetendo-se
para a problematica do Direito Penal do autor versus Direito Penal do facto, que pode ver-se,
resumidamente, em J()SE DE SOUSA E BRITO, “Para Fundamentacio do Direito Criminal”, pags. 226 e ss..

15 Jdeia relativamente a qual se deve destacar o nome de FRANK; assim JESCHECK, citado “As Fases de
Desenvolyimento ...”, pag. 111.

16 Adiante se verd porque dizemos isto - 17d. infra, IV.

17 Embora, acima, nos tenhamos escusado a entrar na questdo do Direito Penal do autor versus Diteito
Penal do facto, ndo podemos, ao longo do texto, nesta como em outras questdes, ser neutros, pelo que,
aqui, ndo podemos deixar de nos manifestar a favor do Direito Penal do facto.

12



referiu), sendo certo que também casos ha em que, existindo aquela ligagiao psicoldgica, nao

se pode falar em culpa, por faltar a censurabilidade da conduta.

. . . ;. 18 , , ~ 19
Dialecticamente, o sistema neo-classico® encontrara também a sua superagao , poucos

anos volvidos sobre o seu aparecimento, por via do finalismo, escola onde avulta a pena de
WELZEL®. E o finalismo — que desponta também na Alemanha, nos anos 30 deste século

— partira da ideia de que ¢ errada e artificiosa a ideia neo-classica de irredutibilidade entre o
“mundo dos valores” e o “mundo natural”, porquanto o “mundo dos valores” nao pode
deixar de respeitar as estruturas do “mundo natural”, as estruturas do “mundo objectivo”21.
O que, desde logo, marca fortemente o conceito finalista de ac¢io™ (conceito, alids, de

onde arranca todo o sistema dito finalista, se assim nos podermos exprimir), ac¢io agora

concebida como a utilizagao pelo agente do seu conhecimento do “mundo objectivo” e das
. . . . . . . 2 . . ,
suas leis, para atingir um determinado objectivo, certa finalidade® — ideia que cunhari o

nome do sistema.

Ora, se a finalidade da accao ¢ seu elemento integrante (e, afinal, determinante), entdao o
proposito de atingir a finalidade em causa em certa acgdao, em certa ac¢ao que interessa ao
Direito Penal, é um elemento dessa mesma accdo™. Por outras palavras, a ac¢io
> ¢ > ¢
penalmente relevante, porque é uma ac¢ao em que interessa a sua finalidade, nao pode

dispensar um elemento subjectivo. E isto em toda a ac¢do penalmente relevante, o mesmo

18 Para uma critica (sumaria) deste sistema, »d. JESCHECK, citado “As Fases de Desenvolvimento ...”, pags.
112-113.

1 “Ndo hd nenbuma teoria da infraccdo [ndo ha nenhuma teoria fout court, dizemos n0s| que possa ser mais do gue
um projecto passageiro.” — afirma JESCHECK, “As Fases de Desenvolvimento ...”, pag. 123.

20 Sem esquecer, naturalmente, outros autores, como MAURACH, por exemplo.

2 Dai falar-se, a propésito do finalismo, na “uecessidade de o direito respeitar a realidade ontica” (TERESA
PIZARRO BELEZA, Direito Penal, Vol. 11, pag. 76, com base nos termos do préprio WELZEL), expressio
que ndo consideramos feliz, por pensarmos que toda a realidade, de uma forma ou de outra, ¢ Ontica, seja a
“realidade natural”, seja outra.

22 Veja-se, para uma perspectiva critica, o trabalho de CLAUS ROXIN “Contribuicao para a Critica da Teoria
Finalista da Accao”.

2 Como exemplo, entre nds, de um autor que da de ac¢do um conceito marcadamente finalista, pode
apontar-se OLIVEIRA ASCENSAO, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 111 (“Agdes e Factos Juridicos”); a pags. 8,
por exemplo, o ilustre Professor escreve: “A acgao humana é sempre ontologicamente caracterizada pela finalidade.”
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¢ dizer, em todo o tipo de crime, e ndo apenas em alguns, poucos, a titulo excepcional,
como no sistema dito neo-classico. Traz-se, assim, para a categoria do tipo (categoria
relativamente a qual o conceito de acgao é um preludio, se assim podemos dizer, sendo
duvidosa a sua autonomia®) um elemento subjectivo que — a traco grosso — se pode definir
como a relagdo entre o agente com o seu facto, deixando para a categoria de culpa -

. . , ~ ye . 26
digamos assim, também a trago grosso - a relagao do agente com a ilicitude do seu facto™.

Encontramos, assim, o dolo colocado no tipo. E, a seu lado, a negligéncia, sendo certo que
o sistema finalista enfrenta algumas das principais criticas que lhe sio feitas” precisamente
por este lado, pois, nos delitos negligentes, a finalidade do agente, ao agir, nao é a conduta
e/ou o resultado tipicos, mas outro® - teremos, pois, esquematica e simplificadamente, o
dolo como inten¢io ou, a0 menos, aceitacio da obtencio de uma certa actividade e/ou de
um certo resultado e a negligéncia como auséncia daquelas intengdo ou aceitagao, mas
marcada pela existéncia de um dever de os evitat, aqueles actividade e/ ou resultado, tendo-
os previsto ou podendo prevé-los. De outro passo, assacam-lhe a impossibilidade de

explicar a omissio®. De uma e outra fragilidades decorreria a impossibilidade de uma teoria

2 Pois, na verdade, nesta concepgao finalista, como bem sintetiza TERESA SERRA (Problemitica do Erro
sobre a llicitude, pag. 26), “a condugdo dessa accao final realiza-se através de uma antecipagio mental do objectivo proposto,
mediante a eleigao dos meios necessarios a sua obtencao”.

%5 Sobre esta questdo, veja-se TERESA PIZARRO BELEZA, Direito Penal, Vol. 11, pags. 59 e 101-102.

26 Nio se esquega, contudo, a chamada “dupla fun¢io do dolo” na sistematica do facto punivel, que, para
além do seu papel relativo a forma da conduta criminalmente relevante (ou seja, como portador do sentido
subjectivo da conduta), lhe reconhece um papel relativamente a forma da culpa (ou seja, como portador de
um desvalor do animo contrario ao Direito). Sobre esta questdo, veja-se TERESA SERRA, citado
Problematica ..., pags. 38 e ss., e CEREZO MIR, “La Doble Posicion del Dolo en la Ciencia del Derecho Penal
Epaiiola”, in Problemas Fundamentales del Derecho Penal.

27 Sobre as criticas ao finalismo, pode ver-se, entre nds, por exemplo, TERESA PIZARRO BELEZA,
Direito Penal, Vol. 11, pags. 85 e ss., e TERESA SERRA, citado Problemitica ..., pags. 30 e ss..

28 Veja-se em STRATENWERTH, Derecho Penal — Parte General, 1, pag. 57, uma tentativa de compatibilizar
o conceito de acgdo final com a negligéncia. CEREZO MIR, Problemas Fundamentales del Derecho Penal, pags.
16 e ss., da-nos conta das sucessivas tentativas de WELZEL no sentido de “salvar” (permita-se-nos a
expressdo) o conceito de acgdo final, perante as criticas que lhe eram feitas relativamente a negligéncia.
Antes, CEREZO MIR ja dissera que o conceito de ac¢do final ndo é apto para funcionar como conceito
basico, unitario no Direito Penal.

2 Uma possivel resposta a esta critica — resposta que nos parece de acompanhar, embora nio supere a
tetraparticio da teoria da infrac¢do criminal, conquanto essa tetraparticio nos parega vir mais da
especificidade de certos problemas dos crimes omissivos e negligentes do que da impossibilidade de o
finalismo os explicar — pode ver-se em TERESA PIZARRO BELEZA, Direito Penal, Vol. 11, nota 29, pags.
87-88.

14



unitaria da infracgao criminal, acabando por ser necessaria uma tetraparticio daquela teoria,
a qual recorrem alguns autores® (autores que seguem, no essencial, uma dogmatica
finalista), repartindo a teoria da infracgao pela analise, primeiro, do crime por acgao doloso,
depois, pelo crime por omissao doloso, depois pelo crime por acgdo negligente, por fim,

pelo crime por omissao negligente.

O que ¢ certo ¢ que, independentemente das criticas feitas ao finalismo e das fragilidades
do finalismo, ¢ essencial a sua ideia de que o dolo é um elemento do tipo penal. Se a acgdo
¢ vista como acgao final, ou seja, orientada para um certo propédsito, entdo o dolo é um
elemento essencial da prépria accdo, da acgdo relevante para o Direito Penal (enquanto
acgio proibida), ou seja, do tipo legal de crime®. O dolo, a intengio de provocar um certo
resultado, nao deve ser apenas considerado como um elemento da culpa, categoria
posterior da defini¢ao de crime, deve ser considerado, desde logo, como integrando a acgao

tipica.

30 A esse respeito, é paradigmatico GUNTER STRATENWERTH, em “As Formas Fundamentais do Facto
Punivel’. No tratado de Direito Penal consagrado a parte geral daquele autor — cujo pensamento se move
dentro das coordenadas do finalismo, ainda que com significativas evolugbes relativamente a WELZEL,
seu mestre — podemos encontrat, na sua segunda parte, consagrada a teoria geral do delito, e depois de um
primeiro capitulo dedicado aos conceitos fundamentais de Direito Penal, trés capitulos dedicados,
respectivamente, ao delito doloso por ac¢io, ao delito doloso por omissio e ao delito culposo. Assim
também, no essencial, HANS-HEINRICH JESCHECK, que, no seu tratado de Direito Penal consagrado a
parte geral, dedica o capitulo 2° (no Vol. I) ao delito doloso por acgdo, consagrando (ja no Vol. II) um 3°
capitulo as “formas especiais da acgdo punivel”, ou seja, o delito negligente por ac¢io e o delito por
omissdo. Assim também, entre nds, no essencial, TERESA PIZARRO BELEZA, em Direito Penal, Vol. 11,
onde, depois de percorrer as varias categorias da teoria da infrac¢io (tomando, afinal, por ponto de
referéncia o delito por acgdo doloso), consagra um capitulo 14 aos crimes omissivos e um capitulo 15 aos
crimes negligentes, apontando, claramente, na “razdo de ordem” do primeiro daqueles capitulos, para
aquela tetraparticio da teoria criminal. Assim também a lei, entre nds; vejam-se os artigos 10° e 13° do
actual Cédigo Penal.

31O que, afinal, se pode reconduzir a ideia — aqui a trago grosso — de que s6 faz sentido o legislador proibir,
através do Direito Penal, neste caso, comportamentos, se esses comportamentos forem comportamentos
finalisticamente dirigidos (ou deverem ser, diremos também, para abarcar os delitos negligentes), pois os
seus agentes hio-se der concebidos como seres livres e, portanto, capazes (em tese, a0 menos) de reagir a
proibi¢do. Sobre a liberdade do individuo para o Direito Penal, permanece incontornavel a obra, de
FIGUEIREDO DIAS, Liberdade. Cuipa. Direito Penal.
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Dai que, na analise feita a partir do finalismo (e sem que com isso se aceite,
fundamentalmente, os pontos de vista filoséficos de que o finalismo parte®, e também sem
que com isso se deixe de reconhecer as limitagdes do finalismo™), e na analise feita hoje,
sobretudo, pela doutrina mais moderna, se diga que, num certo tipo de crime, ou seja,
numa previsao de uma norma incriminadora do Cédigo Penal, ha sempre uma vertente
objectiva, que é o desenvolver-se uma certa actividade e/ou provocar-se um certo resultado
com um certo comportamento, € uma vertente subjectiva, correspondente ao
conhecimento e a inten¢ao (ou, 20 menos, a aceitagdo) com que a pessoa praticou essa
accio. Acompanhamos, pois, TERESA SERRA, quando afirma™ que “hgje e dia ji nio pode

por-se em divida que o dolo constitui o elemento subjectivo geral do tipo de ilicitude dos crimes dolosos”.

Pelo que ficou ja dito, quer neste capitulo, quer na introdugao, facilmente se conclui que,
independentemente da aceitagao hoje tendencialmente generalizada da coloca¢io de um
elemento subjectivo no tipo criminal, pessoalmente consideramos de aceitar tal colocagao.
Isto pelas razdes habitualmente apontadas com justificaciao de tal colocagdo, razdes que ja
pouco tém a ver com as bases filoséficas do finalismo™ e que aqui nos dispensaremos de
elencar e analisar, remetendo para a doutrina que o fez com mais autoridade e sagesse do que

serfamos capazes36.

32 Por nés, além do mais, rejeitamos a excessiva eticizagio do Direito Penal associada ao finalismo.
Consideramos de muito maior importincia o desvalor do resultado relativamente ao desvalor da acgo.
Note-se como a entronizag¢do, até ao limite, sobre todas, da ideia de desvalor da ac¢do levatia, por exemplo,
a equipara¢io, do ponto de vista de medida da sangdo, entre a consumagdo ¢ a tentativa, cuja puni¢io,
porventura, mais leve é vista pelos “eticistas” (ou por alguns “eticistas”, os mais extremados) como um
intoleravel beneficio decorrente do acaso (referimo-nos, naturalmente, a tentativa sem desisténcia).

33 Veja-se as notas 22 e 27, supra.

34 Citado Problemitica. .., pag. 32.

35 Assim afirma CEREZO MIR, em “La Doble Posicion del Dolo en la Ciencia del Derecho Penal Epariola”, pag.
198 (in Problemas Fundamentales del Derecho Penal). Assim também, menos expressivamente, JESCHECK,
citado “As Fases de Desenvolvimento ...”, pag. 121.

36 Veja-se, por todos, as ja repetidamente citadas obras de TERESA PIZARRO BELEZA, Direito Penal,
Vol. 11, pags. 91 e ss., ¢ TERESA SERRA, Problemdtica. .., pags. 33 e ss. (neste segundo caso, temos
pequenas resetvas relativamente a analise feita nas pags. 34-35 acerca das questoes do “desvalor da acgao” e
do “desvalor do resultado”, reservas cujo lugar de exposi¢io ndo ¢, naturalmente, este). Também
STRATENWERTH, Derecho Penal — Parte General, I, pags. 88 e ss.. Veja-se ainda CEREZO MIR, no citado
“La Doble Posicion del Dolo en la Ciencia del Derecho Penal Epariola”, pags. 198 e ss.. Fundamental é para nos,
além do malis, a ideia que ja enuncidmos na nota 31.
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Diga-se ainda, antes de concluirmos este capitulo relativo a evolugao da teoria da infraccao,
que, quanto a categoria da ilicitude, o finalismo acentua a ideia da danosidade social do
comportamento, ideia que ¢é, em grande medida (sendo totalmente) tributaria dos
pressupostos filosoficos do finalismo, nomeadamente ético-sociais; pressupostos que
implicam a acentuagao tonica, nao tanto ja no “desvalor do resultado” (privilegiado uma
concepcao do Direito Penal menos marcada pela eticizagao), mas no “desvalor da ac¢ao”,
ou seja, como bem sintetiza TERESA PIZARRO BELEZAY, “0 juizo de ilicitude é ji um juizo
valorativo sobre a falta de preparacao de nma pessoa para se comportar de acordo com os valores defendidos

numa certa ordem juridica”™.

Por fim, no que respeita a culpa, trata-se, tao-s6, como ja se referiu, de averiguar qual a
relagdo entre o agente e a ilicitude do seu facto, o que pressupde uma analise de dois
elementos: conhecimento, conhecimento quanto a licitude do seu facto®, e liberdade,

liberdade de determinacio de acordo com esse conhecimento®. Temos, assim, uma

concepgao de culpa dita normativa pura, totalmente liberta de elementos psicolégicos —

37 Direito Penal, Vol. 11, pag. 81.

38 Atente-se no paralelismo entre esta ideia e concepgdes materiais de culpa como a da chamada “culpa na
formacio da personalidade”, perfilhada entre nés por EDUARDO CORREIA (fundamentalmente, em “A
Doutrina da Culpa na Formagio da Personalidade’) ¢ FIGUEIREDO DIAS (fundamentalmente, em
Liberdade. Culpa. Direito Penal), embora com diferencas. Em sintese, pode dizer-se que a principal diferenca se
prende com o seguinte: enquanto EDUARDO CORREIA pée o acento ténico na possibilidade que o
agente tinha de formar a sua personalidade de uma outra forma, de forma a agir de acordo com o Diteito
(por isso o livre-arbitrio é a esséncia da tese deste autor), FIGUEIREDO DIAS acentua o dever que o
agente tinha de formar a sua personalidade de outra forma (o livre-arbitrio é aqui, portanto, apenas um
pressuposto). Encarando a liberdade humana como um “ser de espécie positiva”, FIGUEIREDO DIAS
considera que “ser-livre” implica, necessariamente, um “dever-set” que vai no sentido de uma atitude
interior que esteja de acordo com os valores (juridicos) essenciais, quais sejam os da preservacdo da vida
comunitaria ¢ do respeito pelos outros; a culpa ¢, desta forma, a participagdo do “ser-livre” numa
contradi¢do com as exigéncias do “dever-set” — exigéncias que sio, ao fim e ao cabo, a esséncia desse “ser-
livre”.

3 Dai a relevancia, além do mais, da falta de consciéncia da ilicitude, que, no Direito Penal, desmente o
velho brocardo error juris non excusat. Sobre este problema, entre nds, por todos e incontornavelmente,
FIGUEIREDO DIAS, O Problema da Consciéncia da llicitude em Direito Penal, e, criticamente relativamente a
alguns passos do anterior, TERESA SERRA, Problemaitica do Erro sobre a licitude. (nomeadamente a pags. 48
e ss. e 72 e ss. ). Para a problematica geral do erro, vd. as obras citadas zufra, nas notas 63 e 65.

40 Dai a relevancia da coacgido, como causa excludente da culpa.
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elementos psicologicos esses todos reunidos no elemento subjectivo do tipo“, tipo assente

(et pour canse) na nogio de accio final®]

2. O Cédigo Penal portugués de 1852/86* nio definia o dolo™. J4 o Cédigo Penal
portugués de 1982/95% * define”, no seu artigo 14°, sob a epigrafe “dolo”, nestes termos:
“1. Age com dolo quem, representando um facto que preenche um tipo de crime, actuar com intengio de o
realizar. 2. Age ainda com dolo quem representar a realizagio de um facto que preenche um tipo de crime
como consequéncia necessdria da sua conduta. 3. Quando a realizacio de um facto que preenche um tipo de
crime for representada como consequéncia possivel da conduta, ha dolo se o agente actuar conformando-se

com aquela realizagdo.”

4 Adiante veremos como devem ser muitas as aspas a rodear afirmagGes deste tipo.

42 Para outras nogoes de acgdo penal, veja-se TERESA PIZARRO BELEZA, Direito Penal, Vol. 11, pags.
59-63 e 97 e ss., CLAUS ROXIN, “Teoria da Infraccao”, e EBERHARD SCHMIDT, “Teoria da Acedo Social”.
43 Referimo-nos aqui a0 Cédigo Penal portugués de 1852/86 seguindo a treferéncia comummente feita.
Nio ignoramos, contudo, que o entendimento acerca da questdo nio ¢ uninime; CAEIRO DA MATTA,
por exemplo, no seu Direito Criminal Portugués, a pags. 292 do Vol. 1, escrevia: “O codigo penal de 1886 constitue
um organismo antonomo, completo, systematico. Inspira-se em principios bem diversos dos que dominam o codigo de 1852
44 O Codigo Penal portugués de 1852 nio definia dolo, limitando-se, no seu art® 1°, a definir crime do
seguinte modo: “Crime, ou delicto, é o facto voluntario declarado punivel pela lei penal.” E acrescentava, no artigo 2°:
“A punigio da negligéncia nos casos especiaes determinados na lei, funda-se na omissio voluntaria de um dever” LEVY
MARIA JORDAO comentava que, para que, criminalmente falando, o facto se possa considerar
voluntario, “é wister que 0 mal produzido, isto ¢, que o resultado da accao on omissio seja consequencia da intelligencia e da
liberdade do homem. Esta feicao particular que apresenta a vontade humana, dirigindo a accao on omissio a um resultado
criminoso, constitue a intengao ...” — Commentario ao Codigo Penal Portugnez, Vol. 1, pags. 7-8.

4 Embora, por vezes, se fale no Codigo Penal de 1982 e no Cédigo Penal de 1995, consideramos que tais
referéncias ndo sdo correctas, pois consideramos que em 1995 ocorreu apenas uma revisdo do Codigo
Penal de 1982; nao se trata, pois, a nosso ver, de um novo Cdédigo. O mesmo espirito, a mesma
sistematica (nas suas linhas gerais), os mesmos principios; se quisermos, as mesmas linhas politico-
criminais. Alids, ¢ a prépria lei que aponta, claramente, para o caricter unicamente de revisio da alteracdo
feita em 1995 relativamente ao Cédigo Penal; na verdade, afirma-se no Decteto-Lei n° 48/95, de 15 de
Margo, que “o Cddigo Penal de 1982 permanece vilido na sua esséncia’, afirmando-se, no artigo 1° daquele
Decteto-Lei, que “ o Cddigo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n° 400/ 82, de 23 de Setembro, é revisto ¢ publicado em
anexo”.  Assim também, TERESA PIZARRO BELEZA, ““Como Uma Manta de Penélope”: Sentido e
Oportunidade da Revisio do Codigo Penal (1995)°, e EDUARDO MAIA COSTA, “A Revisao do Codigo Penal:
Tendéncias e Contradigies”.

4 Todas as referéncias feitas ao Codigo Penal — e, bem assim, a outros diplomas — referem-se, salvo
indicagdo em contrario, a0 Cédigo Penal vigente, ou seja, o de 1982/95 (vd. a nota antetior).

47 Ao contrario, por exemplo, no Direito alemao o legislador ndo definiu o dolo, sendo a sua definicao feita
a partir dos preceitos relativos a negligéncia (paragrafos 16 e 17 do Codigo Penal) e da contraposicio feita
entre dolo e negligéncia (no paragrafo 15 do Cédigo Penal).
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E, pois, daqui que vamos partir para a analise da estrutura e do objecto do dolo, para

9548

depois tentarmos compreender o modo como se obtém o seu “conhecimento” em sede

de decisio judicial (o que constitui, afinal, o objecto deste nosso trabalho).

Diga-se, antes de prosseguirmos, que 0s tragos gerais atinentes a estrutura e objecto do
dolo que a seguir elencaremos sao validos, de um modo genérico e a trago grosso, quer
q g > g (; g 5
para os cultores do sistema neo-classico, quer para os cultores do finalismo e do pos-
finalismo, pois sio tragos “imunes” (digamos assim) a colocagdo do dolo no tipo ou na

49 . e .
culpa™ — desde que, naturalmente, para os cultores do sistema neo-classico, se frise que os
mencionados tracos do dolo respeitam apenas a uma parte dele, ou seja, aquela parte a que
CAVALEIRO DE FERREIRA chama “representa¢iao” (o termo “consciéncia” é reservado
pelo autor para a relagio do agente com a ilicitude do seu facto) e “elemento volitivo do

dolo” relativo “a materialidade do facto tipico”™.

Ora, quanto 2 estrutura do dolo™, é ponto pacifico que 0o mesmo é composto por um
bl bl

elemento cognitivo ou intelectual e por um elemento volitivo. Nas expressivas palavras de

48 Adiante, em IV, justificaremos as aspas.

4 O que, além do mais, por exemplo, nos faz interrogar acerca da verdadeira utilidade da discussao relativa
a colocac¢io do dolo em uma ou outra categoria.

50 17d. Licdes de Direito Penal, 1, pags. 285/286. Assim também, EDUARDO CORREIA, em Direito Crimsinal,
1, pags. 367 e ss., onde, por exemplo, identifica dois elementos no dolo, um intelectual e outro volitivo ou
emocional, afirmando que o primeiro se traduz “no conbecimento dos elementos ¢ circunstancias descritas nos tipos
legais de crimes, sendo costume distinguir entre o conbecimento material desses elementos e o conbecimento do seu sentido ou
significagao” (pag. 367). Naturalmente, poderfamos citar outros autores em tepresentacio da escola neo-
classica; FIGUEIREDO DIAS, por exemplo, ainda que com as suas especificidades (algumas ja uma
superacido dos postulados daquela escola). Porém, e porque outro ¢ o ponto essencial do nosso trabalho, ao
que acresce a similitude, quanto aos seus tracos gerais, do pensamento dos varios autotes de fei¢do neo-
classica, dispensamo-nos aqui de o fazer. Contudo, nio resistimos a dar conta do pensamento de
MARCELLO CAETANO relativo a este particular, atendendo a expressividade dos termos que usa. Na
verdade, nas suas Lides de Direifo Penal, de 1936-37, o ilustre Professor treferia-se ao “elemento moral da
infraceao”, o “elemento que dig respeito a voluntariedade’ (pags. 204 e ss.), numa perspectiva claramente neo-
classica, colocando o dolo e a negligéncia no terreno da culpa. Nessa linha, definia dolo como “a vontade
intencional de praticar uma acedo on omissio, em vista de produzir um resultado anti-juridico e que o agente sabe que ¢ ilicito”
(pag. 211). Assim, o autor apontava (#biden) como elementos do dolo a vontade (do acto), a intencio (de
atingir o fim tipico) e a consciéncia do ilicito.

51 Apesar da filiacio neo-classica de CAVALEIRO DE FERREIRA, usa-se, neste ponto, a sua
terminologia, por nos patecer mais adequada (vd. Ligoes de Direito Penal, 1, pags. 282 ¢ ss.). Dissémos ja, alias,
que os tracos essenciais do dolo que aqui elencaremos sio validos, de um modo genérico e a trago grosso,
quer para os cultores do sistema neo-classico, quer para os cultores do finalismo e do p6s-finalismo. Nesta
exposicdo genérica sobre o dolo, seguimos alguns dos tratadistas mais reputados, portugueses e
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TERESA PIZARRO BELEZA®, “basicamente. .., dolo corresponde ao conbecimento e a vontade de

. e . . 53
praticar um certo acto que ¢ tipificado na lei como crime’.

elementos, tendo, contudo, presentes as palavras de MARIA FERNANDA PALMA,

Vejamos cada um dos referidos

quando afirma:  “...a distingao entre um elemento intelectnal e wum elemento volitivo torna-se,
fundamentalmente, uma distingao para efeitos de andlise. Na conduta intencional, nao hd qualquer

~ .. .~ . . . 54
separagdo entre o estado cognitivo e a volicao, que seja, realmente, vivida pelos agentes.”

3. Vejamos, pois, em primeiro /ugar, o mencionado conhecimento; o elemento cognitivo ou

intelectual do dolo.

Para se poder dizer que o agente actuou dolosamente, tem, prizo, que se poder dizer que o
agente conhecia os elementos objectivos essenciais do tipo que a sua conduta,
. . 55 . . . . .
objectivamente, preenche™. Ora, esses elementos objectivos essenciais (ou seja, 0s
. . . 56 - ,
elementos que definem o tipo) podem ser descritivos ou normativos™, isto ¢, podem ser

elementos correspondentes a conceitos da linguagem comum, vulgar, corrente (por

estrangeiros, citados, a final, na bibliografia, procurando os seus tracos comuns e assinalando algumas
diferengas que nos parecam de tomo, tomando em considera¢io 0 nosso tema.

52 Direito Penal, Vol. 11, pag. 180.

53 Assim também, por exemplo, JESCHECK, Tratado de Derecho Penal..., Vol. 11, pag. 398. Diga-se que o
conceito de dolo que o moderno Direito Penal conhece remonta ao Direito Romano tardio, devendo
chamar-se a cola¢ido a famosa frase do imperador Adriano (séc. II): “In maleficiis voluntas spectatur, non exitus.”
(citada em JESCHECK, Tratado ..., Vol. 11, pag. 397).

54 Distingdo entre Dolo Eventual ¢ Negligéncia Consciente em Direito Penal (Justificagio de um Critério de “Vontade”),
pag. 205.

55 Daqui decorre que um dos pontos fundamentais deste capitulo da teoria da infrac¢do criminal seja o de
saber exactamente quais os elementos objectivos essenciais do tipo que tém de ser conhecidos pelo agente
e, nessa medida, que tipo de erro afasta o dolo, concebendo-se esse erro como falta de conhecimento ou
conhecimento infiel da realidade objectiva. 1. infra, a nota 65 (e também a nota 63).

56 Nao incluimos aqui, naturalmente, qualquer elemento emocional, como faz EDUARDO CORREIA, por
exemplo (vd. Direito Criminal, I, pags. 375 e ss.), elemento esse correspondente a consciéncia da ilicitude,
pois colocamo-nos ja (supra, 1 e 11-1) no campo pos-finalista, ficando, assim, essa consciéncia da ilicitude na
categoria de culpa. Afastamo-nos, assim, também da posicio de CAVALEIRO DE FERREIRA (Lifdes. ..,
pags. 292 e ss.), que considera fazer parte do dolo a consciéncia da ilicitude, chamando em defesa deste
entendimento o artigo 16°, n° 1 do Cédigo Penal de 1982/1995, na patte em que se refere a “proibicao”.
(Acerca da origem e do alcance deste preceito, vd. TERESA SERRA, Problemdtica do Erro sobre a icitude, e,
mais detalhadamente, O Problena da Consciéncia da licitude em Direito Penal, de FIGUEIREDO DIAS — obra,
alids, que esteve na origem deste mesmo preceito, o qual ndo corresponde ao projecto inicial de
EDUARDO CORREIA))
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oposicio a linguagem juridica (stricto sensi’), ou elementos correspondentes a conceitos da

linguagem juridica (stricto sensu).

Diga-se que ao falarmos aqui em elementos descritivos, fazémo-lo em sentido amplo,
englobando ai quer elementos estaticos, quer elementos dinamicos, ou seja, incluindo
também a previsido de um certo processo causal®, quando o tipo o exigir; sendo certo que a
amplitude do conhecimento do processo causal depende de estarmos na presenca de um
crime de forma vinculada ou de um crime de forma livre, pois, enquanto no primeiro caso,
o conhecimento ha-de englobar, nio s6 o significado da conduta em termos de
possibilidade (ou fatalidade) de verificagdo do resultado danoso, mas também o modo
como da primeira se chega ao segundo, ja no caso dos crimes de forma livre, importa
apenas conhecer o significado da conduta em termos de possibilidade (ou fatalidade) de
verificagdo do resultado danoso, sendo irrelevante o modo como da primeira se chega ao
segundosg. Ou seja, resumindo: o conhecimento do agente deve referir-se aos elementos do
tipo situados no passado e no presente, mas também, em certos casos, o agente ha-de
prever, nos seus tragos essenciais, os elementos tipicos futuros, em especial o processo

60
causal e o resultado”.

E este conhecimento de que se tem vindo a falar deve ser um conhecimento actual, sendo,
no entanto, certo que essa actualidade do conhecimento nao tem que corresponder a uma

~ . 61 ~ - . .
“nogdo viva e exacta de todos os pormenores’, nem tao-pouco a uma nogao tranquila, isenta de

57 Temos para nés que os conceitos da linguagem comum, vulgar, corrente, quando trazidos pata o
discurso e o proceder juridicos, se tornam conceitos da linguagem juridica. Dai termos feito apelo a uma
ideia de linguagem juridica stricto sensu, no sentido da linguagem cujos conceitos detivam e fazem apelo a
principios e regras juridicas.

58 Nio adoptamos aqui (nem pretendemos entrar nessa discussdo) qualquer posicdo acerca do problema da
causalidade zersus imputagdo objectiva. Usamos o termo processo causal de modo incaracteristico (se ¢ que
tal ¢ possivel), querendo unicamente significar a ligagdo entre uma certa conduta e um certo facto tipico(s)
— ou, se se quiser, entre a cria¢io de um certo risco ou perigo e um certo facto tipico(s).

59 A este respeito, € ja classico o exemplo do homicida que empurtra a sua vitima de uma ponte, com o
proposito de a matar, por afogamento, vindo ela a morrer por ter embatido num dos pilares da ponte. 17,
a este respeito, por todos, TERESA PIZARRO BELEZA, Direito Penal, Vol. 11, pag. 186.

60 Assim, por exemplo, JESCHECK, citado Tratado ..., Vol. 11, pag. 398. ROBIN DE ANDRADE, Direito
Penal, Vol. 11, pag. 49, escreve: “...fala-se em consciéncia ou previsao. Uma e outra dirigem-se a elementos diferentes; a
primeira aos jd presentes; a segunda aos ainda futuros.”

61 TERESA PIZARRO BELEZA, citado Direito Penal, Vol. 11, pag. 183.
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perturbacio emocional, dos elementos objectivos do tipo. Trata-se de uma actualidade
minima, compativel com uma no¢io dos elementos objectivos do tipo difusa e/ou sujeita a
perturbacio emocional. Nao necessariamente um conhecimento vivo, nitido, reflectido
acerca dos elementos objectivos do tipo, mas unicamente um conhecimento que possibilite

a percepgao das coordenadas basicas da realidade objectiva.

Diga-se, por outro lado, que o conhecimento relevante respeitante aos referidos elementos
normativos do tipo nao tem que consistir em uma exacta apreciagao ou conhecimento

L N ~ C 5962
técnico-juridicos, mas tao-s6 em uma “valoragao paralela na esfera do leigo™".

Por aqui se vé como o conhecimento da realidade é elemento primordial e indispensavel do
dolo criminal, pois a vontade (ou, a0 menos, a aceitagao) de lesao de um bem juridico
pressupde, necessariamente, o conhecimento dos elementos geradores (a0 menos,
potencialmente) dessa lesio. Assim sendo, uma auséncia de conhecimento ou um
conhecimento infiel de tais elementos terdo como consequéncia a auséncia do dolo, pois
estaremos na presenca da negagao do elemento de conhecimento requerido pelo dolo, ou
seja, 0 agente ndo conhece elementos aos quais, segundo o tipo em causa, deve estender-se
o dolo. Aqui se manifesta, pois, em primeiro 1ugar63, a teoria do erro em Direito Penal. (E
estamos a pensar, em primeira linha, nos elementos do facto tipico (tal como acima os
elencimos sumariamente), mas poderemos englobar aqui, nesta chamada a teoria do erro
em Direito Penal, as previsdes do artigo 16°, n® 1-2° parte64 e n° 2 do Cédigo Penal,

consagradas, respectivamente, as problematicas do erro sobre a proibicao e do erro sobre

62 Assim ensina, por exemplo, JESCHECK, Tratado ...., Vol. 11, pag. 400 e, novamente, pag. 421.

63 Dizemos em primeiro lugar, porque, no campo da culpa, ha ainda que considerar a falta de consciéncia
da ilicitude. Relativamente a este ponto, sd. FIGUEIREDO DIAS, citado O Problema da Consciéncia da
Licitude. . ., incontornavel, e TERESA SERRA, citado Problemitica .... Também acerca da questio do etro
sobre a ilicitude, maxime a tespeito da evolug¢do do modo de o Diteito Penal tratar o “erro de direito” e
também a respeito da superagdo dos conceitos de “etro de facto” e “erro de diteito” e da emergéncia, no
discurso penal, dos conceitos de “erro sobte o tipo”, “etro sobre a proibi¢io” e “erro sobre a ilicitude”, »d.
MARTIM DE ALBUQUERQUE, “Para uma Distingao do Erro sobre o Facto ¢ do Erro sobre a licitude em Direito
Penal’; também para a teoria do etro penal, de um modo geral.

64 Sio nossas também as duvidas expressas por TERESA SERRA, em Problenitica do Erro Sobre a licitude,
acerca do bem fundado da solugdo da 2* parte do n° 1 do artigo 16° do Cédigo Penal.
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os pressupostos das causas de justificagdo, embora as mesmas tenham as suas

. . - ~ 65
especificidades — que aqui, naturalmente, nio trataremos" .)

4. Para além do elemento cognitivo ou intelectual do dolo®, ou seja, para além do
conhecimento (com o alcance e os contornos que — muito sinteticamente — procuramos
expor no ponto precedente) da realidade objectiva (lato sensu) que interessa ao tipo, é
comum identificar e tratar no dolo uma dimensio de vontade, o chamado elemento
volitivo do dolo. Elemento este que se traduz na vontade de realizar uma certa conduta

e/ou® de obter um certo resultado.

Tenha-se, contudo, em atengao, desde ja, que o termo vontade deve, aqui, ser entendido
com a devida cautela, ja que o elemento volitivo do dolo nao ¢é apresentado com a mesma
configuracio em todos os casos. Na verdade, é comum elencar trés “formas” ou
“espécies” de dolo, sendo certo que a distingao entre elas assenta, sobretudo (mas nio
exclusivamente), em diferentes configuragoes do elemento volitivo do dolo. Teremos,

: : o 68 69
assim, o dolo directo, o dolo necessario e o dolo eventual™ *. Detenhamo-nos um pouco

65 Nio tendo este trabalho como objecto a problematica do erro em Direito Penal (nem sequer — como
objecto directo — a problematica do dolo na sua concep¢io dogmitica), e sendo tal problematica pouco
relevante para o tema que nos ocupa, a men¢do que aqui fazemos, a /latere, a tal problematica, ndo nos
obriga, a nosso vet, a entrar na analise da mesma, nem na exposicdo dos seus principais pontos. Sempre
diremos, contudo, que, quanto a tais pontos, aderimos, de um modo geral, as posi¢Ges expendidas por
TERESA PIZARRO BELEZA e TERESA SERRA, respectivamente, em Direito Penal, Vol. 11, pags. 187 e
ss., ¢ Problemdtica do Erro Sobre a llicitnde. Ainda na doutrina portuguesa (e sem desconsidera¢io ou
desconhecimento em relagdo a outros), referimos, para além dos tratadistas, JOSE ANTONIO VELOSO,
Erro em Direito Penal, MARTIM DE ALBUQUERQUE, “Para uma Distingao do Erro sobre o Facto e do Erro
sobre a licitude em Direito Penal’, ¢ LUMBRALES, “O Erro em Direito Penal’. Quanto a doutrina estrangeira,
cite-se, por todos, JESCHECK, citado Trafado ..., Vol. 11, pags. 411 e ss..

66 Para cuja definicio podemos sempre convocar a definicio de TERESA PIZARRO BELEZA, em jeito
de sintese (Direito Penal, Vol. 11, pag. 24), ainda que essa defini¢do pretenda referir-se a todo o elemento
subjectivo do tipo: “Parte subjectiva do tipo é ndo ja aquilo que objectiva e realmente verificon, mas a representagio dessa
sitnagao objectiva na mente do agente.”’

67 Com esta alternativa, pretendemos referir-nos, por um lado, a distingdo entre crimes de resultado e
crimes de mera actividade e, por outro lado, dentro dos primeiros, a distingdo entre crimes de forma livre e
crimes de forma vinculada.

% Seguimos, na terminologia, TERESA PIZARRO BELEZA, Direito Penal, Vol. 11, pags. 205 ¢ ss..
Contudo, a0 usarmos aqui estes termos, “ditecto”, “necessatio” e “eventual”, nio ignoramos que sobre
esta matéria, na doutrina, existe bastante flutuagio terminolégica. JESCHECK, por exemplo, no seu citado,
Tratado ..., Vol. 11, a pags. 401 e ss., sob a epigrafe “classes de dolo”, usa os seguintes termos: zntengio (Absichi),
para 0s casos em que O autor persegue a ac¢do tipica ou o resultado requerido pelo tipo, os casos em que
temos a vontade dirigida a uma meta (domina, pois, o elemento volitivo); dolo directo (direkter 1orsat3) para
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mais em cada uma destas formas ou espécies de dolo, mas nao sem antes deixar enunciados
dois tragcos que importa reter a proposito do elemento volitivo do dolo — e que sao comuns

as tres referidas “formas” ou “espécies” de dolo.

Em primeiro lugar, cumpre ter em atengao que, tal como o conhecimento caracteristico do
dolo, também a vontade tem que ser actual, no sentido de podermos encontrar uma ligagao
entre a resolugdo e o facto tipico. Razao pela qual devem considerar-se irrelevantes os

chamados dolus antecedens e dolus mb&eqmmm.

Em segundo lugar, cumpre notar que o elemento volitivo pode ndo abranger todos os
aspectos da realidade objectiva tipicamente relevantes abrangidos pelo elemento intelectual
(v.g., circunstancias do tipo objectivo cuja verificagao ¢ independente da vontade do agente,
mas que sao relevantes para caracterizar a sua conduta e a sua resolu¢do como criminosas,
como, por exemplo, a idade da vitima nos crimes de estupro e de actos homossexuais com
menores™). O objecto do elemento volitivo é unicamente a conduta e¢/ou o resultado
tipicos’®, ndo abrangendo as circunstincias que concorrem para a relevancia tipica de tal
conduta e/ou de tal resultado mas sao independentes (na sua existéncia, nao na sua

relevancia) da resolugio e da actuagio do agente”.

0s casos em que o autor sabe, de certeza, que vao realizar-se, com a sua ac¢io, determinados elementos do
tipo, prevé como certa a producio do resultado tipico (aqui domina, pois, o factor do
conhecimento/elemento intelectual), hd uma meta que guia a ac¢do, mas essa meta ndo é a ac¢do ou o
resultado tipicos; por fim, dolo eventual (bedingter 1orsatz), para os casos em que o autor considera seriamente
como possivel a realizacdo do tipo legal e conforma-se com essa possibilidade. Por seu lado, WELZEL usa
os mesmos termos de JESCHECK, chamando também ao dolo eventual dolo condicionado; veja-se “Lo
Injusto de Los Delitos Dolosos”, maxime pags. 137 e ss.. Ja, por exemplo, GIMBERNAT ORDEIG, em “Acerca
del Dolo Eventual’, fala em “dolo ditecto de primeiro grau”, “dolo directo de segundo grau” e “dolo
eventual”.

% Estas trés “espécies” ou “formas” de dolo sdo associados, respectivamente, aos numeros 1, 2 ¢ 3 do ja
aqui transcrito artigo 14° do Cédigo Penal. Veja-se, por exemplo, CAVALEIRO DE FERREIRA, Liges
..., pags. 293 e ss. (o autor identifica o que chamamos, no texto, dolo directo como “inten¢do” e o que
chamamos, no texto, dolo necessario como “dolo directo”).

70 Assim, por exemplo, CAVALEIRO DE FERREIRA, Liges ..., pags. 298 e 299, ressalvando, e bem, a
questao das actiones liberae in cansa. Assim também, JESCHECK, Tratado de Derecho Penal.. ., Vol. 11, pag. 339.
7 Previstos e punidos, respectivamente, pelos artigos 174° ¢ 175° do Cédigo Penal.

2 17d. supra, nota 67.

73 A este proposito, diz CAVALEIRO DE FERREIRA, em sede de analise do elemento cognitivo ou
intelectual do dolo, que “a representagio pode tomar a forma de “previsao”, enguanto conbecimento do facto que o agente
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Posto isto, veja-se agora a primeira das “formas” ou “espécies” de dolo comummente
assinaladas que acima referimos, o dolo directo. No dolo directo — é ponto pacifico —, o
agente actua com vista a realizagao do facto tipico, ou seja, actua animado pela vontade de
realizar o facto tipico. O dolo directo é, pois, uma “forma” ou “espécie” de dolo em cuja
caracterizagdo sobreleva o elemento volitivo, em detrimento do elemento cognitivo ou
intelectual, que nao permite distinguir o do/us directus das outras formas ou espécies de dolo
referidas, ja que a realidade objectiva tipica pode ser configurada como necessaria ou
apenas possivel (e até, estamos em crer, improvavel)’®. O que importa, no dolo directo, ¢é a
vontade de realizar o facto tipico, ¢ esse o objectivo do agente, ao actuar. Daf identificar-se
o dolo directo, tradicionalmente, com o termo intencao. Dando conta disto, estabelece o
n° 1 do artigo 14° do Cdédigo Penal: “Age com dolo quem, representando um facto que preenche um

tipo de crime, actuar com intengdo de o realizar”’

Ja no dolo necessario, o objectivo do agente, ao actuar, nio ¢ a realizagdo do facto tipico,
mas outro facto, sendo certo que ¢ a realizacdo deste segundo facto que anima a vontade
do agente. Contudo, ao representar e querer este segundo facto, o agente representa como
consequéncia necessaria da sua conduta o facto tipico, aceitando, ao actuar, tal
consequéncia. Estamos, pois, na presenca de uma forma de dolo que, ao contrario do dolo
directo, apenas admite uma certa configuracao do seu elemento intelectual ou cognitivo, o
facto tipico como consequéncia necessaria da conduta, e nido apenas possivel. Isto
pressupde a colocagao do facto tipico, ndo no centro da vontade do agente, mas em uma
zona periférica dessa vontade (se assim nos podemos exprimir), uma zona relativa as
consequeéncias inevitaveis de uma conduta e, ainda assim, aceites, em ordem a realizagao do

objectivo que o agente tem ao actuar’". Nesta linha, o artigo 14° do Cédigo Penal, no seu n°

intenta cometer, ou de “conbecimento”, enquanto tem por objecto circunstincias preexistentes d perpetracio do facto e que
constituem também seus elementos essenciais” (Ligoes. . ., pag. 290).

74 Afastamo-nos, assim, da asser¢io de CAVALEIRO DE FERREIRA, segundo o qual, “no dolo intencional e
no dolo directo ... [0 agente| fag em principio uma prognose, uma previsio de certega, da realizacio do crime” (Ligdes. . .,
pag. 290).

75 Diz CAVALEIRO DE FERREIRA (Lides... citado, pag. 294): “O priprio comportamento como meio de
realizar um fim subjectivo é, com as consequéncias necessarias que acarreta, fim do agente, pois que quem quer o fim quer os
meios que utilizon para o alcangar."
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2, estabelece: “Age ainda com dolo quem representar a realizacdo de um facto que preenche um tipo de

crime como consequéncia necessaria da sua conduta.”

Por ultimo, o dolo eventual, onde o elemento intelectual é caracterizado pela possibilidade
de produciao do facto tipico, caracterizando-se o elemento volitivo (tal como no dolo
necessario’®, mas com menor intensidade, dada a diferenca entre os elementos intelectuais
de uma e outra “forma” ou “espécie” de dolo) pela aceitagao da produgao do facto tipico,
representado como possivel em consequéncia da conduta do agente. O artigo 14°, n° 3 do
Coédigo Penal, nesta linha, estabelece: “Quando a realizagao de nm facto que preenche um tipo de
crime for representada como consequéncia possivel da conduta, ha dolo se o agente actuar conformando-se
com aquela realizacao.” Assim, também aqui o agente nao tem como objectivo imediato do
seu agir o facto tipico, mas outro facto, sendo, no entanto, o facto tipico uma consequéncia
possivel desse agir, consequéncia que o agente representa e aceita. Por outras palavras, a
consequéncia secundaria (e tipica) da ac¢do que constitui a meta do agente introduz-se na
decisdo de realizar o facto como uma possibilidade tida como séria pelo agente; este ainda
assim, deseja que as coisas “sigam o sen curs””. Esta aceitagio — note-se — é menos intensa
do que no caso do dolo necessario, pois, enquanto neste caso se trata de aceitacio de uma
fatalidade, no caso do dolo eventual trata-se da aceitagao apenas de uma possibilidade. Em
ambos os casos, a atitude do agente caracteriza-se por uma indiferenga em relagao ao facto
tipico, sendo, no entanto, certo que tal indiferenca ha-de ser mais intensa e mais marcante

- . ~ : : 78
em relagdao a um facto tido como certo do que em relacio a um facto tido como incerto™.

76 Ao acentuarmos que a distin¢do entre o dolo necessirio e o dolo eventual entronca no elemento
intelectual do dolo, e nio tanto no seu elemento volitivo, determinando o primeiro a “intensidade” do
segundo, nio estamos a perfilhar uma teoria da verosimilhanga, segundo a qual se poderia prescindir do
elemento volitivo do dolo bastando-lhe o conhecimento. Nio ignoramos que tal teoria nio ¢ a teoria que a
nossa lei tem subjacente. E mais: ndo ignoramos (e frisamos) que é possivel conhecer e todavia nio
desejat, ndo querer ou ndo aceitar. O que dizemos ¢ tdo s6 que a representa¢do de algo como certo deve
implicar uma aceitagdo em “maior grau” ou mais “intensa” do que a representagdo de algo apenas como
possivel.

77 A expressio ¢ de JESCHECK (“darauf ankommen Lisst”); veja-se o seu Tratado... citado, pag. 411 do Vol.
II. Para JESCHECK, ao contririo, na negligéncia consciente, o agente representa a consequéncia
secunddria, mas acaba por afasta-la como realidade possivel, deixando, portanto, de queré-la ou, a0 menos,
de aceita-la.

8 CAVALEIRO DE FERREIRA (ob. cit., pag. 295) fala em “enfraquecimento ou degradacio do elemento
cognoscitivo e do elemento volitivo do dolo eventual”.
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Dai podermos dizer que, no dolo eventual, o facto tipico se coloca numa zona ainda mais
periférica (por referéncia ao dolo necessario) da vontade do agente (se assim nos podemos
exprimir, uma vez mais), a zona das consequéncias possiveis e, ainda assim, aceites”, em

ordem 2 realizacio do objectivo do agente®.

Razdo pela qual faz sentido discutir — como se tem discutido — se, nestes casos, ainda
podemos falar de dolo, se o dolo eventual deve ainda pertencer ao terreno do dolo,
constituindo o seu limite inferior, ou se deve ja pertencer a outra categoria da teoria da
infracgio®. Razdo pela qual faz também sentido discutir e tentar esclarecer a distingdo —
como se tem discutido e tentado® — entre dolo eventual e negligéncia consciente® ou entre
dolo e negligéncia fout conrt *. Nio pretendemos aqui entrar nestas questdes, pois nio é
delas que o nosso trabalho se ocupa. Nao poderfamos, contudo, deixar de as referir — antes

de concluirmos esta segunda parte do nosso trabalho® ainda que muito

bl

7 Um bom exemplo, a este respeito, ¢ a seguinte decisdo do Supremo Tribunal de Justica (Acérdao de
21.11.84, BM]J, 341, 260): “Pelo facto de nao existir, no dolo eventual, uma intencao directamente dirigida a consumagio do
crime, nem por isso se pode diger que o agente nao tomon uma decisao sobre ele.”’

80 Cabe aqui dizer que ndo acompanhamos os autores que consideram ndo existir ou nao relevat, no dolo
necessatio (e, bem assim, no dolo eventual), o elemento volitivo. Assim, entre outros, GIMBERNAT
ORDEIG (“Acerca del Dolo Eventual’, pag. 142), citando STRATENWERTH e SCHMIDHAUSER, e
ROBIN DE ANDRADE (Direito Penal, 11 Vol., pag. 67). Certo é que, ao contrario do dolo directo, nestas
duas “formas” ou “espécies” de dolo, o elemento marcante nido ¢ o elemento volitivo, o que nio significa,
porém, que o mesmo nio esteja presente, devendo até ser diferente a sua configuracdo, como ja referimos,
em consequéncia da diferente configuracio do elemento intelectual.

81 Sobre o ponto, veja-se STRATENWERTH, citado Derecho Penal ..., pags. 108 e ss..

82 174. STRATENWERTH, como na nota anterior, enunciando as teorias/critérios habituais de distingio
entre as duas figuras (probabilidade, confianca, consentimento, conformagdo). Também TERESA
PIZARRO BELEZA, Direito Penal, Vol. 11, pags. 210 e ss., enunciando teorias e criticas. Ainda ROBIN
DE ANDRADE, idéntico, em Direito Penal, Vol. 11, também com referéncia detalhada as formulas de
FRANK e dificuldades das mesmas, pags. 69 e ss.. Incontornavel, sobre o ponto, ¢ a obra de MARIA
FERNANDA PALMA Distingao Entre Dolo Eventual e Negligéncia Consciente em Direito Penal (Justificagio de nm
Critério de “V'ontade™), obra onde a autora nos dd conta dos critérios de distin¢do entre as duas figuras, em
trés perspectivas fundamentais, a de concep¢do normativa da culpa, a do finalismo e a dos autores que
adoptam um “modelo funcional de dogmatica penal”, propondo um critério assente no reconhecimento de
um elemento volitivo no dolo (com uma certa configuragio), de um passo, e, de outro, no reconhecimento
da necessidade de estudar o problema a partir de grupos de casos diferenciados (a autora elenca cinco
grandes grupos de casos — pags. 201 e ss.).

83 Sobre este ponto, pode ver-se, por exemplo, JESCHECK, expondo as varias teorias sobre a distingdo em
causa, no seu Tratado ..., Vol. II, pags. 405 e ss..

8 Veja-se em JAKOBS, Derecho Penal — Parte General, o capitulo dedicado ao problema.

85 Como ja dissémos, a nossa preocupacio, nesta segunda parte deste trabalho, foi unicamente enunciar os
tragos gerais do dolo penal, tal como configurado pela doutrina, e tendo como referéncia o enunciado do
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esquematicamente, nao s6 por ser de relevo o seu lugar no pensamento penal, zaxime sobre
os clementos de natureza subjectiva da teoria da infrac¢do, mas também por serem da
maior relevancia as consequéncias da distingao ao nivel da puni¢ao, em virtude do caracter
excepcional das condutas tipicas negligentes, entre noés estabelecido no artigo 13° do
Coédigo Penal. Qualificar uma determinada conduta como dolosa ou negligente significara,

amitde, escolher entre a punibilidade e a impunidade®.

artigo 14° do Cdédigo Penal. Nio curaimos do conceito de dolo, nem sequer das virtudes e defeitos dos
referidos tragos gerais do dolo penal tal como configurados habitualmente — nio ¢ esse o escopo do nosso
trabalho, ainda que o seu escopo e os seus tesultados acabem por ter relevancia nesse campo. Do mesmo
modo, ndo curamos de “formas especiais” de dolo (se assim podemos dizer, por comodidade de
expressdo), como o dolo de perigo ou o dolo especifico. Sobre o primeiro, ndo pode deixar de citar-se o
trabalho de RUI PEREIRA, O Dolo de Perigo (Contribuigio para a Dogmatica da Imputacio Subjectiva nos Crimes de
Perigo Concreto) - também com importincia para os tragos gerais do dolo penal; relativamente ao dolo
especifico, veja-se, por exemplo, CAVALEIRO DE FERREIRA, pdgs. 299-300 do citado Lides ..., ¢
ROBIN DE ANDRADE, obra citada, pags. 75-76.

86 Assim frisam, por exemplo, MARIA FERNANDA PALMA, Distingao Entre Dolo Eventual e Negligéncia
Consciente em Direito Penal (Justificacio de um Critério de “V'ontade”), a abtir, ¢ TERESA PIZARRO BELEZA,
Direito Penal, Vol. 11, pag. 209.
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III. QUESTAO-DE-FACTO - QUESTAO-DE-DIREITO
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1. Acompanhamos CASTANHEIRA NEVES, quando afirma® que “udo se pode compreender
hoje um qualquer modelo metidico-juridico sem reflectirmos problemitica e criticamente sobre a suna
intencionalidade no quadro global do pensamento juridico e ai também sobre os seus pressupostos
constitutivos — o problema especifico do método juridico ¢ actualmente, e porventura mais do que nunca, nma
dimensao da problematica do direito e do correlativo pensamento juridico”. Sendo certo que — continua

o citado autor® = “o campo charneira entre esta problematica geral ¢ aquele problema especifico é a
metodologia (methodos-loges)”. Central ¢, pois, o problema metodolégico-juridico; central é,
pois, por outras palavras, o pensamento do proceder juridico, o pensamento do proceder
orientado para a realizacgio do Direito, no quadro global do pensamento juridico.
Pensamento esse onde podemos e devemos identificar dois momentos: um momento
analitico (ou tedrico-descritivo), orientado para a procura dos problemas, dos mecanismos
e das exigéncias da pratica juridica, e um momento normativo (pratico-constitutivo),
marcado por uma intencao problematica, reflexiva e normativa. Ou seja, no pensamento
sobre o proceder juridico, sobre a realizagdo do direito, “@ pritica judicativo-decisiria nao poderd
ser mero objectivo de nma ideal construgao metidica, nem simples objecto de uma analitica descrigao, impée-

" A metodologia juridica procura,

se antes como problema para nma orientadora reflexao critica
assim, nao apenas conhecer o método praticado, nem tdo-pouco construir, sem mais, um
método, mas também (e sobretudo) reflectir sobre o problema da realizacio do direito,
para criticamente o orientar no seu juizo decisério. Nem s6 descri¢do, nem sé prescricao,
sobretudo problematizacdo. “Pensamento de wma pritica para wuma praitica”, nas certeiras
palavras de CASTANHEIRA NEVES, uma vez mais®. Ou, nas palavras de KARL

LARENZ", a “auto-reflexio” da jurisprudéncia.

87 Em Metodologia Juridica (Problemas Fundamentais), pag. 9.

88 Thidem.

8 CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica (Problemas Fundamentais), pag. 15.
9 Obra citada na nota anterior, pag. 15.

N Vd. Metodologia da Ciéncia do Direito, maxime pags. 149 e ss. e 208 e ss..

30



Assim fixados a importancia e o campo do problema metodolégico-juridico no quadro
global do pensamento juridico — ainda que de modo muito esquematico —, importa agora
fixar a importancia e o campo do problema da distingdo entre a questio-de-facto e a
questao-de-direito no quadro do problema metodolégico-juridico. Ora, a problematica da
distingdo entre a questdo-de-facto e a questao-de-direito tem importancia capital neste
quadro”, pois nela — como talvez em nenhuma outra — se revela o modo como se processa
a decisao juridica, enquanto fenémeno de conhecimento e, 7pso facts, de criagao. E ao
dizermos que a decisao juridica, sendo um fenémeno de conhecimento, ¢ um fenémeno de
criagao, queremos significar que ja se ultrapassou (ainda que nao inteiramente), no que a
aplicacao do Direito diz respeito, o modelo légico-subsumtivo do silogismo judiciario, hoje
substituido por modelos explicativos que acentuam o papel criador do juiz, enquanto
sujeito de conhecimento, na decisao judicial e que apontam para um modelo que nao se
estriba na ideia (que ¢ uma dicotomia) de o facto e o direito, mas simultaneamente o direito
do facto e o facto do direito. Como exemplo, pode apontar-se o modelo do “circulo
hermenéutico”™. Sublinhada a importancia do momento da applicatio no “edificio” juridico,
facilmente se compreende a importancia que, no pensamento sobre esse “edificio”, adquire
a reflexdo acerca dos procedimentos caracteristicos desse momento da applicatio.
Reveladora, por exceléncia, desses procedimentos, a distingdo entre a questao-de-facto e a
questao-de-direito obtém, assim, um lugar central no problema metodolégico-juridico e,
por essa via, no pensamento juridico. Pensar a distingdo entre a questio-de-facto e a

questao-de-direito ¢, desta sorte, e em ultima andlise, pensar o Direito.

Ora, no ramo do Direito e no capitulo da teoria da infracgdao criminal em que situamos o
presente trabalho, pensar a distingao entre a questao-de-facto e a questao-de-direito sempre
auxiliard a pensar a decisdo penal, quer no que ela tem de comum com qualquer decisao

judicial quer no que ela tem de especifico, e também (com isso) a pensar o dolo e, a final, o

92 Constitui “o nddulo problemditico-metodoligico do pensamento juridico”, nas palavras de CASTANHEIRA
NEVES, no Preficio da sua dissertacio de doutoramento, Questio-de-Facto — Questio-de-Direito on o Problema
Metodoligico da Juridicidade (Ensaio de nma Reposicao Critica) - 1, A Crise.

9 Sobre este ponto, pode ver-se, por todos — e além da citada dissertagio de doutoramento de
CASTANHEIRA NEVES —, JOSE LAMEGO, Hermenéutica ¢ Jurisprudéncia (Andlise de nma “Recepgao”).
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problema penal, por si e como parte do problema juridico. Naturalmente, nao
ambicionamos neste trabalho tratar destas questdes, mas tao-sé (e ja sera muito, se O
conseguirmos) tratar a questao sugerida pelo titulo do presente trabalho. Apenas dizemos
que o tratamento da questdo proposta no presente trabalho pode ser (¢, deve ser) um ponto
de partida e de auxilio para o tratamento de questdes mais vastas. Afinal, encontrar e
esclarecer os tracos de juridicidade num problema mais nao sera do que tentar contribuir
para encontrar e esclarecer os tracos da juridicidade fout court. Um problema juridico é
sempre parte do problema juridico, sendo certo que, aristotelicamente, sempre
consideramos que, sem conhecer as partes, nunca poderemos sequer tentar conhecer o

todo™,

Mas importa também dizer que a distingao entre a questao-de-facto e a questio-de-direito,
para além do terreno ja assinalado, adquire uma importancia nado menos significativa em
outro terreno, nio ja reflexivo e compreensivo (e ainda assim ..), mas “operativo”,
processual, ou seja, o terreno dos recursos” e dos poderes de cognicio do tribunal de
recurso. Esclarecer a distingdo entre questdo-de-facto e questio-de-direito sempre
contribuird para fixar o ambito do recurso e dos poderes de cognicio do tribunal de

recurso.

Certo ¢ também que esta questio se cruza com a problemitica da motivacdo™ das decisdes
judiciais, pois 0 modo de conhecimento da questdo-de-facto ha-de ser diferente do modo
de conhecimento da questio-de-direito e, ipso facto, diferentes hao-de ser os modos de

motivagio (e de comunicagio”) desse conhecimento. ‘“Preender discriminar aquelas duas

9 O pensamento de um problema como ponto de partida para o pensamento do sistema.

95 O direito ao recurso ¢, ndo esquecamos, um direito fundamental, com cobertura constitucional, de mais a
mais quando a recente Lei Constitucional n® 1/97, de 20 de Setembro, actescentou ao n° 1 do attigo 32° da
Constitui¢io da Republica a referéncia “incluindo o recurso”.

% Motivacdo e¢ nio demonstragio ou fundamentagdo, como muito justamente refere CASTANHEIRA
NEVES, em Swumdrios de Processo Criminal, pag. 53, pois, na decisdo judicial, é de convic¢dao que se trata, ndo
de inteleccio.

97 Motivar é comunicar, ¢ hoje reconhecido. Todo e qualquer sistema social ¢ um sistema de comunicagao
com um especifico sentido. Esta é talvez a mais importante linha de for¢a da obra de NIKLAS
LUHMANN, devendo destacar-se, a este respeito, o seu livto Social Systems. Os processos judiciais sdao
(micro)sistemas sociais, o que implica que sejam constituidos por um nexo (auto-referencial) de
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questies € por explicitamente a problematica da validade e fundamentacio juridicas perante a realidade que
a suscita” - sublinha CASTANHEIRA NEVES”™. Na verdade, o que estd em causa na
motivacdo da decisio judicial ¢, em grande medida, a inteligibilidade social desta, a sua

capacidade de ser explicada, reconhecida e aceite, a luz de critérios de interpretagao social.

Como facilmente se concluird, a importancia que assinalimos ao problema da distin¢ao
entre a guaestio facti ¢ a quaestio juris é directamente influenciada pela investigacao e pelas
teses de CASTANHEIRA NEVES sobre este problema, as quais remontam, pelo menos, a
sua dissertacdo de doutoramento, Questao-de-Facto — Questao-de-Direito on o  Problema
Metodoldgico da Juricidade (Ensaio de nma Reposicao Critica) — 1, A Crise. Certo é que tal
investigacao e tais teses centram a referida distingao no processo metodolégico de aplicagao
do direito, mas nao é menos verdade que tal investigagdo e tais teses tém significativa
importancia no especifico terreno do recurso. Desde logo, porque CASTANHEIRA
NEVES, na sua referida obra se preocupa expressamente com o problema da distingdo
relativamente ao recurso perante o tribunal de revista. Depois, porque, na mesma obra,
elenca e analisa um manancial inesgotavel de informac¢do e de penetracio historica e
problematica da questio, tal como ela se desenvolve ao nivel dos supremos tribunais®. Por
ultimo (e sobretudo), porque o relevo metodolégico do problema e o critério que af se
encontre constituira, necessariamente, o verdadeiro fundamento normativo das posi¢oes

que venham a ser assumidas neste campo.

2. Sendo certo que, tradicionalmente'®, o problema da distingio entre a questio-de-facto e
a questao-de-direito tem sido colocado unicamente (ou quase unicamente) no campo do

recurso, mostra CASTANHEIRA NEVES, na sua ja referida dissertacio de doutoramento

comunicag¢des entre sujeitos, quer do ponto de vista intraprocessual, quer do ponto de vista extraprocessual
(digamos assim). Cada processo penal é, pois, um sistema de comunicacdo, que visa responder a uma
concreta questdo juridico-penal.

98 Preficio da sua citada dissertacao de doutoramento.

% CASTRO MENDES, no III° volume do seu Direito Processual Civil, a pags. 97, sobre os supremos
“...50 os erros de direito estio dentro do sen dmbito de apreciacao. Por
isso se diz que 0 Supremo ndo € uma terceira instancia, mas um tribunal de revista.”” Veja-se também a jurisprudéncia
ali citada pelo autor, na nota 101.

tribunais como tribunais de revista, escreve:
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e também em trabalhos posterioreslm, que historicamente, todas as orienta¢Oes afirmadas

, . ~ s . A : ~ . : 102
nesta matéria sao redutiveis a trés orientagcoes principais .

Em primeiro lugar, uma orientagao de indole estritamente l6gica, que utiliza a distingdo
entre conceitos de facto e conceitos de direito ou juridicos. Afirma esta orientagdo que
temos a questao-de-facto quando estiver a pensar-se algo mediante conceitos ou expressoes
de sentido comum, técnico ou cientifico nao juridico e uma questao-de-direito, pelo
contrario, quando a expressio ou conceito legal for usada com sentido especificamente

juridico (legal ou doutrinal)'®”.

Em segundo lugar, uma orientagio — da qual se faz quase sempre uma utilizagdo

concorrente com a anterior — de caracter gnoseologico, intencional, segundo a qual
questdo-de-facto sera a que se resolve através de juizos e actos puramente cognitivos,

questdo-de-direito a que implica juizos de valor ou actos de avaliagao.

Em terceiro lugar, pode mencionar-se uma orientagao que recorre a um critério puramente
objectivo, que traduz so, por outras palavras, a distingao entre normas e factos, opondo o

que for individual-concreto (questio-de-facto) ao conceitual (questao-de-direito).

Esta terceira orientacdo ficou irremediavel e naturalmente, ultrapassada logo que se
: 104 - . ~ ~ .

verificou” o caracter geral de certas determinacdes que se nao podiam entender

rigorosamente como juridicas, mas, que em virtude daquele caracter geral, nio podiam

subtrair-se a apreciagdo dos tribunais supremos, devendo para o efeito, ser tidas como

verdadeiras questoes-de-direito. Seria esse o caso das determinagbes correspondentes aos

100 Para uma panoramica acerca do ponto, veja-se também KARL LARENZ, Metodologia da Ciéncia do
Direito, pags. 370 e ss..

101 Veja-se, por todos, Metodologia Juridica (Problemas Fundamentais).

102 Seguimos, na exposi¢io feita no texto, a sintese feita por FIGUEIREDO DIAS (em “Crime
preterintencional, cansalidade adequada e questio-de-facto”, pags. 281 e ss.) acerca do trabalho de CASTANHEIRA
NEVES neste particulat, em virtude da clareza da referida sintese.

103 Este ¢, por exemplo, o entendimento de CASTRO MENDES — que pode ver-se exposto, ainda que nao
muito claramente, no I1I° Volume do seu Direito Processual Civil, pags. 96-103 e 217-223.

104 Assim afirma FIGUEIREDO DIAS, no citado “Crime preterintencional, causalidade adequada e questio-de-facto,
pag. 283.



chamados factos gerais e, sobretudo, as regras da experiéncia. Até porque, além do mais,
nao pode deixar de entender-se que a violagao de uma regra da experiéncia ¢ revisfvel na
medida em que ela “se traduz sempre na violagao da disposicao legal cujo conteiido ¢é precisado gragas a

regra da experiéncia’, como lembra FIGUEIREDO DIAS', citando RIGAUX — e com isto

antecipamos ja um pouco do que diremos na quarta parte deste trabalho.

Posto isto, vejamos agora o pensamento de CASTANHEIRA NEVES relativamente a esta
matéria, o qual, como ja referimos, coloca o problema muito para la da distingdo entre
questao-de-facto e questao-de-direito perante o tribunal de revista, ndo deixando, contudo,
o seu pensamento de ter repercussio neste campo (chegando o autor a enunciar um critério
especificamente orientado para a resolug¢ao do problema no campo do recurso perante o

tribunal de revista).

3. CASTANHEIRA NEVES parte de uma ideia de crise acerca do problema da distingao
entre questao-de-facto e questdo-de-direito, porque “v pensamento juridico ndo assume vilida e
antenticamente o problema ou porque se ocupa dele de um modo que simplesmente o oculta, on porque

»106

injustificadamente pensa té-lo ultrapassado’™”, e intenta, mais do que o seu esclarecimento, a

“reposicio do problema’”

— até porque, ¢ além do mais, o problema da distingdo entre “o
facto” e “o direito” tem sido colocado no modelo explicativo da decisdo judicial, de cunho
l6gico-subsuntivo, do silogismo judicidrio, modelo esse que cabe abandonar® e do qual
CASTANHEIRA NEVES se ocupa longamente na sua citada disserta¢ao de doutoramento
(designadamente no seu Titulo I), procurando demonstrar a sua “imvalidade metodoldgica”.
Naturalmente, aqui ndo pretendemos das conta do pensamento do autor em todo o seu

alcance, em todas as suas implicagdes (até porque o nao conseguirfamos, muito

provavelmente). Tentaremos apenas enunciar (de modo muito genérico) os tracos, a nOsso

105 Obra citada na nota anterior, pag. 283, nota 37.

106 CASTANHEIRA NEVES, na sua citada disserta¢ido de doutoramento, a pags. 86.

07 [hidem, pag. 87.

108 17, por todos, sobre esta questdo, JOSE LAMEGO, Hemmenéutica e Jurisprudéncia (Andlise de uma
“Recepean™).
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ver, centrais desse pensamento, especialmente aqueles que poderdo ter mais interesse para

o problema que nos propusémos tratar neste trabalho.

Muito esquematicamente, CASTANHEIRA NEVES entende que o caso su#b judice pde um
problema juridico (de Direito) numa certa situagdo historico-social, sendo certo que a
solucdo desse caso passa pela solucao da questdo-de-facto e da questio-de-direito que ele

levanta.

Ora, para CASTANHEIRA NEVES a questio-de-facto comporta dois momentos
fundamentais. Em primeiro lugar, a determinacio do ambito de relevancia juridica a
reconhecer a situagdo histérico-concreta problematica, ou seja, trata-se de delimitar e de
determinar, na globalidade da situacdo historica em que o problema juridico concreto se
situa, o ambito e o conteido da relevancia juridica dessa situacdo problematica. Este é,
afinal, o campo da “pré-compreensao”, da antecipacio de sentido, da intui¢ao de uma
relevancia juridica do caso, momento indispensavel para prosseguir. Em segundo lugar, a
comprovacao dos elementos especificos dessa relevancia e dos seus efeitos; aqui,
fundamentalmente, o problema da prova, o problema da verdade juridica como verdade
pratica. Mas ndo se trata, como nas concepgoes tradicionais, da prova de factos puros, mas
da comprovag¢iao de que o problema juridico, como problema pratico, existe, ou seja, tem

fundamento factico.

Quanto a questdo-de-direito, para o autor em causa, temos uma analise que distingue: a
questao-de-direito em abstracto, que tem por objecto a determinagdao do critério juridico
que havera de orientar e concorrer para fundamentar a solugao juridica do caso a decidir; a
questao-de-direito em concreto, que diz respeito ao problema do préprio juizo concreto
que ha-de decidir o caso sub _judice. De uma certa forma, a questio-de-direito em concreto
comporta uma comprovagao (ou nao) da questao-de-facto no primeiro dos seus sentidos
acima apontados. Podemos, pois, falar, a maneira de ENGISCH, de um ir e vir de
perspectiva entre o facto e a norma. Na verdade, a questio-de-facto determina a questio-
de-direito, mas esta, na sua vertente abstracta, determina a questao-de-facto, maxime no seu

primeiro momento. Ou, por outras palavras, por ordem logica e cronoldgica: questao-de-
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facto no primeiro sentido acima apontado e questdo-de-direito em sentido abstracto;
questao-de-facto no segundo sentido apontado; por fim, questao-de-direito em concreto.
Correspondendo a questao-de-direito em abstracto a escolha da norma aplicévelm, a norma
aplicavel mais nao ¢ do que uma hipétese de solugao do caso concreto, uma antecipagao ou
projecto de solugdo, que na questio-de-direito em concreto se submetera a uma verdadeira
experimentacio metodologica. A norma aplicavel ¢, desta sorte, um elemento
normativamente dinamico e aberto — aberto a problematizacio da questao-de-direito
concreta para que remete'’. Quanto 4 questao-de-direito em concreto — ou juizo decisério
— CASTANHEIRA NEVES considera que ela pode ser resolvida de duas formas: ou
através da mediacao da norma, se foi encontrada no sistema juridico uma norma aplicavel;
ou por auténoma constitui¢io normativa, se nao foi encontrada no sistema juridico uma

norma aplicavel.

Se a resolucao da questao-de-direito em concreto por auténoma constitui¢ao normativa é o
campo, por exceléncia, entre outras, das questdes das lacunas e da analogia' — e, em
ultima andlise, dos limites da juridicidade —, importa reter que, segundo o pensamento de
CASTANHEIRA NEVES, a resolu¢ao da questao-de-direito em concreto por mediagao da
norma comporta trés “momentos”’ ou “passos”’, a saber: um primeiro “momento”’, que
corresponde a confrontagao entre a norma-critério e o caso a decidir, com vista a
assimilagdo (total ou parcial) ou a ndo-assimilacio entre um e o outro; um segundo

“momento”, que corresponde a repondera¢io da problematica e da normatividade da

109 Usamos aqui o termo norma querendo significar todo o conjunto de normas convocadas para o caso su#b
Judice.

10 Em Metodologia Juridica (Problemas Fundamentais), a pags. 171, CASTANHEIRA NEVES acentua “... a
necessidade de um acto antdnomo de juizo, de uma antinoma (autonomamente assumida) intencao de juridicidade chamada a
Jfazer o corte juridico na continuidade, sem limites em si, da individualidade real, pelo gual se venba a separar a relevincia da
irrelevincia_juridicas, individualizando e circunscrevendo ao mesmo tempo o caso concreto decidendo”. Citem-se também
estas suas palavras (em “Inferpretagio Juridica”, pag. 653): ... ignalmente se reconbecerd que a norma s vem a ser
interpretativamente determinada através da concreta resolugao dos problemas juridicos que nela se fundamente ou que a invoque
como seu critério — “a interpretagio € o resultado do sen resultado” (Radbuch) -, pelo que também se falard aqui de nm
especifico circulo metodoldgico, andlogo ao “circulo hermenéntico” em geral.”

11 Questdes que nos dispensamos aqui de tratar, remetendo, por todos, e para uma teoria geral, para JOSE
DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito — Introdugio e Teoria Geral, pags. 419 e ss., ¢ JOAO BAPTISTA
MACHADO, Introdugio ao Direito e ao Discurso Legitimador, maxime pags. 192 e ss.. Pode também ver-se o
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norma, perante o caso concreto, na sua especificidade (podemos falar em especificagdo
teleologica) — “momento” em que, além do mais, sio convocados os ensinamentos da
doutrina e da jurisprudéncia; por fim, um terceiro “momento”, em que se faz apelo aos
fundamentos de validade sistematica, aos principios normativos, aos fundamentos
regulativo-constitutivos do sistema, que sao os fundamentos da normativa juridicidade do

sistema.

Pode, pois, dizer-se, em jeito de conclusio, a propoésito do pensamento de

CASTANHEIRA NEVES sobre esta matéria — pensamento de que tao resumidamente

demos conta -, que o autor ensaia, afinal, uma explicagao do proceder juridico que nos leva
1 5 112 113 . ~ .. ~

a concluir que — nas suas expressivas palavras ~ - “se a concreta realizacao do direito nao deve

entender-se em termos tao-so politico-sociais que eliminem a especificidade e antonomia da normatividade

Juridica enquanto tal, também essa realizacao se nao reduz a uma formal e logica deducao normativa de gque

fosse alheia uma intencionalidade normativo-material e de justeza problematico-concreta”.

E, antes de darmos por concluida esta terceira parte do nosso trabalho, cumpre deixar uma
ultima palavra para outro aspecto da obra de CASTANHEIRA NEVES, com relevancia
para a questao que temos vindo a tratar. Se, como se referiu, CASTANHEIRA NEVES —
para 12 da questio central que trata, no campo do problema metodolégico juridico —
também esboga um critério relativo a distingdo entre a questao-de-facto e a questao-de-
direito especificamente no que diz respeito ao recurso perante o tribunal de revista, entdo
cumpre aqui dar conta desse critério: reconhecendo autonomia dogmatica a esta questao
relativamente ao problema geral (metodolégico)'™’, CASTANHEIRA NEVES frisa que a
delimitagao do objecto do recurso de revista nao pode mais ser pensado “a partir do postulado
da coincidéncia entre ele e uma discriminagao directamente inferida da aprioristica distingdo entre “o facto” e
“o direito”; antes o fundamento daquela delimitacao ter-se-d de encontrar imediatamente, e apenas, no fin: e

na fungdo institucional on_juridico-processual do recurso, e o seu critério unicamente também nos termos

trabalho de MARIO BIGOTTE CHORAO “Integragio de 1acunas”, in Polis — Enciclopédia Verbo da Sociedade ¢
do Estado, Vol. 3, Lisboa/S. Paulo, Vetbo, s.d., pags. 591-618.

12 Citado Metodologia Juridica ..., pag. 197.

113 174, a sua citada dissertagio de doutoramento, pag. 32.
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Juridico-positivos e processuais em que esse fim e funcio foram instituidos™™.

E, a esta ideia,
CASTANHEIRA NEVES, como ponto de partida para o critério que enuncia sobre a
questdo em apreco, junta a ideia de que os poderes de cognicio do Supremo Tribunal
enquanto tribunal de revista hdo-de estar condicionados pelos seus poderes processuais' =

sendo certo que um poder de que ele nao dispde ¢, desde logo, o poder referente a

admissao e a produgido de actividade probatoria.

Posto isto (e outras consideragoes que o autor expende), CASTANHEIRA NEVES
formula o seu critério, que considera o unico valido: “admitido o recurso por um fundamento
legalmente previsto, o S.T., como tribunal de “revista”, conbeceri da cansa até onde o exija a conexdo
problemitica das questies, desde que lhe o permitam os poderes processuais de que pode dispor”™® —
critério a que adiante, na quarta parte, voltaremos, no tratamento do problema que, neste

trabalho, nos propomos abordar, o problema de saber se a decisao judicial relativa ao dolo

penal faz parte da questdo-de-facto ou da questao-de-direito.

Y4 Tbidem, pag. 33.
15 [bidem, pag. 35.
16 [hidem, pag. 36.
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IV. 0 DOLO ENQUANTO ELEMENTO SUBJECTIVO DO TIPO PENAL
(NO DIREITO PORTUGUES ACTUAL):

QUESTAO-DE-FACTO OU QUESTAO-DE-DIREITO?
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1. Analisado o dolo na sua estrutura e no seu objecto, enquanto elemento subjectivo do
tipo penal, e analisado (tdo sumariamente) o problema da distingao entre a questao-de-facto
e a questao-de-direito (nas suas implicagdes no que respeita ao recurso e aos poderes de
cognicao do Tribunal “de revista”, mas também no quadro do problema metodolégico-
juridico), cumpre agora juntar os problemas, de modo a tratarmos a questdo que elegemos
para objecto do presente trabalho, ou seja, a questio de saber se, atendendo as coordenadas
ja expostas (nomeadamente em II. e III. s#pra), o dolo enquanto elemento subjectivo do
tipo penal, melhor, a decisao judicial quanto a ele, deve ser considerado como fazendo

parte da questio-de-facto ou da questao-de-direito.

Ora, como vimos, ¢ comummente entendido e consagrado na lei entre nés que o dolo ¢é
composto por “conhecimento” e “vontade”, englobando o primeiro termo o
(13 M < M 2 2 (13 ~ b (13 AN 2
conhecimento propriamente dito”, mas também a “representacio” e a “previsao”,
i b (191 ~ 2 Z (13 i ~ 2

enquanto no segundo termo poderemos incluir a “inten¢ao”, mas também a “aceita¢ao”.
Tal “conhecimento” e tal “vontade” sdao actos interiores, psiquicos; do ponto de vista da

analise, trata-se de conceitos a que poderemos chamar mentalisticos.

Ora, como bem ensina CAVALEIRO FERREIRAY, “o5 actos psiquicos sao de dificil
mmpmmfﬁo por lterceiros; nao se comprovam en? 51 mesmos, mas mediante z'/azgo?f >, ou seja, OS actos
psiquicos transcendem a possibilidade de comprovacio histérico-empirica'™, pelo que, do
ponto de vista da analise, da analise juridico-penal, para o nosso caso, nao sao questoes de
prova — adiantamos ja -, mas questdes de validade (cientifica, socioldgica, logico-
intencional, semantica, filolégica, etc.). Trata-se de significages, apreciagoes, avaliagoes,

9

ndo se trata de factos'”. Por outras palavras, o apuramento do dolo do agente, enquanto

W7  jeges de Direito Penal. .., pag. 297.

118 Aqui, em sentido contrario do que afirmamos, segundo parece, por todos, »d. VAZ SERRA, “Provas
(Direito Probatdrio Material)”, maxime pags. 100-101. Contudo, ja LEVY MARIA JORDAO, em meados do
século passado, avisadamente comentava: ““Akwm do gue acresce a impossibilidade de verificar a responsabilidade do
homem por acgoes meramente interiores, pela impossibilidade que se dd em verificar a sua existencia” — Commentario ao
Codigo Penal Portugnez, Vol. 1, pag. 6.

19 Embora neste trabalho se faga apelo ao pensamento de CASTANHEIRA NEVES, deve dizer-se - desde
ja - que, na sua citada dissertagdo de doutoramento, ¢ dubio o seu pensamento quanto a pertenca daquelas
“questies de validade” a questio de facto ou a questio-de-direito, parecendo CASTANHEIRA NEVES deixa-
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acto interior e conceito mentalistico ¢ uma conclusao, uma ilacio e uma atribuicao de
significado social (e, ez pour canse, juridico) que o tribunal criminal extrai a partir dos factos
imputados ao arguido que foram dados como provados, factos esses lidos a luz das regras

da experiéncia da vida, da normalidade social, da experiéncia comum.

O que se averigua, ao decidir sobre o dolo, num dado caso, nao ¢, por exemplo, se o
agente, efectivamente, “representou’ ¢ “quis” um determinado resultado, mas tao-s6 se os
factos imputados ao arguido que foram dados como provados permitem concluir ou niao
que o arguido nio pode ter deixado de “representar” e “querer” o resultado em causa, por
ser normal ou nio, em termos de compreensio e explicagio social dos comportamentos
humanos, que assim seja. Alids, encontramos, amiude, em queixas, participagoes, despachos
de acusagdo, despachos de pronuncia, sentengas e acérddos criminais, no que tange ao
dolo, as expressoes “o arguido nao podia ignorar que ...” ou “ou outro nao pode ter sido o propdsito

do agente sendo o de ....”, ou outras de semelhante jaez.

Nas esclarecedoras palavras do Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 12.11.86
(adiante novamente citado e melhor identificado), a propdsito de um caso de homicidio,
“uma vez que a intengao de matar, seja na forma de dolo directo, seja na de dolo eventual, importa a prova
de um elemento do foro intimo do agente, essa descoberta 56 ¢ alcangdvel através de dados exteriores,
designadamente a violéncia da agressao da arma utilizada, a parte do corpo da vitima atingida, a
personalidade do agressor, a motivagao do crime, assim se chegando a verdade pratico-juridica que sirva de

N -~ 55120
suporte a decisao”™ .

las como que num “limbo”, fora de uma coisa ou outra, embora fale em “uizos de influéncia factual’, o que
nos podera levar a concluir que as aproxima da questdo-de-facto — do que nesta quarta parte do nosso
trabalho discordamos.  Contudo, CASTANHEIRA NEVES, a pdginas 40 da sua dissertagio de
doutoramento, também refere — o que mais refor¢a a duvida acerca do exacto sentido do seu pensamento
sobre esta matéria - o seguinte: “...subsiste no entanto gue esse momento ¢ praticamente indissoliivel da efectiva
determinacio daqueles conteiidos juridicos, e que a referéncia ao momento factual sempre esti condicionada pela decisao da
questdo de saber — questao que ndo é “de facto” — se os elementos que no caso concreto integram esse momento sdo indices ou
Sactores determinativos de um certo direito — i.é., exige a qualificagio juridica, ou a consideragio do relevo para um
conbecimento juridico a imputar a esses elementos.”

120 Em sentido idéntico, MARIA FERNANDA PALMA, em Distingio entre Dolo Eventual e Negligéncia
Consciente ..., a pags. 203, quando ja estd a analisar os cinco grupos de casos que propoe para o estudo do
seu tema (vd. supra, a nota 82), refere e frisa (parece-nos) que, para avaliar se alguém que dispara sobre
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Mas nés pretendemos aqui ir mais longem, dizendo que a questdo do dolo criminal nio ¢é
sequer uma questao de prova, ¢ uma questdo ja para la e posterior a prova, sendo certo que
o dolo nao ¢, digamos assim, do ponto de vista do juizo penal, algo de “ontolégico”, mas
sim algo de “sociolégico” e normativo, cuja existéncia ou inexisténcia /# casu ¢ decidida
tendo por base os factos dados como provados — em sede de questio-de-facto - e critérios

de experiéncia comum, critérios sociais de explicagiao e compreensao de comportamentos.

De uma certa forma, ja para aqui apontavam AMERICO DE CAMPOS COSTA, em 1956,
no seu trabalho “A guesitagio da culpa em processo penal”®, embora colocando ainda o
problema no ambito da culpa, numa perspectiva neo-classica, e também no ambito, ao que
parece, da questio-de-facto™ (entendimento a que ndo aderimos, como ji se divisa e
adiante melhor se vera). Na verdade, naquele seu trabalho, e citando BELEZA DOS
SANTOS, o autor afirmava'® que “ndo hi que provar o que é normal’, e prosseguia, ainda
citando BELEZA DOS SANTOS (e parecendo colocar o problema uma vez mais, no
campo da questio-de-facto e da prova) do seguinte modo: “De modo gue, se a experiéncia
comum nos dig que, normalmente, certo facto é praticado com dolo on que determinado facto é cometido com
negligéncia, a acusagdo nao tem que provar a existéncia do elemento subjectivo em qgualquer das

modalidades. Assim, quem fabrica moeda falsa, normalmente, segundo a experiéncia comum, estd a agir

outrem em uma discussdo e o fere agiu com dolo eventual ou negligéncia consciente, “na pritica, a decisao
costuma ficar dependente da perigosidade objectiva dos actos (Zona atingida, gravidade do ferimento, modo de actuagao, etc.)”.
E a autora acrescenta, imediatamente a seguit: “O mais consentaneo com um direito penal do facto ¢ a limitacio da
intengao do resultado mais grave pela conducao externo-objectiva da acgdo.” Assim também, TERESA PIZARRO
BELEZA, que, em Direito Penal, Vol. 11, a pags. 214, escreve: “Dai que por exemplo num julgamento de homicidio
Seja vulgar discutir-se se normalmente uma pessoa que pratica nma agressao de uma certa forma tem on ndo intengao de matar,
isto é, ¢ sempre necessario que o tribunal se socorra de indicios objectivos para tentar provar a intengio de quem agin de uma
Jforma ou de ontra.” Por seu lado, ¢ cutioso o facto de GERMANO MARQUES DA SILVA, em Crimes de
Emissao de Cheque sem Provisao (Quatro Estudos), a pags. 94, afirmar: “Sao bem conbecidas as dificuldades de prova do
dolo eventual. 86 a clarividéncia e bom senso do julgador poderd deslindd-lo no caso concreto ...”.

121 Tendo embora presente — e frisando — que “a formulagao de um critério juridico deve ser feita com todas as reservas
gue a diversidade de casos possiveis exige” — MARIA FERNANDA PALMA, citado Distingao ..., pag. 200.

122 Ainda que em ténue esbogo, relativamente a ideia que aqui pretendemos sustentar.

123 O problema central deste artigo de AMERICO DE CAMPOS COSTA é o de saber se a culpa, em
processo penal, tem de ser quesitada, concluindo o autor que sim, com base no artigo 494° do Cédigo de
Processo Penal de 1929, entdo vigente, ao contratio do que a jurisprudéncia havia até entio sustentado.

124 Embora o raciocinio ao autot, neste patticular, nio seja inteiramente claro, pois se, por um lado,
considera nio serem o dolo e a negligéncia conceitos de facto, por outro lado, considera necessatia a sua
quesitagao.

125 A pags. 129-130.
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com 0 propdsito doloso de a por em circulagdo e ndo com o fim de simples gracejo on mero reclamo;  deve, por
isso, presumir-se que o fabricante procede com dolo, incumbindo a este a prova da inexisténcia do elemento
subjectivo.”*® B conclui: ... nos casos em que o dolo ou a negligéncia se presumenm, esta presuncio tem

a natureza de uma presungao hominis. ...’

O mesmo vale, dizemos, para o tema que agora nos ocupa, para o dolo, enquanto elemento
subjectivo do tipo penal. No que nio concordamos com AMERICO DE CAMPOS
COSTA ¢ nas suas conclusées, por um lado, quanto a relagdo que estabelece entre a
presuncao natural e a livre apreciagao da prova pelo juiz e, por outro lado, no que respeita
ao facto de ainda considerar esta matéria matéria de prova, assacando ao arguido, em certos
casos, um onus de prova intoleravel a luz dos principios estruturantes do processo penal
portugués hodierno, maxime do principio da presuncgao de inocéncia do arguido; por dltimo,
nio podemos concordar com AMERICO DE CAMPOS COSTA, no que respeita a
qualificagdo do problema em causa como problema de prova, quando afirma®: “Com efeito,
0 fendmeno que ocorre traduz-se nisto: provados os factos objectivos da infraccao, o juiz, atendendo as
mdximas da experiéncia, infere que esses factos foram praticados com culpa; ora é tal inferéncia, ou seja, tal

meio de prova que o habilita a responder ao quesito respeitante a culpa.”

Ora, e dizendo isto, importa aqui esclarecer, antes de prosseguirmos, do que falamos

1 , ~ . .
quando falamos de prova'”, e também que vertente da questio de prova nos interessa aqui.
Sabendo que “a prova comporta uma vertente objectiva (os procedimentos de facto ...) e uma vertente

.. . . ~ ;. 130
subjectiva (o0 grau do assentimento, a “crenca” que agueles procedimentos sao susceptiveis de provocar...”””",

126 P4gs. 130-131. Embora longa, optamos por transcrever toda a passagem no texto, por nos parecer
sobremaneira expressiva como ponto de partida para o que pretendemos aqui sustentar.

127 Pag. 131.

128 Thidem, pags. 133 ¢ 134.

129 A propésito das questdes da prova, nas ciéncias, de um modo geral, »d. Provas, de FERNANDO GIL;
especificamente sobte a prova no Direito, »d. pags. 35 e ss.. Incontornavel sobre a matéria do direito
probatdrio continua a ser o profundo e rico de indicagdes estudo de VAZ SERRA, “Provas Direito Probatdrio
Material)”;  além, naturalmente, dos capitulos dos manuais de direito processual (penal e civil) a tal
dedicados. Veja-se, por exemplo, CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso de Processo Penal, Vol. 1, pags. 203 ¢
ss., ¢ CASTRO MENDES, Direito Processual Civil, 11° Vol., pags. 655 e ss., para so citar dois exemplos.

130 FERNANDO GIL, Provas, pag. 13. Por outras palavras, sabendo que poderemos falar de prova em trés
acepgdes: como actividade, como resultado e como cada um ou conjunto de meios. Sobre o ponto, veja-se
CASTRO MENDES, Direito Processual Civil, 11° Vol., masxime pag. 661. Neste trabalho, ao falarmos de prova,
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dizemos, desde ja, que ndao ¢ nenhuma dessas vertentes (ou nao ¢é particularmente nenhuma
dessas vertentes, sabendo que todas se interligam) que aqui particularmente nos interessa.
Com efeito, ndo importa, para a questdo em apre¢o, saber como se faz a prova, a que
meios de prova se pode recorrer ¢ de que modo™, nem de que modo se valora ou deve
valorar o resultado desse labor. O que nos interessa aqui, em primeiro e ultima linha, é
saber o que se prova, ou seja, qual o objecto da prova, em processo penal - e partindo da

le il32

O Cédigo de Processo Penal diz-nos o seguinte (artigo 124°, n°® 1): “Constituem objecto da
prova todos os factos juridicamente relevantes para a existéncia on inexisténcia do crime, a punibilidade ou
nao punibilidade do arguido e a determinacao da pena on da medida de seguranga aplicaveis”. (Por sua
vez, o Codigo de Processo Civil refere (artigo 513°): “A instrucio tem por objecto os factos
relevantes para o exame e decisao da cansa que devam considerar-se controvertidos ou necessitados de

prova”.)

Temos para nos que, em processo penal (como em processo civil, alids), objecto de prova —

e, portanto, factos, ou, melhor, afirmac¢des de factos — sdao as proposi¢des susceptiveis de

~ s, ;o ;1133
demonstracio histérico-empirica  (sensivel ™,

se se quiser). Conforme faz notar
FERNANDO GIL™, a prova judicidria pode ordenat-se “primacialmente a argumentagio on ao

testemunho empirico. A argumentagao e, mais em geral, um principio racionalista da prova decorrente das

ndo especificaremos em que acep¢io estamos a fazé-lo, mas teremos, sobretudo, em atencio, a questdo do
objecto da prova (como se refere no texto).

131 Sobre este ponto, e para além dos tratadistas, cumpre sempre referir a obra, de COSTA ANDRADE,
Sobre as Proibiges de Prova em Processo Penal (Coimbra, Coimbra Editora, 1992).

132 E dizemos e frisamos “partindo da lei” para ndo cairmos na tentagdo de, numa perspectiva abrangente e
de catiz mais retorico (proprio sensu) e argumentativo, dizermos que, no processo penal, objecto da prova é
tudo aquilo que é preciso demonstrar e justificar, ou seja, quer os factos, quer o direito, uns e outros
susceptiveis e precisados de demonstracio e justificagio.

133 Assim refere FREDERICO ISASCA, embora mantendo a comum distingdo entre factos exteriores e
interiores (em Alteragio Substancial dos Factos ¢ Sua Relevincia no Processo Penal Portugnés); a pags. 62 daquela
obra, citando CASTANHEIRA NEVES, na sua ja mencionada dissertagdo de doutoramento Questio-de-
Facto — Questio-de-Direito. .., escreve: “Esta realidade “em relacio”, objectivamente dada, estes dados puramente
Jfenomenoldgicos ou acontecimentos que podem ser captados pelo sujeito, sio factos:  factos de ‘percepcio sensivel’.” No
mesmo sentido, na pag. 61.

134 Obra citada, pags. 36-37. Uma vez mais fazemos uma longa transcri¢io no texto, conquanto desusada e
desaconselhdvel, por se nos afigurarem exemplates as palavtras transcritas.

45



normas do comportamento presumidas mais verosimeis, e o lestemunho sensivel, permanecem os dois
Sfundamentos dos “mecanismos” da prova. O critério moderno da intima convicgao do juiz visa de algnm
modo concilid-los.(INote-se bem que estamos exclusivamente no quadro da quaestio facti: trata-se de saber se,
na fixagdo do priprio facto, conta mais a argumentagao on o testemunbo empirico - por exemplo quando é
porventura preciso escolber entre as declaracies de algném que afirma ter visto certa pessoa cometer um crime
enr certo Ingar e momento e um argumento segundo o qual, nesse momento, tal pessoa nao deveria estar nesse
Ingar, ou estabelecendo que o crime prejudicaria gravemente essa mesma pessoa e que, portanto, ela nao o

deve ter cometido. Em lingnagem cientifica, ¢ o problema da base empirica, nao o da explicagao)”.

Ora, é precisamente isto que importa sublinhar, para melhor se compreender a nossa
posicao sobre o dolo enquanto fazendo parte (vamos ja dizendo) da questio-de-direito: a
decisdo judicial quanto a existéncia ou inexisténcia de dolo, 7 casu, nio é uma decisao em
que se possa fazer a escolha entre a argumentacao ou o testemunho empirico, é uma
decisio em que opera exclusivamente a argumentagao, ou seja, critérios de verosimilhanca e
de experiéncia comum, que nao visam ja fixar factos (propodsito que os mesmos critérios
também podem ter, ao trabalharem sobre o resultado do labor probatério, no quadro do
principio de livte apreciagao da prova), mas operam sobre factos ja fixados, que
interpretam, explicam um comportamento, dando-lhe um determinado significado, um

determinado significado juridico.

Saber, por exemplo, se ao arguido foi dito que a arma estava carregada com cartuchos
contendo “verdadeira” poélvora, ou se o arguido apontou a arma ao peito ou ao brago da
vitima, ou ainda se foi o arguido que fabricou um dado documento, isso é matéria de

. 135 : »
rova, ou seja, trata-se de factos a fixar~”, acentuando mais o testemunho empitrico ou a
> bl bl

135 Se esta fixagdo de factos é descricio ou antes constituicio (ou construcdo, talvez, melhor dizendo), é
matéria em que aqui ndo cabe entrar, podendo ver-se uma analise geral desta questdo, a luz de vatios
pontos de pattida filoséficos (ou talvez devamos dizer epistemolégicos), em FERNANDO GIL, Provas,
nomeadamente pags. 45 ¢ ss.. Descricgdo ou constituicio ou talvez uma terceita via, como afirma
FERNANDO GIL, na obra citada, em jeito de sintese, a pags. 103: “A interface do sujeito e do mundo a cada
momento chama-se, pelo lado do sujeito, experiéncia cognitiva e, pelo lado do objecto, horizonte da informagio. Trabalbando
no interior deste horizonte, a imaginagao cientifica guarda nma vocacao simultaneamente realista e plural. A epistemologia
ambicionou uma ciéncia decalcada sobre um realismo epistémico da representacao, enquanto a critica do positivismo desemboca
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verosimilhanga e as regras da experiéncia comum (ou, na insuficiéncia destas duas

Y . s . . 1.
“ferramentas” probatdrias, recorrendo ao principio in dubio pro reo™).

Saber se o arguido, por exemplo, ao disparar a sobredita arma “sabia” e “queria” a
possibilidade da morte da pessoa visada pelo disparo ja nio ¢, a nosso ver, matéria de
testemunho empirico, mas matéria de explicagdo, explicagao social e, et pour cause, juridica
de comportamentos™. Ou seja, como sintetiza CASTANHEIRA NEVES™:  “..10do o
problema de realizacio on de aplicagio concreta do direito se vem a analisar num perguntar pelos

pressupostos materiais, pelos “dados” reais ou factuats duma problematica juricidade — numa quaestio facti
= e num perguntar pela validade juridica, pelo sentido juridico ou juricidade desses factos — numa quaestio

Juris.” B ja neste segundo campo que, dizemos, se situa o perguntar pelo dolo penal.

E nio se diga que aqueles “saber” e “querer” apontados como caracteristicos do dolo penal
também sdo susceptiveis de testemunho empirico, testemunho esse proveniente do seu
“autor” ou do seu sujeito, ou seja, o autor (lato sensu, ou o participante, se quisermos ser
mais precisos) do facto criminalmente relevante. Em primeiro lugar, temos para nés que,
1 13 2 (13 bl ~ i {. 1 ~
mesmo para o arguido, aqueles “saber” e “querer” sdo insusceptiveis de testemunho, se nao
sempre, pelo menos o mais das vezes. Nao podemos, nao queremos e nao sabemos entrar
aqui em uma abordagem psicolégica da questio, mas nio queremos deixar de dizer que
pensamos que os referidos “saber” e “querer”, sendo, na sua esséncia, fenémenos
psiquicos, sio intangfveis, de um ponto de vista testemunhal, também para o seu referido
113 2> (13 A 2 4 M 1
autor” ou “sujeito”. Quantas vezes sabera o seu autor dizer o que pensou e sentiu (ou
vice-versa) no momento da pratica do acto? E quantas vezes, se o autor o souber dizer, o
nao dira ja a luz do que é verosimil que tenha pensado e sentido? Permitam-se as perguntas.

E permita-se também que citemos e fagamos nossas, em jeito de arrimo, quanto a este

no idealismo da representagio. A razao cientifica parece praticar a terceira via de um realismo da interpretacao on, mais
[frequentemente, de um realismo do conflito das interpretagoes.”

136 Sobre o principio in dubio pro reo, vd. FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Vol. 1, pags. 211 e ss..
137 Avisadamente, ensina KENNY (citado em MARIA FERNANDA PALMA, mencionado Distingio ...,
pags. 117-118): “Os prdprios conceitos de estados mentais tém como sua funcio habilitar-nos para interpretar e compreender
a conduta de seres humanos. .. Os conceitos mentalistiscos que sio nsados na lei nao podem ser compreendidos a parte da sua
Sfungdo de excplicar e tornar intelegivel o comportamento de agentes bumanos.”
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particular, as palavras de MARIA FERNANDA PALMA™, quando afirma que “no
intrincado processo social de comunicagao e de accao social, os estados mentais sao critérios de interpretagao,
de reconbecimento de acgoes, pré-estabelecidas”, sendo que os mesmos se impdem ao proprio
sujeito que actua, razao pela qual a “relagao (de reconbecimento) do sujeito para com o sen acto |€]

conformada pela sociedade ...”.

Por outro lado, a luz do processo penal hodierno, o arguido nio é mero objecto ou meio

de prova, mas sim um livre contraditor do acusador, com armas (tendencialmentem) iguais

as dele'

— 0 que, antes do mais, decorre do principio da presun¢ao da inocéncia do
arguido -, devendo frisar-se que daqui decorre — e em ligacdo com o principio (o primeiro
de todos os principios juridico-constitucionais) da preservacao da dignidade pessoal — que a
utilizacao do arguido como meio de prova é sempre limitada pelo integral respeito pela sua
decisio de vontade; ou seja, o arguido, em matéria de prova, nio pode ser obrigado a

colaborar com o tribunal, além de que a sua confissao (por si, ja um acto espontaneo de

colaboragio) se acha rodeada de especiais cuidados, como facilmente se afere da analise dos

138 Citado Questdo-de-Facto — Questio-de-Direito . . ., pag. 42.

139 Citado Distingdo ..., pag. 119.

149 pretendemos referir-nos 4 posicdo juridica “supraordenada” (a expressio ¢ de FIGUEIREDO DIAS,
citado Direito Processual Penal, Vol. 1, pag. 250) em que o Ministério Puablico (maxime no inquérito e¢ na
instrugio) se encontra relativamente a0 arguido. B significativo o facto de o Tribunal Constitucional ter
frisado que, “pese embora o facto de o posicionamento do arguido num processo de tipo acusatdrio dever revestir uma situacao de
reciprocidade dialéctica face a acusagio, o certo ¢ que ndo pode inteiramente ignorar-se a especial postura do Ministério Piiblico
enquanto exerce a acdo penal ¢ defende a legalidade democritica, surpreendendo-se ai uma perspectiva complexa de funcoes gue
lhe compete assegurar” (Acérddo do Tribunal Constitucional, 1* Seccdo, de 18.4.1990, n°® 118/90, Boletint do
Ministério da Justiga, 396, 123). A este respeito, vd. também]OSE ANTONIO BARREIROS, Processo Penal - 1
(Coimbra, Livraria Almedina, 1981), pags. 402 a 404, onde faz uma acutilante andlise sobre a superioridade
do acusador face ao arguido no processo penal, acentuando também a ideia de que certos aspectos do
estatuto do arguido visam compensar esse “desnivel” entre o Ministério Publico e o arguido; ideia que
acompanhamos, mas sem deixar de frisar que o actual estatuto do arguido no nosso processo penal decorre,
em primeira linha, da dignidade da pessoa humana, no quadro de um Estado de Direito democratico. Veja-se
também, do mesmo autor, O Futuro do Processo Criminal (conferéncia proferida em 1983, s.1, s.n., s.d.), pag. 95.
1 Veja-se FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Vol. 1, pags. 149 e ss., sobre o mais genérico
principio do contraditério. Especificamente sobre o principio da igualdade de armas, veja-se JOSE
NARCISO DA CUNHA RODRIGUES, “Sobre o Principio da Igualdade de Armas’ (Revista Portnguesa de Ciéncia
Criminal, Ano 1, Fasc. 1, Janeiro-Marco 1991, pags. 77 e ss..
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artigos 141° e 344° do Cédigo de Processo Pena Logo, mesmo admitindo a
possibilidade de o arguido prestar testemunho empirico sobre os sentimentos e 0s
pensamentos (e aqui incluimos o “saber” e o “querer” ou “aceitar” préprios do dolo) que
acompanham o seu acto (do que ja duvidamos acima), a dependéncia da vontade do

arguido quanto a prestagio de tal testemunho tornaria a “prova”® do dolo praticamente

inoperante.

O que acontece, pois, é a fixagdo do dolo, em sede de decisdo judicial penal, com base em

A . .o, . . 1144
regras de experiéncia comum, critérios de normalidade social

, de verosimilhanga, que,
operando sobre a factualidade dada como provada, permitem atribuir um sentido ao
comportamento, sentido esse em que se afirmara ou negara o dolo e em que, afirmando-se
o dolo, se fixara o mesmo em uma das duas referidas “formas” ou “espécies”. Se, no
decurso do processo, o arguido proferiu declaragdes que vao no sentido das conclusoes
colhidas com base nos referidos critérios, tanto melhor, para a plausibilidade da decisdao. Se
as nao proferiu, de todo, as mesmas nao eram necessarias. Se as proferiu em sentido

7 : ~ 2 s 1:... 145
contrario, o tribunal nio lhe dara crédito

, pois o juiz é livre na qualificacdo juridica dos
1 . . . N
factos™, sendo certo que — como dissémos e adiante reiteraremos — vemos na fixagio do
dolo ja um momento da qualificacdo juridica dos factos, segundo critérios sociais tipicos,

segundo critérios sociais de explicagao.

142 Sobre esta questio, cumpre mencionar o trabalho de RODRIGO SANTIAGO “Reflexies sobre as
“Declaragies do Arguido” como meio de prova no Cidigo de Processo Penal de 1987”7, que versa, sobretudo, sobre a
questio do seu valor probatério e sobre o seu regime.

143 Com o que ja vai dito, facilmente se compreendem as aspas.

144 Quase poderfamos falar, a maneira de LARENZ, em “Juizos proporcionados pela experiéncia social’ —
Metodologia da Ciéncia do Direito, pags. 343 e ss..

145 Veja-se, a titulo exemplificativo, o caso narrado em V-1, infra.

146 Dizemo-lo em sentido genérico, esquecendo a questdo da relagiio entre a qualificagdo juridica dos factos
feita na sentenca e a qualificacio feita na acusagdo ¢ na prondncia. Questdo amplamente debatida, sobre a
qual pode ver-se, por todos, FREDERICO ISASCA, Alteracio Substancial dos Factos e sua Relevancia no Processo
Penal Portugués, pags. 100 e ss.. Sobre a questio, veja-se também o recente Acérdio do Tribunal
Constitucional n°® 445/97 (Didrio da Repsiblica, 1 Série-A, 05.08.97), nos termos do qual se decidiu “udao
constituir alteragio substancial dos factos descritos na acusagio on pronsincia a simples alteracao da respectiva qualificagio

Juridica, mas tao-somente na medida em que, condugindo a diferente qualificagio juridica dos factos a condenagio do arguido
em pena mais grave, nao se prevé que este segja prevenido da nova qualificacio e se lhe dé, quanto a ela, oportunidade de
defesa.”
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Como ja ensinava JOSE ALBERTO DOS REISY, “as mdximas de experiéncia nio podem
realmente catalogar-se como factos da cansa ... Na apreciagdo e valoragao dos factos da cansa [e, antes,
na sua fixacao, dizemos|, no exame das provas, o juiz servir-se-d, naturalmente, das mdximas de

experiéncia, como se serve das suas faculdades priprias, da sua cultura, do sen senso critico, etc.”.

Ou seja, sintetizando a nossa ideia: o juiz recorre as maximas da experiéncia, num primeiro
momento, para fixar os factos, sindicando o testemunho empirico (aqui entendido como
englobando a generalidade dos meios de prova) e, num segundo momento, para atribuir ja
um significado a esses factos, um significado que nao pode ser dado sendo por essas
maximas da experiéncia e que ja é um significado juridico, uma qualificagdo juridicam. Ora,

este segundo momento, para nos, integra ja a guestio juris.

E, de outro passo, importa atentar particularmente na ultima parte das palavras de JOSE
ALBERTO DOS REIS acima citadas. Ou seja, importa ter aqui presente a ideia de que a
questdo-de-facto, agora de um ponto de vista subjectivo, de um ponto de vista do julgador,
prende-se com e exige uma actividade investigatoria e o concurso de meios que permitam
ao julgador tomar conhecimento dela, actividade investigatéria e meios aqueles que nos
mostram como a questao-de-facto nao pode, em caso algum (salvos os factos notorios e os
admitidos por acordo — e pensamos aqui particularmente no processo civil), ser conhecida
pelo julgador sozinho, por si, sem o concurso de outros sujeitos e de meios a tal
destinados'®. Ao invés, a questdo-de-direito , embora exigindo, dirfamos, também
investigacao, resolve-a o juiz por si, sem ser necessario o concurso de outros sujeitos e de
outros meios, que nao o estudo, a reflexdo e os seus conhecimentos, das normas e da vida

(o seu “circulo hermenéutico” se quisermos, fazendo apelo as recentes tendéncias acerca do

147 Cédigo do Processo Ciivil - Anotado, Vol. V, pag. 97.

148Com admiravel clareza, escreve NIKISCH (citado em VAZ SERRA, “Provas (Direito Probatdrio Material)”,
pag. 97): “O juiz precisa delas |as regras gerais de experiénciaj, quer para a fixagdo de factos, quer para a aplicacio
da lei aos factos fixados. Na primeira direccao desempenbam as regras da experiéncia, antes de tudo, um papel na apreciacao
da prova e na conclusio a tirar de indicios para factos discutidos, na segunda direccao quando da aplicacio de conceitos
Juridicos valorativos.” Ora, é precisamente nesta segunda direccdo, a da aplicagdo de conceitos juridicos
valorativos, que colocamos a questio do dolo penal, como temos vindo a tentar demonstrar.
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pensamento de metodologia juridica™); entende-se que o tribunal as conhece sem

necessidade de ulterior investigacdo, investigagao exterior, chamemos-lhe assim.

No seu Direito Processual Civil®', de uma certa forma, CASTRO MENDES aponta para uma
ideia que aproximamos (cremos que nao abusivamente, apesar da posicio do ilustre
Professor sobre a distingdo entre a questdo-de-facto e a questdo-de-direito™) desta que
agora sustentamos, ao escrever: “A questao de direito “que tale” resolve-se em regra por consulta de
textos legais facilmente acessiveis ao juiz, e, em seguida, por raciocinio, ou dedugao; de um modo intino,
portanto, que nao exige actividade processual diferenciada, para chegar a uma solucao exacta ou correcta. A
questao-de-facto, porém, exige investigagdo, a fimt de se chegar (quanto possivel) a uma solucio ou resposta
verdadeira; tal investigacao tem de ser regulada como uma actividade processual pripria e discriminada’.
Jura novit curia, la conr sait le droit, maximas pensadas e usadas, geralmente, a propésito das
normas juridicas (num certo sentido estrito — e positivista, digamos), devem ser estendidas,
pensamos, a todos os outros conhecimentos que o juiz possul e convoca para a sua decisao,

s453

sem necessidade de “fendmenos de transmissao de conbecimento’™> ou fenémenos de investigacio

extetior (como ja lhe chamamos)™, fenémenos caracterfsticos da actividade probatéria.

Diga-se, a latere, que nao deixa, alias, de ser significativo, a respeito do que se vem dizendo
— a trago um pouco grosso, cumpre reconhecer —, a diferente relevancia dada a duvida do
julgador penal em sede de questdo-de-facto e em sede de questdo-de-direito. Se no que
tange a primeira, o julgador penal pode adoptar uma decisao que se funda, ao fim e ao

. . s . . . ;. . . 1 N
cabo, e que explicita uma davida, por via do principio in dubio pro red™, no que tange a

149 O que queremos dizer pode expressar-se através desta frase de VAZ SERRA (citado “Provas (Direito
Probatirio Material)”, pag. 86): “Uma produgio de prova, v.g., mediante andigao de nm perito, sé pode ter lugar quando o
tribunal nao possui o conbecimento necessdrio nem o obtém de outro modo ...”.

150 Como nas notas 93 e 108, supra.

151 TI° Vol., pag. 659.

152 17d. Supra, 11-2, em especial a nota 103.

153 A expressio ¢ de CASTRO MENDES, Direito Processual Civily 11° Vol. pags. 688-689.

154 Cumpre referir, a titulo de excepgdo (embora nio totalmente, dado tudo o que af se dispde) a situagdo
prevista no artigo 348° do Cédigo Civil.

155 O principio em causa procura responder ao problema da duvida na apreciagio do caso criminal, ndo a
duvida sobre o sentido da norma, mas a duvida sobre o facto. Resumindo, o principio iz dubio pro reo parte
da premissa de que o juiz ndo pode terminar o julgamento com um non liguet, ou seja, nio pode abster-se de
optar pela condenac¢io ou pela absolvi¢io, existindo uma obrigatoriedade de decisdo, e determina que, na
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questdo-de-direito, ndo s6 nao existe um principio ou uma regra que dé ao julgador uma
orientacao para decidir em caso de duvida (e com fundamento nela e explicitando-a)
quanto ao direito, como também o julgador deve decidir depois de afastar as duvida que

. . . . . 1.
quanto ao direito possam existir, estudando e reflectindo™.

Do que viemos dizendo, ha-de concluir-se, alids, que as presungoes naturais, através das

quais se fixa (ou nao) o dolo penal, nao integrando ja a questao-de-facto, nao contendem

157 158

com o principio i dubio pro reo e, por essa via, com o principio da presungio de

inocéncia do arguido. Do que se trata é ja do terreno da questdo-de-direito, sendo,

duvida quanto ao sentido em que aponta a prova feita, o arguido seja absolvido. Por outras palavras: se a
prova feita ndo ¢ suficiente para formar a convic¢do do julgador no sentido da culpa ou da inocéncia do
arguido, entdo este deve ser absolvido. Consideramos que o principio 7 dubio pro reo ¢ um corolario do
principio da presuncio da inocéncia do arguido, sendo o reverso processual do principio penal da culpa,
embora ndo ignoremos que na doutrina, ndo ¢ unanime o entendimento acerca da natureza da relagdo entre
o principio i dubio pro reo e o principio da presuncido da inocéncia do arguido, ndo exigindo a histéria a
ligagio entre um e outro. Sobre esta questdo, sd. CRISTINA LIBANO MONTEIRO, Perigosidade de
Inimputaveis ¢ In Dubio Pro Reo, pags. 41 e ss. e 54 e ss., com andlise detalhada da questdo e dos possiveis
fundamentos do principio in dubio pro reo. Com o mesmo entendimento que aqui sustentamos sobte a
questao, por exemplo CAVALEIRO FERREIRA, Curso de Processo Penal, 1, pag. 212: “A prova para
condenagio tem de ser plena, enguanto a divida ou incerteza impée a absolvigio. T essa a consequéncia da presungio de
inocéncia, que a razdo material impoe, e a Constituigio elevon a principio constitucional.” Também FIGUEIREDO
DIAS, Direito Processual Penal, Vol. 1, pag. 217, MIGUEL NUNO PEDROSA MACHADO, “O Principio In
Dubio Pro Reo ¢ o Novo Cidigo de Processo Penal”, pag. 596, citando GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA, ¢ também pag. 602. Cumpre realcar, todavia, a ligacdo deste principio a outros principios
processuais penais, como, por exemplo, o da livre apreciagdo da prova.

156 “Em caso de divida sobre o significado das normas, deve, com efeito, o intérprete socorrer-se de todos os elementos que
permitam a averignagao da verdadeira vontade do legislador.”” — EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, 1, pag. 150.
Sobre a inaplicabilidade do # dubio pro reo a davida sobre o sentido da norma, »d. GIUSEPPE BETTIOL,
“La Regola “In Dubio pro Reo” nel Diritto ¢ nel Processo Penale”, pags. 247-248. Acerca da duvida que subjaz ao
in dubio pro reo, vd. CRISTINA LIBANO MONTEIRO, Perigosidade de Inimputaveis e In Dubio Pro Reo, pags. 11
e ss.. Prescreve o artigo 8°, n® 1 do Codigo Civil: “O #ribunal nao pode abster-se de julgar, invocando a falta ou a
obscuridade da lei on alegando diivida insandvel acerca dos factos em litigio.” E o artigo 3°, n° 2 do Estatuto dos
Magistrados Judiciais (Lei n® 21/85, de 30 de Julho) estabelece: “Os magistrados judiciais nao podem abster-se de
Julgar com fundamento na falta, obscuridade on ambignidade da lez, on em diivida insandvel sobre o caso em litigio, desde que
este deva ser juridicamente regnlado”. Para 1a dos preceitos legais, esta obrigatoriedade de decisio ¢ imposta pela
finalidade processual da restauragdo da paz juridica, paz juridica comunitiria e do arguido.

15717d. a nota 155, supra.

158 Em sentido idéntico, FIGUEIREDO DIAS, em “Onus de Alegar ¢ de Provar em Processo Penal?” (pag. 142),
embora nio concordemos com o autor quanto a referéncia que faz ao principio da livre apreciagio da
prova, por ndo estarmos ji, como sustentimos, no terreno da prova: “... outra coisa completamente diferente — e,
esta sim, aceitdvel — seria a necessidade de o juiz comprovar a existéncia do dolo através de presungoes naturais (nao juridicas)
ligadas ao principio da normalidade on da regra geral ou ds chamadas mdximas da vida e regras da experiéncia. Esta é
porém uma circunstancia que respeita unicamente ao principio da livre apreciagio da prova e da livre conviccao do juiz, mas de
nenbuma maneira contende com o principio in dubio pro reo ou reverte a aceitagio — e muito menos a inversao -, em processo
penal, de qualquer dnus de alegagio e de prova.”
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portanto, a questao do dolo e as regras da experiéncia que servirdio de base a sua

b

~ ~ . . ~ ~ 1 2 z .
demonstracio (ou nio) objecto de discussido e de argumentagio™, como é préprio dos

juizos juridicos. Nao esquecemos, contudo — e frisamos —, que ndo deve deixar-se de ter
presente, neste particular, como em toda a decisao judicial, para os casos de duvida (mesmo
de duvida no seio ja da guaestio juris), um principio geral de favor rei, que, a par com o
principio i dubio pro reo, relativo a questao-de-facto, ha-de gerar um principio z dubio pro
libertatis relativo a questao-de-direito. Note-se, contudo — em coeréncia, alids, com o que ja
dissémos —, que a incidéncia dos dois principios ¢ diferente, pois, enquanto o 7 dubio pro reo
constitui uma regra de decisdo, em caso de davida sobre os factos, o i dubio pro libertatis
constitui unicamente um critério de heuristica e hermenéutica de regras, com base nas quais

se decidira a questao-de-direito.

E, aqui chegados cumpre, em coeréncia com o que vimos dizendo, avancar (talvez contra
legem, embora consideremos que nao é grande a nossa ousadia'®) para a afirmacio de que as

~ ~ : el - 162 ~ : :
presuncoes, quer as presuncoces legals quer as naturais nao constituem meios de

b
163 : ~ . s~ .

prova ~.Pois, na verdade, ndo vemos nelas os fenémenos de transmissao de conhecimentos

e de investigacdo exterior que acima assinalamos. Vemos nelas unicamente regras, de

enunciado legal, ou de enunciado vivencial (digamos assim), que orientam o julgador na sua

decisdo quanto ao caso, ao caso da vida que lhe cumpre decidir. Resumindo, diremos que a

159 E esse ¢ precisamente o papel da defesa nesta matéria, ou seja, o de procurar demonstrar que é outra a
regra de experiéncia, ou que tem outro alcance, ou que deve ser outra a sua “assimilacdo” aos factos. Afinal,
nas presun¢oes naturais, o natural representa uma propriedade habitual, mas nao necessaria.

160 Com efeito, j4 CASTRO MENDES (Direito Processual Civily, 11° Vol., pag. 696), ensinava: “A Jei prevé a
presuncao mais como uma dispensa de prova (“relevatio ab onere probandi”) que como um meio de prova ...” Em sentido
idéntico, ainda que nio tao expressivamente, VAZ SERRA, “Provas (Direito Probatirio Material)’, pags. 181 e
ss.; mais expressivamente, na pag. 198.

161 Cfr. artigo 350° do Cdodigo Civil.

162 A lei (cfr. artigo 351° do Cédigo Civil) e alguma doutrina preferem o termo “presuncées judiciais”
(termo, alids, que pensamos ser mais amplo do que “presungbes naturais”). Pode ver-se escrito em Cddigo
Civil — Anotado, Vol. 1, de PIRES DE LIMA ¢ ANTUNES VARELA, pag. 312, o seguinte: “As presungoes
podem ser legais, se estabelecidas pela lei, on judiciais, simples on de experiéncia, quando assentam no simples raciocinio de
quem julga. Estas iiltimas inspiram-se nas maximas da experiéncia, nos juigos correntes de probabilidade, nos principios da
ldgica ou nos prdprios dados da intuigio humana.” Aqueles autores (zbidems) consideram que as presungles sdao
meios de prova.
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presuncao natural (pois é ela que nos interessa neste trabalho, por ser a ela que se recorre

. . . , , . A . 164
no que ao dolo respeita, como referimos, pois ¢ extraida de regras gerais de experiéncia )
nao ¢ um meio de prova, mas sim um critério, uma regra de explicagiao, de validade, de
relevancia juridica dos factos, esses sim objecto da prova: trata-se, pois, ja do momento da
questdo de direito — e quer da questao-de-direito em abstracto, quer da questao-de-direito

em concreto.

As referéncias que temos vindo a fazer a questao que nos ocupa tém tido, em grande parte,
subjacentes os ensinamentos de CASTANHEIRA NEVES (que, na terceira parte deste
trabalho, muito esquematicamente, enunciamos). Cumpre agora — também em jeito de
conclusao — fazer uma ligacao mais directa e mais visivel entre as afirmac¢des que temos
vindo a expender e o pensamento daquele autor, dizendo que quer a sua tese mais
estritamente ligada aos poderes de cognicao do tribunal de revista, quer a sua tese acerca da
distingdo entre a questao-de-facto e a questio-de-direito como matéria central do problema
metodolégico-juridico, nos autorizam a concluir, a nosso ver'®, que o dolo enquanto
elemento subjectivo do tipo, melhor, a decisao judicial sobre ele, faz parte da questao-de-

direito (estando, ipso facto, abrangida pelos poderes de cognicio do tribunal de revista'®).

No quadro tracado pelo autor a respeito da distingao entre a questdo-de-facto e a questio-
de-direito, no campo do problema metodoldgico-juridico, vemos a decisao relativa ao dolo
quer na questio-de-direito em abstracto, quer na questio-de-direito em concreto, como ja

dissémos. Na verdade, tendo dito que a decisao judicial relativa ao dolo penal se funda

numa “gramatica social” de explicacdo e interpretacio dos comportamentos, “gramatica”

163 Embora a lei, nomeadamente no que respeita as presungdes legais, lhes chame assim (veja-se a epigrafe -
“Provas”- do capitulo do Cédigo Civil onde se integram os artigos relativos as presuncdes, artigos 349° a
351°). Contudo, é ponto assente que ao legislador ndo competem as defini¢des e a dogmatica juridicas.

164 < A5 presungoes podem ser legais (inris), se estabelecidas pela lei ... ou simples, de facto, naturais, de homem, judiciais on
de experiéncia, se derivam apenas da experiéncia ou curso regular das coisas...” — VAZ SERRA, “Provas (Direito
Probatirio Material)”, pag. 181.

165 A nosso ver e segundo a nossa propria visdo da tese do autor, pois, na sua citada dissertagio de
doutoramento, CASTANHEIRA NEVES nio ¢ claro quanto a inclusio da questio das decisdes tomadas
com base nas regras de experiéncia comum na questio-de-facto ou na questdo-de-direito (vejam-se, por
exemplo, as pags. 38 e 39 daquela obra).

166 174 Infra, 4.



essa que consideramos ja situada fora do terreno da prova e que dissémos ser juridica
(porque para la da possibilidade de comprovagao historico-empirica, no campo ja dos
juizos e das valoragoes e atribuigdes de significado), e tendo dito que a decisao judicial
relativa ao dolo é tomada com base em tais critérios, operando sobre os factos dados como
assentes (factos esses que assim, tém o papel de indices ou factores determinativos de uma
certa qualificagao juridica — neste caso a qualificagdo do comportamento do agente como
doloso), nao podiamos agora deixar de concluir que a determinagao — determinagdo que
corresponde a questao-de-direito em abstracto - do critério juridico que havera de orientar
e concorrer para fundamentar a solug¢ao do caso integra também a determinacdo daquelas
regras que presidirdo a decisdo sobre o dolo. Ensina-nos CASTANHEIRA NEVES que a
questdo-de-direito em abstracto corresponde a escolha da regra aplicavel, ou melhor, do
conjunto de regras convocadas para o caso su#b judice (a norma aplicavel mais nao sendo do
que uma hipétese de solugao do caso concreto, uma antecipagio ou projecto de solugio,
que na questdo-de-direito em concreto se submeterd a uma verdadeira experimentagao
metodolégica). No conjunto de regras convocadas para o caso sub judice, no quadro da
questao-de-direito em abstracto, nao pode deixar de ver-se também aquelas regras que, nao
sendo juridicas em um sentido estrito, tradicional e positivista do termo, nao deixam de sé-
lo, se virmos como regra do direito toda aquela regra que permite atribuir uma significagao
juridicamente relevante, significagdo que niao vive e nao vale para la da sua especifica

. . . . T 1
intencionalidade juridica, por outras palavras'®.

E, assim sendo, tal critério de decisao, encontrado no “momento” da questao-de-direito em
abstracto, ha-de ser chamado a decisao, no “momento” da questao-de-direito em concreto,
ou juizo, no “momento” do “juizo decisério”, de comprovagao, por um lado, da relevancia
juridica do caso, da situagao histérico-concreta problematica (questio-de-facto no primeiro

momento assinalado) e, por outro, da adequacio (hoje deveriamos dizer da “assimilacio”,

167 Uma vez mais, as palavras de CASTANHEIRA NEVES sio aqui exemplares (a pags. 40 do seu
mencionado Questio-de-Facto — Questio-de-Direito ...): “...esse momento |“momento” da quaestio jutis] ¢
praticamente indissoliivel da efectiva determinagao daqueles contesidos juridicos, e ... a referéncia ao momento factual esti

.

sempre condicionada pela decisio da questio de saber — questio que nao é “de facto” — se os elementos que no caso concreto
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dando nota dos avangos feitos no campo da metodologia juridica'®) das normas

convocados para a decisdo a referida situagao histérico-concreta problematica.

Por outro lado, como acima assinalimos, CASTANHEIRA NEVES' sustenta, no que
concerne aos poderes de cognicao do Supremo Tribunal, enquanto tribunal de revista, que,
admitido o recurso por um fundamento legalmente previsto, o S.T., como tribunal de
revista, conhecera da causa até onde o exija a conexao problematica das questdes, desde
que lhe permitam os poderes processuais de que pode dispor. Ora, do que dissémos acima
— maxime acerca do facto de a decisdo tomada pelo julgador com base em presungdes nao
necessitar do concurso de outros sujeitos ou meios que niao o estudo, a reflexdo e a
convocagao dos seus proprios conhecimentos — facilmente se conclui que o Supremo
Tribunal, como tribunal de revista, dentro dos seus poderes processuais — sem necessitar,
portanto, de actividade probatéria —, e pela conexdo problematica das questoes, podera
rever a decisdo relativa ao dolo penal. Outra coisa nao tera que fazer — dizemos, de modo
um pouco simplista — do que avaliar se a regra de experiéncia enunciada existe, se

<

efectivamente tem o alcance que lhe foi dado e se foi correctamente “assimilada” aos

170 171
factos .

E diga-se, por fim, que nos parece que, das trés teses tradicionais relativas a distingao entre
~ ~ . . 172 , .
a questdo-de-facto e a questio-de-direito que acima”’ elencimos e cujo alcance

descrevemos, apenas uma dessas teses, a que apontamos em terceiro lugar, nio permite

integram esse momento sao indices ou factores determinativos de um certo direito — i.e., exige a qualificagio juridica, on a
consideragdo do relevo para um conhecimento juridico a imputar a esses elementos.”

168 Como nas notas 93 e 108, supra.

169 A pags. 36 da sua citada disserta¢iio de doutoramento.

170 VAZ SERRA, no (ja repetidamente) citado “Provas...”, inclina-se para a admissibilidade de as decisGes
tomadas com base em presung¢Ges naturais poderem ser objecto de recurso de revista, por razdes que
podetemos aproximar (embora o autor as ndo exponha claramente) das que aqui enuncidmos. Na verdade,
afirma o ilustre mestre, a pags. 192-193: “... estas presuncies parece que deveriam poder ser objecto de recurso de
revista, na medida em que se trate de aplicacao de regras de experiéncia, susceptiveis, como as normas legais, de aplicacio a
uma generalidade de casos.”’

W Em “Crime preterintencional, cansalidade adequada e guestao-de-facts”, FIGUEIREDO DIAS chega a solucido
idéntica a nossa, no seu caso relativamente a questdo da causalidade adequada, matéria que o autor af
considera ser susceptivel de aprecia¢do pelo Supremo Tribunal de Justica, enquanto tribunal de revista,
precisamente por ser matéria relativamente a qual a decisdo se baseia em regras de experiéncia.

172 4. Supra, 11-2.
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considerar a decisdo relativa ao dolo penal como fazendo parte da questio-de-direito.
Efectivamente, a tese que expusémos em segundo lugar — tese de caracter gnoseologico —
permite considerar a decisao relativa ao dolo penal como fazendo parte da questao-de-
direito, pois aquela decisao implica juizos de valor ou actos de avaliagdo, como vimos.
Quanto a tese que expusémos em primeiro lugar — tese de indole l6gica -, embora o ponto
nao seja isento de davidas, pensamos que também ela permite remeter a decisio quanto ao
dolo penal para a questio-de-direito, pois, como se viu acima, os conceitos mentalisticos
associados ao dolo, pela sua especifica intencionalidade juridica, juridico-explicativa, nao
podem ser considerados conceitos ou expressoes de sentido comum, ou seja, que vivam e

valham para 14 da sua especifica intencionalidade juridica.

2. Importa agora, para fechar, dedicarmos algumas palavras as consequéncias da tese que
expendemos nos numeros precedentes relativamente a inclusdo da decisao relativa a dolo
penal na questao-de-direito em sede de processo penal, mais concretamente em sede de

recursos.

O artigo 410° do Cdédigo de Processo Penal parece consagrar, quanto ao problema da
distingdo entre a questio-de-facto e a questao-de-direito, uma tese classica, ou seja, uma
tese que assenta na dicotomia facto/direito, ou melhot, facto/regra juridica. Isto no seu n°
1, onde se estabelece: “Sempre que a lei nao restringir a cognicao do tribunal ou os respectivos poderes,

0 recurso pode ter como fundamento quaisquer questoes de gue pudesse conbecer a decisao recorrida.”’

Ja o seu numero 2 vai um pouco mais longe, ao estabelecer: “Meswo nos casos em que a lei
restrinja a cognigao do tribunal de recurso a matéria de direito, o recurso pode ter como fundamentos, desde
que 0 vicio resulte do texto da decisao recorrida, por si s6 ou conjugada com as regras da experiéncia comum:
a) A insuficiéncia para a decisio da matéria de facto provada; b) A contradicao insandvel da
Sfundamentagio; c) Erro notorio na apreciagio da prova.” Temos, pois, por via da previsio do n° 2

do artigo 410° do Cdédigo de Processo Penal, as regras da experiéncia comum colocadas
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. s 1: 173
numa ‘“zona intermédia”

, podemos dizer, entre a questao-de-facto e a questio-de-direito,
podendo, pois, a decisio relativa ao dolo penal, tomada nos termos em que aqui
expusémos, estar abrangida pelo referido n® 2 do artigo 410° do Cédigo de Processo Penal,

maxime pelas suas alineas a) e c).

Contudo, a possibilidade de revista, pelo Supremo Tribunal, no que concerne ao dolo
penal, no quadro do disposto no citado artigo 410° do Cdédigo de Processo Penal e no
quadro de uma tese que considere a decisao relativa ao dolo penal como integrando ainda a
questao-de-facto, sempre serd limitada aqueles casos em que, da propria decisao recorrida,
resulte “contradi¢ao nos termos”, digamos assim, ou seja, em que, por exemplo, a decisao
proferida contradiga o enunciado feito da regra de experiéncia comum, ou o alcance que
lhe foi dado na proépria decisao recorrida. Nao em todos os casos (para afirmar, por
exemplo, que a regra nao existe, ou que nao tem o alcance que lhe foi dado). Na verdade, o

n® 2 do artigo 410° do Cédigo de Processo Penal refere “insuficiéncia para a decisao”, a

95174
>

“contradicao insanavel”, “erro notorio ou seja, trata-se sempre e sé6 de vicios
patenteados pela decisio recorrida, compaginando os seus passos, #axime a motivagao e a

. . . 175
parte estritamente decisoria .

Assim, a tese que aqui perfilhamos amplia, consideravelmente, os poderes de cogni¢io do
Supremo Tribunal de Justica, enquanto tribunal de revista (e, desde logo, poe termo as
davidas expostas acerca da inclusio e em que termos da decisao relativa ao dolo penal nos

poderes de cognicao do Supremo Tribunal, por via do n® 2 do artigo 410° do Céddigo de

173 “Zona intermédia” para efeitos de recurso, digamos, pois a redac¢do do corpo do referido n® 2 do artigo
410° do Cédigo de Processo Penal deixa perceber claramente que, para o legislador, nio se trata de matéria
de direito. Expressivamente quanto a este ponto, afirma MIGUEL NUNO PEDROSA MACHADO, em “O
Principio In Dubio Pro Reo...”, pag. 590: “... ndo queremos deixar passar esta oportunidade sem expressar a divida de gue
as matérias compreendidas nos n%s. 2 ¢ 3 do art. 410° se restrinjam @ formulagio do juizo de facto. E que, se no ¢ ainda de
qualificagao juridica que ai se fala, o que € certo ¢ que essas disposigoes exigem nma distingdo mais subtil do que aguela que se
poderd dizer existir entre o nicleo da questao-de-facto e os aspectos de dbvia pertenga a questao-de-direito.”

174 | bem certo que é duvidosa a extensdo da previsio relativa ao “erro not6trio”, no sentido de saber se tem
um alcance apenas “intraprocessual”’, tomando por base o enunciado da decisio recorrida, ou também
“extraprocessual”, permitindo um juizo do tribunal ad quem para 1a daquele enunciado. Tem-se entendido,
maioritariamente, que o alcance ¢ “intraprocessual”. Veja-se a nota seguinte.
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Processo Penal). O que alarga, enormemente, a garantia de recurso (mormente por parte do
arguido), pois ¢é certo que, entre nos, vigora o sistema de apenas um grau de recurso sendo
certo que é para o Supremo Tribunal de Justiga, cujos poderes de cognigao estio limitados
a matéria de direito, que se recorre da maior parte dos mais importantes (ao nivel,
sobretudo, das suas consequéncias em termos de medida das penas) decisdes penais”’®. Ao
dizermos que a decisdao relativa ao dolo penal integra ja a questao-de-direito, estamos a
dizer que, a face do nosso actual sistema processual penal, o Supremo Tribunal de Justica,
em sede de recurso ordinario, e enquanto tribunal de revista, podera conhecer dessa mesma
questdo do dolo, para la dos casos previstos nas varias alineas do n°® 2 do art® 410° do
Coédigo de Processo Penal (Gnicos casos em que — como se viu - a questao do dolo poderia
ser tratada pelo Supremo Tribunal de Justica, se se considerar que, ao contrario do que aqui

, ~ ~ s L . . 177
sustentamos, aquela questao do dolo nao integra a guaestio juris, mas sim a guaestio fact ")

Mas nio s6 em sede de recurso ordinario, também em sede de recurso para fixagao de
jurisprudéncia, previsto no artigo 437° do Cddigo de Processo Penal, o que é tanto mais
importante, em termos de alargamento das garantias dos sujeitos processuais por via do
recurso, quanto mais levarmos em conta que as decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal
de Justica no ambito de recursos para fixagao de jurisprudéncia constituem jurisprudéncia
obrigatoria para os tribunais judiciais, conforme estabelece o artigo 445° do Cddigo de

Processo Penal.

175 Sobre o entendimento jurisprudencial acerca do preceituado no artigo 410° do Codigo de Processo Penal,
veja.se S. SANTOS, LEAL-HENRIQUES E B. DE PINHO, Cidigo de Processo Penal — Anotado, 2° Vol., pags.
511 e ss..

176 Cfr. os artigos 432° e 433° do Cédigo de Processo Penal.

177 Note-se que, considerando, como consideramos, que a decisdo relativa ao dolo penal faz parte da
questido-de-direito, a sua apreciagdo por parte do Supremo Tribunal de Justica dispensa o reenvio ao abrigo
e nos termos dos artigos 426° ¢ 430° do Coédigo de Processo Penal, pois trata-se tdo-sé de interpretagio e
valoragdo de factos, a luz de regras de experiéncia comum. Aqueles artigos, alids, sempre constituiriam mais
uma limita¢do ao alcance do recurso relativo ao dolo penal por via do n° 2 do artigo 410° do Cédigo de
Processo Penal.
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A nio ser como defendemos, ficaria fora do ambito do recurso, fora dos casos previstos
nas alineas do n° 2 do artigo 410° do Cddigo de Processo Penal, a decisao relativa ao dolo

por parte dos tribunais criminais colectivos e do jurim.

E cumpre chamar ainda a colagio — com o que terminamos esta parte - as seguintes
palavras — que nio sdo apenas dogmaticas, mas também programaticas, e que fazemos
nossas — de FIGUEIREDO DIAS": “Porgue uma coisa me parece certa: se se pretende manter
algnm sentido pratico a distingdo entre matéria de facto e matéria de direito, mas do mesmo passo se recusa
a qualificagio como matéria de direito de toda a questao que pode ser decidida com o mero apelo as
maximas da experiéncia, estd-se a permitir que as instancias subtraiam qualquer questao a censura do
tribunal supremo 56 por terem tido o cuidado de nsar no “texto” das suas decisoes 0 “nome” do conceito
Juridico que em espécie o tribunal de revista entende que deveria ser usado. Nesta altura, a funcio de
controlo dos supremos tribunais serd exactamente nenhuma, porque inclusivamente se recusario a atingir
decisoes que, violando as priprias regras da experiéncia, tém que perder toda a esperanca de lograr,
relativamente aos arguidos e aos cidaddos em geral, aguela forma de convencimento a que aspiram e que,

afinal, as justifica.”’

3. Aqui chegados, cumpre concluir — embora tenhamos ainda que alinhar, em um capitulo
quinto, algumas notas jurisprudenciais relativas ao tema que procuramos tratar. E, aqui
chegados, ao concluirmos o caminho que procuramos esbogar no terreno do dolo penal e
da distin¢ao entre a questao-de-facto e a questao-de-direito, temos para nés que, mais do
que vencer as dificuldades que, a partida, sabfamos povoarem aquele terreno, descobrimos
novas e maiores dificuldades, que nao estamos seguros de vir a vencer e muito menos de as

termos aqui vencido.

Damos, todavia (e por isso, quanto mais nao seja) por bem empregue e frutuoso o esboco

de caminho que procuramos fazer. Mais do que resolver as questdes, pretendemos levanta-

178 Relativamente as decisGes dos tribunais criminais singulares, cfr. os artigos 428° ¢ 364° do Codigo de
Processo Penal.
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las; mais, muito mais, do que sentenciar, pretendemos perguntar. Nao levantamos, todavia,
sabémo-lo, muitas das questoes que poderiam ter cabimento em um trabalho dedicado ao
tema que elegemos; outras, porventura, nao as levantamos da melhor forma; outras ainda

ficardo apenas levemente entreabertas, quase s6 prenunciadas.

D’entre estas ultimas, chamamos aqui — e com ela, em jeito de interrogagdao, queremos
concluir — a questao - afinal, magna — do conceito de dolo penal, do conceito de dolo penal
que temos e damos por assente. E avancamos para a pergunta, inevitavel, que ¢ a de saber
se as perguntas e as respostas que aqui ensaiamos a proposito do enquadramento da
decisdo relativa ao dolo penal na questao-de-facto ou na questao-de-direito niao trazem uma
nova luz aquele conceito de dolo penal; ou se, ao invés, quanto a isso, nada muda,
permanecendo a questdo que aqui tratimos como uma questio de indole unicamente
metodolégico-juridica e processual, ndo nos chamando para e nao nos obrigando a um
novo (ou, a0 menos, um revisto) conceito de dolo penal. Esta questio, naturalmente, ja nao
podemos aqui tratar. Ficam o seu enunciado e a espera por melhor ensejo, nosso ou de

outros.

Diga-se ainda que, com o nosso trabalho, nao pretendemos sublinhar uma ética de
responsabilidade, em detrimento de uma ética de atitude (nem o contrario) — essa nao foi a
questao que nos ocupou (alids, como ja referimos, nao nos ¢ cara a ideia da eticizagao do
Direito Penal - a0 menos, muito marcada), e dizemos até que nos parece que os resultados
a que chegamos acerca da questao que nos ocupou nao terao “grande influéncia na escolha
de uma daquelas duas “éticas”. Do que procuramos tratar foi unicamente dos critérios que
presidem a decisao relativa a atitude ou a responsabilidade penalmente relevantes que se
assacam ao agente, na categoria do tipo. Qual a configuracio de uma e outra, ¢ ja outra
questdao, bem diversa desta. Cremos, porém, que, se alguma coisa o nosso trabalho traz
para a discussdao a volta daquelas “éticas” é a demonstragao de que a fixacdo da “atitude”
ou da “responsabilidade” referidas ha-de ser sempre social-explicativa, social-tipica, social-

valorativa. Tudo o que esta para além disso é um “continente desconhecido”. Ou, por

179 A pags. 284 do citado “Crime preterintencional, cansalidade adequada e questio-de-facto.”
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outras palavras — e com isto concluimos, e resumimos a nossa ideia —, a “representacdo” e a
“vontade” tidas como elementos do dolo penal niao siao fendémenos (ou factos)
mentalisticos, sdo sim conceitos mentalisticos, que nao siao descritivos, mas explicativos e
valorativos, e que, como todos 0s conceitos, mais nao sio do que o arrimo para a resolugao
de um determinado problema, para a fixagdo de uma especifica intencionalidade —

problema e intencionalidade esses que, 7 casu, sao juridicos.
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V. NOTAS JURISPRUDENCIAIS
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1. Um caso, tornado exemplar

Pela 2* Seccio da 4* Vara do Tribunal Criminal da Comarca de Lisboa, sob o numero
262/95, cotreu termos um processo, no qual os arguidos, José e Joaquim, vinham acusados
da pratica de dois crimes de falsificagdo de documentos, previstos e punidos pelo artigo
228°, n° 1, alinea c¢) e n® 2, com referéncia ao artigo 229°, ambos da versio de 1982 do
Coédigo Penal, e pelo artigo 256° n° 1, alinea c¢) e n° 3, com referéncia ao artigo 255°,
ambos da versio de 1995 do Cddigo Penal. Isto porquanto os arguidos teriam apresentado
na Direccao-Geral de Viagdo de Lisboa, para troca, duas cartas de condugao, ambas
emitidas pelos Servigos de Viagao e Transito de Luanda, cartas essas que, na sequéncia dos
processos que correram termos na Direc¢do-Geral de Viagao de Lisboa, se veio a apurar
serem falsificadas. Tais cartas haviam sido obtidas pelos arguidos através de um seu irmao,
de nome Simio, o qual, por sua vez, as obtivera junto de um individuo conhecido por

Filipe, de nacionalidade supostamente angolana.

Nos termos do artigo 315° do Cédigo de Processo Penal, apresentaram os arguidos
contestagao, alegando, em sintese, que as suas condutas ndo configuravam a pratica dos
crimes de falsificacio de documentos de que vinham acusados, uma vez que nao haviam
realizado o elemento subjectivo daquele tipo de crime. Razdo pela qual pediam a sua

absolvi¢io.

Com efeito, alegaram os arguidos em sede de contestacio — e repetiram em sede de

audiéncia de julgamento —, resumidamente, o seguinte: certo dia, no ano de 1990, quando
os arguidos, bem como o seu irmao Simao, trabalhavam numa obra em Alverca, depois de
um desabafo de um deles sobre as reprovagoes na prova tedrica sobre o Cédigo da Estrada
e sobre os impedimentos e dificuldades que o facto de os arguidos nao terem carta de
condugdo lhes trazia, um individuo de raga negra, supostamente angolano, conhecido por
Felipe, que com eles 1a trabalhava, disse que poderia obter duas cartas de condugao
angolanas para os arguidos e ofereceu-se para o fazer. Acrescentado que o faria por meios
legais, bastando para tanto, que lhe fossem dadas fotografias dos arguidos e os seus

Bilhetes de Identidade. Disse ainda esse individuo que as cartas custariam 20.000$00 cada



uma. Aos arguidos pareceu a ideia boa. E, ignorando quase tudo sobre Angola,
designadamente sobre o modo como af se obtém cartas de condugao, confiando que tudo
seria feito de modo legal, como o dito Filipe (angolano) lhes dissera, resolveram os
arguidos obter as cartas de conducdo angolanas, prometidas pelo dito Filipe. Assim, o
Simao, irmao dos arguidos, pediu aquele que tratasse, entdo, das cartas de condugao, em
Angola, entregando-lhe fotografias e os Bilhetes de Identidade dos irmaos. Algum tempo
volvido, o Filipe trouxe as cartas de condugdo, as quais pareceram aos arguidos ser
genuinas e estar em ordem. Posteriormente, os arguidos entregaram essas cartas na
Direc¢ao-Geral de Viagao de Lisboa, para troca. Veio a saber-se, mais tarde, que as mesmas
eram falsificadas, o que surpreendeu, transtornou e preocupou os arguidos € o seu irmao
Simao, bem como as suas familias. Chamados a Policia Judiciaria, os arguidos e o Simao
nao procuraram furtar-se as suas responsabilidades e contaram tudo o que sabiam, tendo
colaborado com aquela Policia, no que puderam, relativamente a identificagdio e a
localizagao do dito Filipe, o qual se supde ser o autor da falsificacio das cartas de
condugdo. Os arguidos, bem como o seu irmio Simido — que sempre e s 0s procurou
ajudar — estavam sinceramente arrependidos e vexados como que se passou, que ficou a
dever-se, tdo-s6, a ingenuidade dos arguidos e do seu irmao Simao. Os arguidos e o seu
irmao Simdo confiaram no mencionado Filipe — ingenuamente, admitia-se — nunca
supondo e nunca medindo as consequéncias que daf poderiam advir. Se tivessem sabido ou
suposto que as cartas de condugao nao eram genuinas e legais, nunca os arguidos as teriam
querido e apresentado para troca na Direc¢ao-Geral de Viagao de Lisboa. Os arguidos, bem
como o seu irmao Simao, sao homens honestos e trabalhadores, com familia a cargo e de
modesta condi¢do econémica, estando bem integrados na sociedade. A conduta dos
arguidos e do seu irmao Simao sempre foi irrepreensivel, quer antes, quer depois dos factos

cm aprego Nnos autos.

Perante isto, concluiam os arguidos que a sua conduta nao configurava a pratica de crime
de falsificacdo de documentos, pois, nos termos do artigo 228°, n° 1, alinea c¢) do Cédigo
Penal na versio de 1982 (bem como os termos do artigo 256°, n° 1, alinea c¢) do Cddigo
Penal na versao de 1995), pratica um crime de falsificacio de documentos “guem, com

intengao de causar prejuizo a outrem on ao Estado, ou de alcangar para si on para terceiro um beneficio
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ilegitimo, usar um documento ... falsificado on fabricado por terceiros ...”. B verdade — alegavam os
arguidos - que ao entregarem na Direc¢ao-Geral de Via¢do de Lisboa, para troca, as cartas
de condugdo dos autos, teriam feito uso de documentos falsificados por terceiros. No
entanto, ao fazé-lo, nao sabiam os arguidos que essas cartas de condugao eram falsificadas,
nem sequer admitiram tal possibilidade, julgando que as mesmas haviam sido obtidas pelo
Filipe em Angola, por meios legais. Pelo que os arguidos, ao apresentarem, para troca, tais
cartas de conducdo — que supunham genuinas e legais —, ndo tiveram inten¢ao de causar
prejuizo a outrem ou ao Estado, nem tio-pouco tiveram inten¢ao de alcangar para si ou
para terceiro um beneficio legitimo, antes julgando que, sendo as cartas legais e genuinas,
como supunham, e sendo permitida a troca de cartas de condugdo obtidas no estrangeiro,
Ihes era legitimo apresentar aquelas cartas de conducio angolanas para troca. E certo que
os arguidos nao ignoravam como se obtinham, em Portugal, cartas de condugao. Contudo,
nao sabiam como tal era feito em Angola. Pelo que, confiando no que o Filipe lhes dissera,
apresentaram na Direc¢ao-Geral de Viagdo de Lisboa as cartas de condugdo dos autos.
Ainda segundo a contestacio apresentada pelos arguidos, a sua ignorancia quanto a
falsidade das cartas em causa era demonstrada pela sua conduta irrepreensivel, antes e
depois dos factos em apreco nos autos, bem como pela personalidade dos arguidos, que
sao, tal como o seu irmao Simao, pessoas de bem; e também pela franqueza evidenciada
por eles nas suas declaragoes em sede de inquérito e a pronta colaboragao com a Policia
Judiciaria, declaragoes e colaboragao essas proprias de pessoas de bem, que praticaram os
factos em apreco nos autos ignorando que as cartas de conduc¢ao eram falsificadas e que,
assim, apresentando-as para troca, estavam a tentar alcangar algum beneficio ilegitimo e a
pOr em causa a fé publica desse tipo de documentos; e, por ultimo, pelo facto de a
falsificacdo em causa ser pouco cuidada, pois nas cartas de conducio em causa foram
apostos os seus numeros, antecedidos da letra L, letra essa que, de acordo com o oficio da
Direccao Nacional de Viagao e Transito de Luanda de fls. 50 dos autos, nio é usada na
Republica Popular de Angola; tivessem os arguidos sabido ou suposto que as cartas de
condugao eram falsificadas, e nao teriam — caso tivessem qualquer tipo de intengdo
criminosa — apresentado na Direccao-Geral de Viagao de Lisboa documentos falsificados

com tao pouco cuidado. Pelo exposto, concluiam os arguidos que nao haviam praticado os
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crimes de falsificagdo de documentos de que vinham acusados, uma vez que “no crime de
falsificacao de documentos ... ¢ essencial que [0 agente] realize a conduta com dolo especifico, on seja, a
particular intengao de causar prejuizo a outrem on ao Estado ou de alcancar para si on para terceiro um
beneficio ilegitimo” (cfr. Acérdao do STJ de 6.7.88, in Col. Jur. 1988, 4, 5, que citavam na sua
contestacao). O que, no caso em apre¢o, nao aconteceu, nem poderia ter acontecido,
porquanto os arguidos, tal como o seu irmao Simao, nao sabiam que as cartas de condugao
haviam sido falsificadas. O que afasta, nio s6 o dolo especifico caracteristico do crime de
falsificacao de documentos, como também qualquer forma de dolo genérico, nio tendo
existido qualquer tipo de inten¢do ou consciéncia criminosa. O que impunha, conclufam

arguidos, em sede de contestacao, que fossem absolvidos.

Chegada a audiéncia de julgamento, foram ouvidos os arguidos e a testemunha Simao, que
reiteraram o alegado na contestacao (e ja sumariamente descrito). Foi igualmente ouvida
uma das duas testemunhas abonatorias arroladas. Nao houve recurso a qualquer outro
meio de prova (para além da prova documental ja constante dos autos). Cumpre aqui
referir que o comportamento do colectivo de juizes e do representante do Ministério
Pablico, durante o julgamento, foi sintomatico quanto ao efeito que a ja descrita tesa da
defesa teve. Na verdade, pode dizer-se™® que a reaccio dos membros do colectivo e do
representante do Ministério Publico foi de incredulidade e indignac¢ao, considerando que a
tese da defesa, ndo s6 era manifestamente inverosimil, como ofendia a inteligéncia do
tribunal. Apesar de termos sustentando a ja descrita tese de defesa dos arguidos (por nela
crermos, nao obstante a sua inverosimilhanca) e apesar de termos sido o principal alvo da
indignacdo (e do acinte, cumpre dizé-lo) dos membros do colectivo e do representante do
Ministério Publico, cumpre também dizer que compreendemos e consideramos justificada
a referida reaccio (nos seus fundamentos, sublinhe-se, nao no modo como se manifestou).
Efectivamente, tal tese, independentemente de corresponder ou nao ao “conhecimento”

dos factos e a “vontade” sobre ele moldada que os arguidos tiveram, ao proceder como

180 E dizémo-lo com directo conhecimento de causa, pois (como ja treferimos) patticipimos em tal
julgamento, na qualidade de defensor dos arguidos.
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procederam, ¢ uma tese socialmente inverosimil e inaceitavel”, o que ficou bem
demonstrado na audiéncia de julgamento e, mais ainda, no acérdao que, a final, foi

proferido (e ja transitou em julgado).

Naquele acérddo, tecem-se amplas consideracOes acerca da tese da defesa, cumprindo

destacar (em jeito de sintese) as seguintes passagens:

- O tribunal deu como provados, entre outros, os seguintes factos: “Em 25.10.90 ¢ em
9.11.91, os arguidos José... e Joaguim..., de modo voluntdrio e consciente, apresentaram na DG de
Lisboa e para troca as cartas de condugao. .. |dos autos| passadas pelos Servigos de Viacao e Trinsito de
Luanda, emitidas em seus nomes... Efectnadas diligéncias, concluin-se que tais cartas de condugio nao
Soram emitidas a favor dos arguidos ... , concluindo-se ignalmente serem as referidas cartas de condugao
falsas. Na verdade, os arguidos adgquiriram as referidas cartas de condugio em data incerta do ano de
1990, através de wm irmdio de ambos, Simao ..., numa obra em Alverca, a um individuwo de sexo
masculino, de raga negra e de nacionalidade angolana, conbecido por Filipe ..., cuja identidade completa e
paradeiro se desconhecen, pelo preco de vinte mil escudos cada uma, tendo os arguidos, para o efeito, entregue
ao Simdo — que por sua veg entregon ao Filipe — duas fotografias suas e fotocipias dos seus bilhetes de

identidade. Os arouidos agiram voluntiria e conscientemente, sabiam estar a usar documentos fabricados

por outrem e quiseram fazé-lo, como efectivamente fizeram, bem sabendo estar a lesar o Estado e a pir em

causa_a_credibilidade e a_confianca merecida por tais documentos, querendo fazer crer a todos e,

nomeadamente, a DGV, serem o5 verdadeiros titulares daqueles documentos, bem sabendo que tais

condutas nao lhes eram permitidas por lei [sublinhado nosso|. Os arguidos confessaram o modo pelo

qual obtiveram as cartas de condugio, confissao que fizeram desde o inicio das investigagoes criminais. ..”

- Por seu turno, deu o tribunal como nao provados, entre outros, os seguintes factos: “gue
os arguidos ignorassem a falsidade das cartas de conducao que lhes foram fornecidas pelo dito Filipe .. .; que
o Filipe... tenha garantido aos arguidos que as cartas que lhes forneceria seriam obtidas por meios legais;
que os arguidos tenham confiado nesta garantia oferecida (hipoteticamente) pelo Filipe...; que uma veg

recebidas pelos arguidos as cartas, estes se tenham convencido da sua genuinidade; que sé mais tarde tenham

181 Posto isto, sempre caberia, naturalmente, questionar o acerto da estratégia de defesa, ao trazer a juizo a
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tido conbecimento de que as mesmas cartas eram falsificadas; que tal conhecimento tenha surpreendido,

transtornado e preocupado os arguidos e suas familias...”

- De seguida, enuncia o tribunal a fundamentagiao da sua convicgdo, nos seguintes termos:
“O Tribunal baseon-se nas declaragoes dos arguidos — admissao do modo de obtengao das cartas —

apreciadas nos termos do artigo 127 do CPP, de acordo com as regras da_experiéncia comum, a livre

conviceao do julgador, afastando, nos termos destas regras, a tesa da ignordncia da falsidade dos titulos e

2

estabelecendo o conbecimento dela [sublinhado nosso] ...

- Adiante, e ja em sede de matéria por si epigrafada como de Direito, teceu o tribunal, a
proposito do elemento subjectivo do tipo no caso dos autos, entre outros, os seguintes
considerandos:  “Com os apurados factos cometeram os arguidos os crimes pelos quais vém acusados.
Na verdade, encontram-se preenchidos os elementos de facto objectivos do tipo de crime, a saber o uso de
documento falso, falsificado por terceiro. Os arguidos porém, na sua contestagao, tomaram como linha
principal de defesa a tese do ndo preenchimento do elemento subjectivo do tipo, o qual se traduz no
conbecimento da falsificacao por terceiro e na vontade de usar o documento assim falsificado, e o qual —
desconbecimento — implica obviamente a auséncia de intengio de prejudicar o Estado ou terceiros e/ on a
anséncia de intengao de obter vantagem ilegitima e conhecimento da ilegitimidade da vantagem alcan¢ada.
Verifiquemos entdo se estes elementos ditos, ou melhor, defendidos, como faltosos, existem on nio. Do que
fica afirmado em sede de matéria de facto dada como provada, resulta obviamente a existéncia desse elemento

subjectivo ... |Os arguidos| afirmaram, por conseguinte,_o_gue ndo podiam desconbecer [sublinhado

10sso|: se e Portugal lhes era exigivel excame para obter carta, a compra de carta angolana para troca
por carta portuguesa serviria a obter carta portugnesa sem fager exanme — e pois, em contrdrio a Lei ... ...
pese a imagen dada de gente inculta, baseada alids erradamente no suposto de so terem a 4° classe — como
se esta escolaridade fosse sinal de cultura, num mundo em que a informagao vem normalmente e em
quantidades industriais através de outros canais — esta incultura nao torna de modo algum aceitavel a ideia
de que ignoravam tudo o que se passava em Angola, e designadamente o modo pelo qual ali se obtinham
cartas de condugao: os arguidos sao homens novos, logicamente interessados e inquisitivos, seguramente gue

pelo menos o respectivo irmao Simao poderia inquirir muitas coisas sobre Angola ao sen colega angolano, e

descrita tese dos arguidos, mas essa ¢ uma questio que nio cabe aqui tratar.
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seguramente qgue os arguidos vém televisio e onvem as noticias, muitas, de Angola ¢ até ouvem mmuitas
noticias sobre redes de falsificadores de cartas de condugao que sao levados a Tribunal nacional. ... Como
Sdcrates, no sen julgamento, a dignidade dos arguidos deve manter-se sobre todas as coisas, embora o
critério de decisao da assembleia que o condenon a morte pouco tenha a ver com o critério dos tribunais
hodiernos. 1eia-se pois o Eutrifin e ainda que se chegue a conclusio diversa desta siltima que acabamos de
referir, dito de ontro modo, ainda que aceitemos que os juiges julgam pela cara, nos ensinamentos de
Lumbroso, ou em fungiao de critérios de piedade individual, atire-se entio inteligentemente e sem ofensa o
discurso de defesa de Sdcrates na cara dos juizes de hoje, que estes se nao sentirao ofendidos. A diferenca
porém entre o discurso de Sdcrates e dos arguidos estd em que o primeiro admitin a sua actividade subversiva

de jovens gregos ¢ os segundos ndo_admitiram a coisa mais elementar desta vida: ndo se obtém cartas de

conducdo sem fazer exanse, nem aqui nem emr Angola nem na China, a ndo ser realmente nos sorteios da

Farinha Maizena [sublinhado nosso].”

- Posto isto, e sem deixar de salientar que “o Tribunal tem o poder dever de salvar os arguidos das
imperfeicoes da sua propria defesa”, o tribunal condenou cada um dos arguidos a uma pena de
dois anos de prisio, suspendendo a sua execugdo pelo periodo de dois anos, sendo certo

15

que, em sede de circunstancias agravantes gerais, entre outras, considerou o tribunal que “

dolo foi directo e intenso”.

2. Algumas decisées dos tribunais superiores portugueses

. 1 182
Fizemos uma analise

de decises dos tribunais superiores portugueses, desde 1983'
atinentes a esta matéria, e verificimos que é pacifico o entendimento de que a decisdo
judicial relativa ao dolo penal ¢ tomada com base nas regras de experiéncia comum, em
presunc¢oes naturais. Contudo, ja quanto a inclusao da decisao relativa ao dolo na questio-

de-facto ou na questao-de-direito, nao encontramos unanimidade, mas os dois

entendimentos, chegando a encontrar-se decisdes do mesmo tribunal em sentidos opostos.

182 Que nio pretende ser, nem foi, exaustiva, tio-s6 exemplificativa.
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Seleccionamos, e elencaremos de seguida, das decisoes analisadas, as que nos pareceram
mais ilustrativas dos sobreditos entendimentos perfilhados nos tribunais superiores

relativamente a questao que procuramos tratar neste trabalho.

* Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 12.11.1986 (Boletim do Ministério da Justica,
361, 244): “Quando, na apreciacio da prova, o tribunal recorrido comete um erro ligico ou uma
contradicdo material, ou viola as regras da vida e da experiéncia comum, fica-se perante verdadeiras
questies de direito,  susceptiveis de recurso para o Supremo Tribunal de Justica. Uma vez que a
intengdo de matar, seja na forma de dolo directo, seja na de dolo eventual, importa a prova de nm
elemento do foro intimo do agente, essa descoberta si é alcangdvel através de dados exteriores,
designadamente, a violéncia da agressao, a arma utilizada, a parte do corpo da vitima atingida, a
personalidade do agressor, a motivagio do crime, assim se chegando a verdade pritico-juridica que sirva

de suporte a decisao.”

*  Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 16.01.1990 (Colectinea de Jurisprudéncia,
1990, 1,6): “O apuramento da intengio do agente ¢, normalmente, uma conclusao que o tribunal pode
¢ deve fager a partir da avaliagio da conduta do réu, na medida em que seja uma consequéncia ou

prolongamento dos factos a este imputaves.”

* Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 16.1.1990 (Boletim: do Ministério da Justica,
393, 230): “Tal intengao [de enriquecimento ilegitimo] verifica-se ainda que nao resulte
directamente das respostas aos quesitos, pois que, no caso, por um lado, como conclusdo de direito que ¢,
nao pode fazer-se derivar imediatamente da prova mas deduzir-se desta, enquanto que, por outra
banda, sempre o Supremo Tribunal de Justica tem entendido que as ilacoes que as instincias extraem
dos factos constituem uma forma correcta de avaliacao da conduta dos réus na medida em que sejam
meras consequéncias ou prolongamentos daqueles factos. Provado o requerido animus, os factos podem
ser imputados a titulo de dolo eventual O miobil ou motivo da aceao, qualquer que seja o sen cardcter

social on anti-social, moral ou imoral, ¢ estranho ao dolo e nao pode confundir-se com este.”’

183 Ano da entrada em vigor do Cédigo Penal de 1982. Cfr. Artigo 2° do Decteto-Lei n° 400/82, de 23 de
Setembro.
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* Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 18.9.1991 (Boletim: do Ministério da Justica,
409, 433): “Estando assente que o arguido desfechou contra o ofendido um golpe com um canivete,
dirigido de baixo para cima, atingindo-o na ona do pescoco, de modo voluntirio e livre, na intengao de
ferir, tais factos apontam inequivocamente, ainda que de forma obliqua e indirecta, que o golpe foi
intencionalmente dirigido ao pescogo e ndo, as cegas, contra outra ona corporea, tanto que o tribunal
“a quo” afirma que o arguido “sabia ao espetar um instrumento perfurante no pescoco da vitima como
resultado e cansaria wm ferimento” ... E do conbecimento geral que a regido atingida ¢
extremamente sensivel a qualquer perfuragio precisamente por nela se situarem delicados vasos
sanguineos, como as cardtidas e as veias jugnlares, cujo Seccionamento ¢ idineo a caunsar a morte por
hemorragia se ndao houver pronta intervengao médica ...A experiéncia comum, por outro lado, assegura
que este perigo de produzir cortes ou perfuragoes no pescoo, € bem conhecido por todos, mesmo por
aqueles que nio sio dotados de grande cultura. ... E, pois, inaceitivel que o argnido nio haja previsto
como efeito da sua conduta agressiva a possibilidade de causar a morte da pessoa visada, o que significa
que o Tribunal Colectivo cometen erro notorio na apreciagio da prova quando excluin a previsibilidade
da morte do ofendido, sendo que o erro notdrio deve ser havido aquele que nao passa despercebido ao
comum dos observadores. ... Como o dolo pode revestir plirimas modalidades e os auntos ndo fornecem
elementos para concretizar qual a atitude mental do arguido face a previsao ou representagio que ndo
pode deixar de ter tido, quanto a morte do ofendido em consequéncia da sua agressio, ha que pesquisd-

la, pelo que deve ter lugar o reenvio do processo para novo julgamento pelo tribunal referido no art.

436° do CPP."™

*  Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 24.06.1992 (Boletim do Ministério da Justica,
418, 549): “A intencao de matar integra matéria de facto da exclusiva competéncia das instincias. O
Supremo Tribunal de Justica, como Tribunal de revista, apenas conbece da matéria de direito, a nao ser
nos casos estritos do artigo 410° n's. 2 ¢ 3, do Codigo de Processo Penal, ou seja, desde que o vicio

resulte da decisao recorrida, por si s6 ou conjugada com as regras da experiéncia comum.”

184 Ao contririo dos outros arestos que citdmos nesta parte quinta do nosso trabalho, relativamente aos
quals apenas transcrevemos partes do seu sumario, fizémos aqui uma transcri¢do significativamente mais
extensa, por considerarmos o texto do Ac6rdio sobremaneira expressivo relativamente a0 nosso tema.
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Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 01.04.1993 (Boletim do Ministério da [ustica,
426, 154): “A conviceao do julgador sobre a prova conclusiva do dolo eventual tem por base a

apreciagio da prova segundo as regras da experiéncia, sendo isenta de censura (artigo 127° do Codigo

de Processo Penal).”

Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 28.03.1996 (Colectinea de Jurisprudéncia/ ST],
1996, 1, 238): “Isto, porque as regras da experiéncia comum ensinam que um golpe nessas
circunstancias fag admitir que o agente tenha representado a morte da vitima como consequéncia

necessdria oty ao menos possivel, da sua conduta.”

Acérdio da Relacio de Evora, de 20.11.1984 (Boletim do Ministério da Justica, 343, 393):
“Para a pritica daquele crime |injarias), que ¢ doloso, é necessdrio que o agente gueira, com o seu
comportamento, ofender a honra e a consideragao alheias ou preveja essa ofensa de modo a que lhe seja
imputdvel a titulo de dolo directo, necessario on eventual. E nada mais. As frases consideradas
objectivamente injuriosas corvespondemr a descricao tipica criminal, devendo presumir-se a sua
intencionalidade, a menos que os factos, normalmente e em face das circunstancias, a exclnam. Cabe a

defesa alegar e provar factualidade que porventura desminta aquele elemento subjectivo.”'®®

Acérdao da Relacdo do Porto, de 23.01.1985 (Boletim do Ministério da Justica, 343, 3706):
“E possivel a prova de dolo através das priprias regras da experiéncia da vida, daquilo que constitui o

principio da normalidade.”

Acérdao da Relagao de Coimbra, de 10.04.1985 (Colectanea de Jurisprudéncia, 1985, 2,81):

“O elemento subjectivo (dolo) ¢ matéria de facto e se nao for alegado na acusacao, nio deve ela ser

. 2N -~ 9l
recebida por a sua falta conduzir @ absolvicio.”™

185 Se estivéssemos aqui perante matéria de facto, outra coisa ndo poderiamos concluir senio estarmos
perante violacdo flagrante do principio da presuncio de inocéncia do arguido. Sendo esta questdo, a nosso
ver (e como sustentamos neste trabalho), questdo-de-direito, cumpre levar em conta o que dissémos supra,
em IV.

186 Cada um destes Acordaos justifica um comentario (maxime alguns deles). Contudo, uma vez que os nio
apresentamos isoladamente, mas como parte quinta do nosso trabalho, cremos que tal comentirio se
encontra ja feito, especificamente na sua parte quarta.
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VI. CONCLUSOES
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1* O Cédigo Penal portugués de 1982/95 define dolo, no seu artigo 14°, sob a epigrafe
“dolo”, nestes termos: “. Age com dolo quem, representando um facto que preenche um tipo de crime,
actuar com intengao de o realizar. 2. Age ainda com dolo quem representar a realizagao de um facto que
preenche um tipo de crime como consequéncia necessdria da sua conduta. 3. Quando a realizacao de um
Jacto que preenche um tipo de crime for representada como consequéncia possivel da conduta, ha dolo se o

agente actuar conformando-se com aquela realizacdo.”

2*E, pois, daqui que partimos para a analise da estrutura e do objecto do dolo, para depois
tentar compreender o modo como se obtém o seu “conhecimento” em sede de decisao
judicial (o que constitui, afinal, o objecto deste nosso trabalho), sendo certo que, quanto a
estrutura do dolo, ¢ ponto pacifico que o mesmo ¢ composto por um elemento cognitivo

ou intelectual e por um elemento volitivo.

3* O elemento cognitivo ou intelectual do dolo caracteriza-se pelo conhecimento, por parte
do agente, dos elementos objectivos essenciais do tipo que a sua conduta, objectivamente,
preenche, elementos esses que podem ser descritivos ou normativos, cabendo nos
primeiros elementos estaticos e elementos dinamicos; aquele conhecimento deve ser um
conhecimento actual, mas nio necessariamente um conhecimento vivo, nitido, reflectido
acerca dos elementos objectivos do tipo, mas unicamente um conhecimento que possibilite
a percepgao das coordenadas basicas da realidade objectiva; por seu lado, o conhecimento
relevante respeitante aos referidos elementos normativos do tipo nao tem que consistir em
uma exacta apreciagdo ou conhecimento técnico-juridicos, mas tdo-sé em uma “valoragiao

paralela na esfera do leigo”.
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4* O conhecimento da realidade é elemento primordial e indispensavel do dolo criminal,
pois a vontade (ou, a0 menos, a aceitagao) de lesao de um bem juridico pressupoe,
necessariamente, o conhecimento dos elementos geradores (a0 menos, potencialmente)
dessa lesao; razao pela qual uma auséncia de conhecimento ou um conhecimento infiel de
tais elementos terao como consequéncia a auséncia do dolo, pois estaremos na presenca da
negacdo do elemento de conhecimento requerido pelo dolo, ou seja, o agente nao conhece
elementos aos quais, segundo o tipo em causa, deve estender-se o dolo - aqui se manifesta,

pois, em primeiro lugar, a teoria do erro em Direito Penal.

5* Para além do elemento cognitivo ou intelectual do dolo, ou seja, para além do
conhecimento da realidade objectiva (lato sensu) que interessa ao tipo, é comum identificar e
tratar no dolo uma dimensio de vontade, o chamado elemento volitivo do dolo, elemento
este que se traduz na vontade de realizar uma certa conduta e/ou de obter um certo

resultado.

6" O elemento volitivo do dolo nao ¢ apresentado com a mesma configuracao em todos os
casos, sendo comum elencar trés “formas” ou “espécies” de dolo, sendo certo que a
distingdo entre elas assenta, sobretudo (mas nao exclusivamente), em diferentes
configuracbes do elemento volitivo do dolo - teremos, assim, o dolo directo, o dolo
necessario e o dolo eventual (numa terminologia habitualmente usada, ndo sendo, porém, a

unica).

7* No dolo directo, o agente actua com vista a realizacio do facto tipico, ou seja, actua
animado pela vontade de realizar o facto tipico (sobreleva, pois, o elemento volitivo); ja no
dolo necessario, o objectivo do agente, ao actuar, nao ¢é a realizagio do facto tipico, mas
outro facto, sendo certo que ¢ a realizagao deste segundo facto que anima a vontade do

agente, contudo, ao representar e querer este segundo facto, o agente representa como
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consequéncia necessaria da sua conduta o facto tipico, aceitando, ao actuar, tal
consequéncia; por ultimo, no dolo eventual, o elemento intelectual ¢ caracterizado pela
possibilidade de producio do facto tipico, caracterizando-se o elemento volitivo pela
aceitagao da produgdo do facto tipico, representado como possivel em consequéncia da

conduta do agente.

8% Os referidos dolo necessario e dolo eventual pressupdem a colocagao do facto tipico,
nao no centro da vontade do agente (como no caso do dolo directo), mas em uma zona
periférica dessa vontade (se assim nos podemos exprimir), uma zona relativa as
consequéncias inevitaveis ou possiveis de uma conduta e, ainda assim, aceites, em ordem a
realizagdo do objectivo que o agente tem ao actuar — note-se, contudo, que esta aceitagao
no caso do dolo eventual ¢ menos intensa do que no caso do dolo necessario, pois,
enquanto neste caso se trata de aceitagao de uma fatalidade, no caso do dolo eventual trata-

se da aceitagao apenas de uma possibilidade.

9* A metodologia juridica — questao central no pensamento juridico - procura, nao apenas
conhecer o método praticado, nem tido-pouco construir, sem mais, um método, mas
também (e sobretudo) reflectir sobre o problema da realizacdo do direito, para criticamente
o orientar no seu juizo decisério, ou seja, nem sé descri¢ado, nem sé prescri¢ao, sobretudo
problematizagao — sendo certo, por seu turno, que, no quadro do problema metodolégico-
juridico, a problematica da distingdo entre a questao-de-facto e a questdo-de-direito tem
importancia capital, pois nela — como talvez em nenhuma outra — se revela o modo como

se processa a decisao juridica, enquanto fenémeno de conhecimento e, ipso facto, de criagao.

10* No ramo do Direito e no capitulo da teoria da infrac¢do criminal em que situamos o
presente trabalho, pensar a distingao entre a questao-de-facto e a questao-de-direito sempre

auxiliard a pensar a decisdo penal, quer no que ela tem de comum com qualquer decisao
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judicial quer no que ela tem de especifico, e também (com isso) a pensar o dolo e, a final, o
problema penal, por si e como parte do problema juridico; por outro lado, esclarecer a
distingdo entre questdo-de-facto e questdo-de-direito sempre contribuirda para fixar o

ambito do recurso e dos poderes de cognicao do tribunal de recurso.

11* Tradicionalmente, o problema da distin¢do entre a questao-de-facto e a questao-de-
direito tem sido colocado unicamente (ou quase unicamente) no campo do recurso,
podendo todas as orienta¢Oes afirmadas nesta matéria ser reconduzidas a trés orientagoes
principais: em primeiro lugar, uma orientacdo de indole estritamente logica, que utiliza a
distingao entre conceitos de facto e conceitos de direito ou juridicos, afirmando que temos
a questao-de-facto quando estiver a pensar-se algo mediante conceitos ou expressoes de
sentido comum, técnico ou cientifico nao juridico e uma questao-de-direito, pelo contrario,
quando a expressao ou conceito legal for usada com sentido especificamente juridico (legal
ou doutrinal); em segundo lugar, uma orientacio de caracter gnoseoldgico, intencional,
segundo a qual questdo-de-facto sera a que se resolve através de juizos e actos puramente
cognitivos, questao-de-direito a que implica juizos de valor ou actos de avaliagao; em
terceiro lugar, pode mencionar-se uma orientacdo que recorre a um critério puramente
objectivo, que traduz s6, por outras palavras, a distingao entre normas e factos, opondo o

que for individual-concreto (questio-de-facto) ao conceitual (questao-de-direito).

12* CASTANHEIRA NEVES centra o seu pensamento sobre a distingdo entre a questio-
de-facto e a questao-de-direito no campo do problema metodolégico-juridico e parte de
uma ideia de crise acerca daquela distingao; CASTANHEIRA NEVES entende que o caso
sub judice pde um problema juridico (de Direito) numa certa situa¢ao historico-social, sendo
certo que a solugao desse caso passa pela solu¢ao da questio-de-facto e da questao-de-

direito que ele levanta, identificando em cada uma delas dois momentos fundamentais.
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13* No que respeita a questio-de-facto, temos para CASTANHEIRA NEVES, em
primeiro lugar, a determinagao do ambito de relevancia juridica a reconhecer a situagao
histérico-concreta problematica, ou seja, trata-se de delimitar e de determinar, na
globalidade da situagao historica em que o problema juridico concreto se situa, o ambito e
o conteudo da relevancia juridica dessa situagdo problematica; este é o campo, além do
mais, da chamada “pré-compreensao”. Em segundo lugar, a comprova¢ao dos elementos
especificos dessa relevancia e dos seus efeitos; aqui, fundamentalmente, o problema da
prova, nao da prova de factos puros, mas da comprovacao de que o problema juridico — ja
antecipado e “pré-compreendido”, no momento anterior -, como problema pratico, existe,

ou seja, tem fundamento factico.

14* Quanto a questao-de-direito, para CASTANHEIRA NEVES, temos uma analise que
distingue: a questdo-de-direito em abstracto, que tem por objecto a determinagdo do
critério juridico que havera de orientar e concorrer para fundamentar a solucio juridica do
caso a decidir; a questio-de-direito em concreto, que diz respeito ao problema do préprio
juizo concreto que ha-de decidir o caso su#b judice. De uma certa forma, a questao-de-direito
em concreto comporta uma comprovagao (ou nao) da questdo-de-facto no primeiro dos

seus sentidos acima apontados.

15* CASTANHEIRA NEVES também esboca um critério relativo a distincio entre a
questdo-de-facto e a questao-de-direito especificamente no que diz respeito ao recurso
perante o tribunal de revista, critério que considera o unico valido: admitido o recurso por
um fundamento legalmente previsto, o Supremo Tribunal, como tribunal de revista,
conhecera da causa até onde o exija a conexao problematica das questdes, desde que lhe o
permitam os poderes processuais de que pode dispor — sendo certo que um poder de que
ele nio dispde ¢, desde logo, o poder referente a admissao e a produgiao de actividade

probatoria.
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16* Como se viu, ¢ comummente entendido e consagrado na lei entre nés que o dolo é
composto por “conhecimento” e “vontade”, englobando o primeiro termo o
(13 M . M 2 2 13 ~ 2 (13 AN
conhecimento propriamente dito”, mas também a “representacio” e a “previsao”,
i M (191 ~ 2 4 (13 i ~ 2
enquanto no segundo termo poderemos incluir a “inten¢ao”, mas também a “aceitagao” —
ora, tal “conhecimento” e tal “vontade” sao actos interiores, psiquicos, tratando-se, do

ponto de vista da analise, de conceitos a que poderemos chamar mentalisticos.

17* Os actos psiquicos nao se comprovam em si mesmos, mas mediante ilagoes, ou seja, 0s
actos psiquicos transcendem a possibilidade de comprovacao histérico-empirica, pelo que,
do ponto de vista da analise, da analise juridico-penal, para o nosso caso, nao sio questoes

de prova — adiantamos ja -, mas questdes de validade (cientifica, socioldgica, logico-

>
intencional, semantica, filologica, etc.); trata-se de significagoes, apreciagoes, avaliagdes, nao
se trata de factos; por outras palavras, o apuramento do dolo do agente, enquanto acto
interior e conceito mentalistico é uma conclusio, uma ilagio e uma atribuicio de
significado social (e, ez pour canse, juridico) que o tribunal criminal extrai a partir dos factos

imputados ao areuido que foram dados como provados, factos esses lidos a luz das regras
gu 5

da experiéncia da vida, da normalidade social, da experiéncia comum.

18* Concretizando, a questao do dolo criminal ndo é uma questao de prova, ¢ uma questao
ja para la e posterior a prova, sendo certo que o dolo nio ¢, digamos assim, do ponto de
vista do juizo penal, algo de “ontolégico”, mas sim algo de “socioldgico” e normativo, cuja
existéncia ou inexisténcia 7 casu é decidida tendo por base os factos dados como provados
— em sede de questdo-de-facto - e critérios de experiéncia comum, critérios sociais de

explicacdo e compreensdao de comportamentos.
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19* Temos para nés que, em processo penal (como em processo civil, alias), objecto de
prova — e, portanto, factos, ou, melhor, afirma¢des de factos — sdo as proposi¢coes

susceptiveis de demonstragao histérico-empirica (sensivel, se se quiser).

20* A decisao judicial quanto a existéncia ou inexisténcia de dolo, 7 casu, nao ¢ uma decisao
em que se possa fazer a escolha entre a argumentagao ou o testemunho empirico, ¢ uma
decisdo em que opera exclusivamente a argumentacao, ou seja, critérios de verosimilhanga e
de experiéncia comum, que nao visam ja fixar factos (propodsito que os mesmos critérios
também podem ter, ao trabalharem sobre o resultado do labor probatério, no quadro do
principio de livre apreciagdo da prova), mas operam sobre factos ja fixados, que
interpretam, explicando um comportamento, dando-lhe um determinado significado, um

determinado significado juridico.

21* E nio se diga que aqueles “saber” e “querer” apontados como caracteristicos do dolo
penal também sdo susceptiveis de testemunho empirico, testemunho esse proveniente do
seu “autor’” ou do seu sujeito, ou seja, 0 autor (lato sensu, ou o participante, se quisermos ser
mais precisos) do facto criminalmente relevante. Em primeiro lugar, temos para nds que,
mesmo para o arguido, aqueles “saber” e “querer” sdo insusceptiveis de testemunho, se nao
sempre, pelo menos o mais das vezes; além de que os estados mentais, conceitos, melhor
dizendo, sdo critérios de interpretagao, de reconhecimento de acgdes, “pré-estabelecidos”,
sendo que os mesmos se impoem ao préprio sujeito que actua, razao pela qual a “relagao

(de reconhecimento)” do sujeito para com o seu acto é conformada pela sociedade.

22* Por outro lado, a luz do processo penal hodierno, o arguido nao é mero objecto ou
meio de prova, mas sim um livre contraditor do acusador, com armas (tendencialmente)
iguais as dele, devendo frisar-se que daqui decorre que a utilizagio do arguido como meio

de prova ¢ sempre limitada pelo integral respeito pela sua decisao de vontade; ou seja, o
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arguido, em matéria de prova, nao pode ser obrigado a colaborar com o tribunal, além de
que a sua confissao (por si, ja um acto espontaneo de colaboragao) se acha rodeada de
especiais cuidados; logo, mesmo admitindo a possibilidade de o arguido prestar testemunho
empirico sobre os sentimentos e os pensamentos (e aqui incluimos o “saber” e o “querer”
ou “aceitar” proprios do dolo) que acompanham o seu acto (do que ja duvidaimos acima), a
dependéncia da vontade do arguido quanto a prestacio de tal testemunho tornaria a

“prova” do dolo praticamente inoperante.

23* O que acontece, pois, é a fixagao do dolo, em sede de decisdo judicial penal, com base
em regras de experiéncia comum, critérios de normalidade social, de verosimilhanca, que,
operando sobre a factualidade dada como provada, permitem atribuir um sentido ao
comportamento, sentido esse em que se afirmara ou negara o dolo e em que, afirmando-se
o dolo, se fixara o mesmo em uma das suas referidas “formas” ou “espécies”. Sintetizando
a nossa ideia: o juiz recorre as maximas da experiéncia, num primeiro momento, para fixar
os factos, sindicando o testemunho empirico (aqui entendido como englobando a
generalidade dos meios de prova) e, num segundo momento, para atribuir ja um significado
a esses factos, um significado que nao pode ser dado sendo por essas maximas da
experiéncia e que ja ¢ um significado juridico, uma qualificagao juridica; ora, este segundo

momento, para nos, integra ja a questio juris.

24* A questao-de-facto, agora de um ponto de vista subjectivo, de um ponto de vista do
julgador, prende-se com e exige uma actividade investigatéria e o concurso de meios que
permitam ao julgador tomar conhecimento dela, actividade investigatéria e meios aqueles
que nos mostram como a questao-de-facto niao pode, em caso algum (salvos os factos
notoérios e os admitidos por acordo — e pensamos aqui particularmente no processo civil),
ser conhecida pelo julgador sozinho, por si, sem o concurso de outros sujeitos e de meios a
tal destinados. Ao invés, a questio-de-direito, embora exigindo, dirfamos, também

investigacao, resolve-a o juiz por si, sem ser necessario o concurso de outros sujeitos e de
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outros meios, que nao o estudo, a reflexdo e os seus conhecimentos, das normas e da vida
(o seu “circulo hermenéutico” se quisermos, fazendo apelo as recentes tendéncias acerca do
pensamento de metodologia juridica); entende-se que o tribunal as conhece sem

necessidade de ulterior investigacdo, investigagao exterior, chamemos-lhe assim.

25% Jura novit curia, la conr sait le droif, maximas pensadas e usadas, geralmente, a proposito
das normas juridicas (num certo sentido estrito — e positivista, digamos), devem ser
estendidas, pensamos, a todos os outros conhecimentos que o juiz possui e convoca para a
sua decisao, sem necessidade de fendémenos de transmissio de conhecimento ou
fenémenos de investigacao exterior (como lhe chamamos), fenémenos caracteristicos da

actividade probatoria.

26 Do que viemos dizendo, ha-de concluir-se, alids, que as presungoes naturais, através das
quais se fixa (ou nao) o dolo penal, nao integrando ja a questao-de-facto, nao contendem
com o principio iz dubio pro reo e, por essa via, com o principio da presunc¢ao de inocéncia
do arguido; do que se trata ¢ ja do terreno da questao-de-direito, sendo, portanto, a questao
do dolo e as regras da experiéncia que servirdio de base a sua demonstracio (ou nio)
objecto de discussio e de argumentacio, como ¢é proprio dos juizos juridicos; nao
esquecemos, contudo — e frisamos —, que nao deve deixar-se de ter presente, neste
particular, como em toda a decisao judicial, para os casos de duvida (mesmo de duvida no
seio ja da guaestio juris), um principio geral de favor rei, que, a par com o principio i dubio pro
reo, relativo a questao-de-facto, ha-de gerar um principio 7 dubio pro libertatis relativo a

questao-de-direito.



27* E, em coeréncia com o que vimos dizendo, cumpre afirmar que as presungoes, quer as
presuncoes legais, quer as naturais, nao constituem meios de prova; na verdade, ndo vemos

nelas os fenémenos de transmissao de conhecimentos e de investigagio exterior

caracteristicos da prova; vemos nelas unicamente regras, de enunciado legal, ou de
enunciado vivencial (digamos assim), que orientam o julgador na sua decisdo quanto ao
caso, ao caso da vida que lhe cumpre decidir; a presuncao natural (pois ¢ ela que nos
interessa neste trabalho, por ser a ela que se recorre no que ao dolo respeita, como
referimos, pois é extraida de regras gerais de experiéncia) nao ¢é, pois um meio de prova,
mas sim um critério, uma regra de explica¢ao, de validade, de relevancia juridica dos factos,
esses sim objecto da prova: trata-se, pois, ja do momento da questdo de direito — e quer da

questdo-de-direito em abstracto, quer da questao-de-direito em concreto.

28* No quadro tracado por CASTANHEIRA NEVES a respeito da distingdo entre a
questdo-de-facto e a questao-de-direito, no campo do problema metodolégico-juridico,
vemos a decisdo relativa ao dolo quer na questao-de-direito em abstracto, quer na questio-
de-direito em concreto. Na verdade, tendo dito que a decisao judicial relativa ao dolo penal
se funda numa “gramatica social” de explicacdo e interpretacio dos comportamentos, que
consideramos ja situada fora do terreno da prova e que dissémos ser juridica, e tendo dito
que a decisao judicial relativa ao dolo é tomada com base em critérios sociais de explicagdo
e valoragao, operando sobre os factos dados como assentes (factos esses que assim, tém o
papel de indices ou factores determinativos de uma certa qualifica¢ao), ndo podiamos agora
deixar de concluir que a determina¢do — determinagao que corresponde a questao-de-
direito em abstracto - do critério juridico que havera de orientar e concorrer para
fundamentar a solu¢do do caso integra também a determinacio daquelas regras que

presidirao a decisio sobre o dolo.
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29* No conjunto de regras convocadas para o caso s#b judice, no quadro da questio-de-
g s

direito em abstracto, nio pode deixar de ver-se também aquelas regras que, nio sendo
5 b

juridicas em um sentido estrito, tradicional e positivista do termo, ndo deixam de sé-lo, se

virmos como regra do direito toda aquela regra que permite atribuir uma significa¢ao

juridicamente relevante, significagdo que niao vive e nao vale para la da sua especifica

intencionalidade juridica.

30" E, assim sendo, tal critério de decisdao, encontrado no “momento” da questao-de-
direito em abstracto, ha-de ser chamado a decisio, no “momento” da questao-de-direito
em concreto, ou juizo, no “momento” do “juizo decisério”, de comprovagao, por um lado,
da relevancia juridica do caso, da situagdao histérico-concreta problematica (questao-de-
facto no primeiro momento assinalado) e, por outro, da adequacao (hoje deverfamos dizer
da “assimilacdo”, dando nota dos avangos feitos no campo da metodologia juridica) das

normas convocados para a decisao a referida situa¢ao histérico-concreta problematica.

31* Por outro lado, como assinalamos, CASTANHEIRA NEVES sustenta, no que
concerne aos poderes de cogni¢ao do Supremo Tribunal, enquanto tribunal de revista, que,
admitido o recurso por um fundamento legalmente previsto, o Supremo Tribunal, como
tribunal de revista, conhecera da causa até onde o exija a conexdo problematica das
questoes, desde que lhe permitam os poderes processuais de que pode dispor. Ora, do que
fica dito neste trabalho — maxime acerca do facto de a decisao tomada pelo julgador com
base em presun¢des nio necessitar do concurso de outros sujeitos ou meios que NAo O
estudo, a reflexdao e a convocagao dos seus proprios conhecimentos — facilmente se conclui
que o Supremo Tribunal, como tribunal de revista, dentro dos seus poderes processuais —
sem necessitar, portanto, de actividade probatéria —, e pela conexdo problematica das

questoes, podera rever a decisio relativa ao dolo penal.
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32 Por seu turno, parece-nos que, das trés teses tradicionais relativas a distingao entre a
questdao-de-facto e a questao-de-direito que elencamos e descrevemos neste trabalho, na
sua parte terceira, apenas uma dessas teses, a que apontamos em terceiro lugar, nio permite
considerar a descri¢ao relativa ao dolo penal como fazendo parte da questio-de-direito;
efectivamente, a tese que expusémos em segundo lugar — tese de caracter gnoseologico —
permite considerar, a nosso ver, a decisdao relativa ao dolo penal como fazendo parte da
questdo-de-direito, pois aquela decisao implica juizos de valor ou actos de avaliagio, como
vimos; quanto a tese que expusémos em primeiro lugar — tese de indole logica -, embora o
ponto nao seja isento de davidas, pensamos que também ela permite remeter a decisao
quanto ao dolo penal para a questao-de-direito, pois, como se viu acima, 0s conceitos
mentalisticos associados ao dolo, pela sua especifica intencionalidade juridica, juridico-
explicativa, ndo podem ser considerados conceitos ou expressoes de sentido comum, ou

seja, que vivam e valham para la da sua especifica intencionalidade juridica.

33" A tese que procuramos sustentar neste trabalho amplia, consideravelmente, os poderes
de cogni¢ao do Supremo Tribunal de Justi¢a, enquanto tribunal de revista, relativamente a
decisdo atinente ao dolo criminal (e, desde logo, poe termo as duvidas expostas acerca da
inclusio e em que termos da decisao relativa ao mesmo nos poderes de cognicio do
Supremo Tribunal, por via do n® 2 do artigo 410° do Cédigo de Processo Penal) - o que
alarga, enormemente, a garantia de recurso (mormente por parte do arguido); ao dizermos
que a decisdo relativa ao dolo penal integra ja a questio-de-direito, estamos a dizer que, a
face do nosso actual sistema processual penal, o Supremo Tribunal de Justi¢ca, em sede de
recurso ordinario, e enquanto tribunal de revista, podera conhecer dessa mesma questao do
dolo, para la dos casos previstos nas varias alineas do n° 2 do art® 410° do Cédigo de

Processo Penal (e também em sede de recurso para a fixacdo de jurisprudéncia).

34* De uma analise de decisGes dos tribunais superiores portugueses, desde 1983, atinentes

a matéria aqui em estudo, verifica-se que ¢ pacifico o entendimento de que a decisao
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judicial relativa ao dolo penal é tomada com base nas regras de experiéncia comum, em
presung¢oes naturais; contudo, ja quanto a inclusio da decisio relativa ao dolo na questao-
de-facto ou na questdo-de-direito, nao encontramos unanimidade, mas os dois

entendimentos, chegando a encontrar-se decisdes do mesmo tribunal em sentidos opostos.

35* Pensamos, em sintese, que a “representaciao” ¢ a “vontade” tidas como elementos do
dolo penal nio sio fenémenos (ou factos) mentalisticos, sdo sim conceitos mentalisticos,
que nao sao descritivos, mas explicativos e valorativos, e que, como todos 0s conceitos,
mais nio sao do que o arrimo para a resolu¢io de um determinado problema, para a
fixacao de uma especifica intencionalidade — problema e intencionalidade esses que, # casx,

sao juridicos.

36" Tudo visto, cabe aqui enunciar, como ultima interrogacao que este trabalho nos suscita,
a questdo de saber se as perguntas e as respostas que aqui ensaidmos a proposito do
enquadramento da decisdo relativa ao dolo penal na questio-de-facto ou na questao-de-
direito nao trazem uma nova luz ao conceito de dolo penal; ou se, ao invés, quanto a isso,
nada muda, permanecendo a questio que aqui tratamos como uma questao de indole
unicamente metodoldgico-juridica e processual, nao nos chamando para e nao nos
obrigando a um novo (ou, a0 menos, um revisto) conceito de dolo penal. Esta questio,
naturalmente, ja ndo podemos aqui tratar - ficam o seu enunciado e a espera por melhor

ensejo, nosso ou de outros.
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