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I — A generalidade dos tratamen-
tos globais da doutrina do crime em
Portugal pode transmitir a impressio
de que eles se ndo afastam, de forma
sensivel, dos que se tornaram correntes
nas exposicdes sistemdticas subsididri-
as do normativismo de raiz neokantia-
na. Poderia assim parecer que o pensa-
mento juridico-penal portugués sobre a
doutrina do crime nio teria tomado em
conta — ou na conta devida — a criti-
ca a que, sobretudo por obra da doutri-
na da acgdo final, foi submetido o sis-
tema construtivo do conceito de crime.

* Esta primeira parte foi publicada na
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano
I,n 1, 199].

** Algumas das idéias em seguida pro-
postas foram por mim defendidas j4 no Rela-
tério que apresentei a provas para catedrati-
co da Faculdade de Direito de Coimbra, em
1977, e depois no meu artigo “Direito Penal
e Estado-de-Direito Material. Sobre o Méto-
do, a Construgdo e o Sentido da Doutrina
Geral do Crime”, publicado na Revista de
Direito Penal, 31, Rio de Janeiro: Forense,
1982, p. 38. A 2* parte do presente artigo —
sobre a construgio do tipo-de-culpa e os restan-
tes pressupostos da punibilidade — serd publi-
cada noutro nimero do ano I desta Revista.

A lembranga do meu Mestre,
Prof. Doutor Eduardo Correia

Uma tal impressdio seria enganadora.
Com efeito, uma andlise mais préxima
dos referidos tratamentos mostra' que as
concepgdes neles perfithadas sdo, pelo
contrério, produto da atengéo dispensa-
da as teses da doutrina da ac¢do final e
ao poderoso movimento dogmético que
a partir delas se desenvolveu, na Ale-
manha e fora dela. E uma tal concluséo
ainda mais se radica se se tiver em con-
ta, para além dos tratamentos de caric-
ter global, a j4 extensa — e na generali-
dade dos casos altamente meritéria —
actividade de investigagio monogrdfica
de temas da doutrina geral do crime ou
com ela estreitamente relacionados que,
sob a forma de dissertagdes, de doutora-
mento e de mestrado, e de artigos de re-
vista, de hd duas décadas a esta parte
vem tendo lugar nas Faculdades de Di-
reito das Universidades portuguesas.
Pode mesmo perguntar-se se do
conjunto daqueles tratamentos e destas
investigagdes ndo resulta uma imagem
global do sistema juridico-penal dife-
rente da que derivava quer da constru-
¢do de raiz normativista, quer da de
raiz finalista; e justamente caracteriza-
da por levar em conta tanto as objec-
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¢oes criticas levantadas & perspectiva
finalista, como as proposi¢Ges que re-
sistiram ao confronto desta perspectiva
com a normativista. Mas nem por isso
se qualificaria com razdo de “interme-
didrio” um tal esbogo sistemadtico,
como se ele quisesse limitar-se a repre-
sentar uma qualquer via per mezzo en-
tre aquelas construgdes. Decerto, esta
nova concepgdo acabard por traduzir-
se ou numa certa “normativizagido da
finalidade”, ou inversamente numa
certa “finalizagdo da normatividade”,
consoante o acento tdnico da constru-
¢do se ponha naquela ou nesta estrutu-
ra (permitindo-me sugerir ndo dever
ver-se aqui apenas um jogo de pala-
vras?). Mas a inteng¢do nela implicita
ndo deve reduzir-se a vontade de cortar
ao meio entre dois extremos, antes, no
meu modo de ver, radica numa posi¢io
de céptico relativismo® tanto sobre a
estrutura ontol6gica, ou mesmo s6 6nti-
ca, dos conceitos juridicos, como si-
multaneamente sobre o domfnio ilimi-
tado das valoragdes normativas.* Mais
do que isso, o sistema emergente pare-
ce comandado pela profunda convic¢io
de que a construgdo do conceito de cri-
me héd-de apresentar-se como decisiva-
mente teleoldgica, funcional e racio-
nal, possuindo a partir daqui os seus
proprios postulados e as suas préprias
convicgdes.®

Devo dizer ser também deste terre-
no que se nutre o meu pensamento. Em
todo o caso com especialidades que
creio de algum significado; € que nédo
se estranhard que existam num mo-
mento da evolugdo em que nio pode
ainda falar-se de um novo paradigma
da doutrina do crime ji perfeitamente
definido e estabilizado, sendo que de
tentativas de repensamento de antigos
paradigmas. Tendo em todo o caso a
liga-las certas concepgdes bdsicas so-
bre o fundamento, o sentido e os limi-
tes da intervencgio penal; ou, se quisés-
semos dizé-lo de forma mais directa

mas nio por isso menos correcta, certas
concepgdes bésicas da politica crimi-
nal.® Ndo é minha intengdo, nas con-
sideragGes seguintes, operar uma tenta-
tiva de revisdo de todo este nicleo de
pensamento, ou sequer determinar em
que ponto estamos hoje, a nfvel tanto
da dogmética juridico-penal portugue-
sa como das dos pafses mais despertos
para este tipo de questdes, quanto 2
construgéo de — se me € licito parafra-
sear o titulo da conhecida obra escrita
hd quatro décadas por Welzel — uma
“nova imagem do sistema juridico-pe-
nal”.” Proponho-me, bem mais modes-
tamente, discutir e tornar, se isso for
possivel, um pouco mais claro o funda-
mento de algumas opg¢des dogmaticas
que, em meu juizo, devem ser tomadas
no contexto de uma concepg¢io teleols-
gica, funcional e racional da doutrina
do crime; bem como chamar a atengéo
para um ou outro ponto até agora insu-
ficientemente discutido e que todavia
reputo de grande relevo neste contexto.
Fa-lo-ei de maneira fragmentéria, la-
cunosa e despida de inteng¢io polémica;
procurando desta forma auxiliar, na
medida em que tal se torne possivel, o
prosseguimento de uma discussio
frutuosa a roda da doutrina do crime.

I — A discussdo a que venho de
aludir constitui prova de vitalidade da
nossa disciplina. Se perspectivas hou-
ve que pareciam ir ganhar, em certas
épocas, predominincia absoluta — a
perspectiva  “positivista-naturalista”,
primeiro; a perspectiva “normativista
de raiz kantiana”, depois; a perspectiva
“ontolégico-finalista”, por dltimo —,
nunca faltaram orientag¢des divergentes
a porem em causa as conclusges obti-
das. Isto é fruto, em boa parte, de a te-
oria do crime constituir um dos mais
ingentes esforgos de abstracgdo a que
até hoje se abalangou o pensamento ju-
ridico: impossibilitada, até agora, de
lograr com €xito uma apreciagio unita- .
ria e sincrética do seu objecto essenci-
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al,® viu-se sempre perante a necessida-
de de andlise e de dissociagio,
cindindo aquele objecto numa
pluralidade de elementos parcelares e
transformando a  simultaneidade
entitativa numa sucessio l6gica.® Da-
qui que os pontos de vista filos6ficos,
metodolégicos e materiais com os
quais se parte para a anélise e a poste-
rior justaposi¢dio daqueles elementos
venham a reflectir-se, com forga
potenciada, na arquitectura do crime.
Mas daqui também que se torne possi-
vel influenciar a construgdo sistemadti-
ca pela teleologia prépria de um pensa-
mento que, ao fim e ao cabo, ha-de ser-
vir necessidades muito concretas de
prevengdo, controlo e dominio do fe-
ndmeno social da criminalidade.'® Nes-
te contexto o problema metodolégico
volta a ganhar particular ressonéncia,
nomeadamente quanto a questdo de sa-
ber — para me exprimir através de uma
férmula aproximativa, mas que ganhou
foros de cidadania — até onde o pensa-
mento do “problema” pode introduzir-
se no (ou mesmo sobrepor-se ao) pen-
samento do “sistema”, até ha ndo muito
tempo dominante na doutrina do crime.
H4 todavia nesta questio uma dupla
vertente que valerd a pena evidenciar.

1. Uma das vertentes, logo contem-
plada desde os primérdios da critica a
doutrina da acgdo final, respeita a deci-
sdo sobre se a doutrina do crime deve
apresentar cunho estritamente normati-
vo ou se, pelo contrério, deve conside-
rar-se ontologicamente — methor se
diria: onticamente — predeterminada
de forma absoluta. Na resposta conti-
nua ainda hoje vélida uma considera-
¢do critica de toda a alternativa. A
“matéria” de regulamentagio juridica e
de consideragdo dogmadtica nfo retira o
seu conteido de sentido da valoragdo
do legislador ou do aplicador, antes é
“previamente dada’ através de princi-
pios e de estruturas de desenvolvimen-

to onticas, éticas e — sobretudo — so-
ciais. Mas com o reconhecé-lo nao fica
resolvido o problema juridico: impor-
tard sempre ainda escolher entre os di-
versos sentidos de juridicidade que os
dados aprioristicos permitem, através
de uma valoragdo auténoma, aquele
que deve constituir o fundamento da
regulamentagio ou da valoragio juridi-
cas do concreto problema em causa.

Assim se erige a autonomia da valo-
ragio — pelo menos uma autonomia
relativa, dentro das “possibilidades”
que lhe sdo oferecidas pela pré-deter-
minag¢io ndo juridica do substrato —
em momento essencial do pensamento
juridico-penal. Quando porém, em se-
guida, se afronta a questdo do critério
ou critérios da valoragdo, nao parece
suficiente dizer que o legislador os es-
colhe em inteira liberdade e que o in-
térprete s6 terd de os ir buscar a lei.!! A
solugdo terd antes de alcancgar-se por
uma via apontada para a “descoberta”
(ou “criag@o”) de uma solugéo justa do
caso concreto e simultaneamente ade-
quada ao (ou comportivel pelo) siste-
ma juridico-penal. Isto supde o que te-
nho chamado!? de “penetragio axiold-
gica” do problema juridico concreto e
que, no ambito do direito penal, tem de
ser feita por apelo ou com referéncia a
finalidades valorativas e ordenadoras
de natureza politico-criminal.!?

Por esta via se rejeita o puro deduti-
vismo conceitual (tipico de uma “juris-
prudéncia dos conceitos”, ainda que
“teleolégica”) que infelizmente se ndo
pode dizer de todo ultrapassada na
doutrina do crime. Mas rejeita-se por
igual a legitimidade de, a partir de es-
trutas 6nticas ou l6gico-materiais pré-
juridicas, se extrair delas, por necessi-
dade, a solugdo de problemas juridicos
préitico-normativos. Também nas ques-
toes de que trata a doutrina do crime a
atengdo prioritdria deve ser concedida
a considera¢des de concreta justica
material no seio do sistema politico-
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criminalmente dirigido, ndo a ilagdes
retiradas dos dados pré-juridicos ou do
sistema formal-legal. Também relati-
vamente aquelas questdes a fungio pri-
mordial da dogmadtica haverd de con-
sistir em — partindo de uma casuistica
tdo larga mas escolhida quanto possi-
vel™ — estabelecer a formulag#o de cri-
térios de valor funcional-teleologica-
mente orientados, que ndo serdo, no
fim de contas, coisa substancialmente
diversa de “principios” ou “tépicos™!*
servidores do discurso, da argumenta-
¢do e do consenso.

A previsivel objeccdo de que o con-
teido de sentido do principio da legali-
dade juridico-penal (nullum crimen,
nulla poena sine lege) conduziria a re-
cusa, a0 menos em extensas zonas da
doutrina do crime, do essencial do pen-
samento tépico e argumentativo;'® ou,
ainda mais, obrigaria mesmo a uma me-
tédica conceitualista e subsuntiva, para
a qual a lei formal constituiria em todos
os casos o fundamento e o limite'” —
uma tal objec¢do ndo consegue a meus
olhos prevalecer. H4 de facto em toda a
construcdo da doutrina do crime uma
momento “inicial” de mera subsungio
formal, imposto pelo aludido principio
(alias, ele mesmo, politico-criminal-
mente fundado e participando por isso
da especifica teleologia do sistema)'® e
justificado pela fungdo de garantia que
lhe cabe nos quadros do Estado de Di-
reito. Uma vez ultrapassado, porém,
este momento inicial — correspondente
a subsungdo do comportamento no tipo-
de-garantia” que o principio da legali-
dade juridico-constitucionalmente pos-
tula —, toda a construcio da doutrina do
crime nio se encontra submetida a qual-
quer limitacdo ou exigéncia de ordem
formal-subsuntiva e pode integrar-se
completamente na orientagdo metodold-
gica sugerida.

2. A outra vertente do problema me-
todolégico da doutrina do crime reside

na indispensabilidade, apesar do que
atras ficou dito, do sistema e do pensa-
mento sistemdtico. Na frase paradig-
mética de Roxin, “o sistema € um ele-
mento irrenuncidvel do direito penal de
um Estado de Direito”.? O trabalho
com os ‘“casos” juridico-penais seria,
sem ele, irrealizdvel: e ndo sé por ra-
zdes ligadas a seguranga na aplicagio
do direito, alids particularmente im-
posta tanto pela ordem de legitimacdo
como pela propria teleologia da inter-
vengdo penal; mas porque fora do sis-
tema ou independentemente dele ndo
haveria nunca garantia de ser encontra-
da a solugdo justa e adequada para um
caso juridico-penal. Por isso o pensa-
mento do problema tem, no 4mbito de
que aqui se trata, de coexistir forgosa-
mente com o pensamento do sistema.
De que forma tal se torna possivel é
uma questiio cuja resposta, para poder
ser por um lado convenientemente ex-
plicitada e por outro concludentemente
fundamentada, exigiria desenvolvi-
mentos aqui descabidos. Bastar-me-ei
com algumas notas breves que, espero,
mostrardo ao menos a possibilidade de
uma tal coexisténcia e indicardo a pos-
sibilidade de uma via (indispensavel)
de interpenetragdo ou integragao.

O sistema juridico-penal — consti-
tuindo embora um subsistema do siste-
ma juridico como um todo, o qual cons-
titui por sua vez um subsistema do sis-
tema social global — possui de todo o
modo a sua teleologia prépria, a sua
especifica indole funcional e a sua
racionalidade estratégica. Ele &, nesta
acepgdo e nesta medida, mais que um
sistema auténomo, na verdade, um sis-
tema autopoiético.”’ Esta confissdo a
favor de um sistema teleolégico-funci-
onal e teleol6gico-racional da doutrina
do crime nao significa porém a recusa
de intervengdo de consideragdes axio-
l6gicas, de pontos de vista de valor, de
critérios de validade e de intencionali-
dade normativas naquela doutrina e o
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pronunciamento a favor de argumentos
de pura “engenharia social”.?? Quem
conheca, mesmo que perfunctoriamen-
te, os desenvolvimentos mais recentes
da doutrina do crime e dos seus pressu-
postos fundamentais sabe que uma tal
oposi¢do ndo se dd e que, em vez dela,
0 que entre aquelas concepcdes inter-
cede € uma relagdo dialéctica capaz de
conduzir, no fim, a uma unidade axio-
logico-funcional. A mencdo de dois
pontos procurard revelar exemplar-
mente 0 bom fundamento desta conclu-
sdo.

a) A legitimagao da intervencio pe-
nal ndo pode hoje ser vista como advin-
da de qualquer ordem transcendente e
absoluta de valores — como derivada,
hoc sensu, de exigéncias “metafisicas”
—, mas unicamente de critérios funci-
onais de necessidade (e de consequen-
te utilidade) social. Por isso a aplica-
¢do da pena ndo mais pode fundar-se
em exigéncias de retribuicio ou de ex-
piagdo da culpa, mas apenas em propé-
sitos preventivos de estabilizagdo con-
trafdctica das expectativas comunitari-
as na validade da norma violada.”® O
que por sua vez permite (ou mesmo
impde) uma directa ligacdo desta via
de legitimacio a questdo da fungdo do
direito penal, agora definitivamente
dessacralizada ou secularizada: uma tal
funcdo ndo reside na defesa ou realiza-
¢do de uma qualquer ordem moral, mas
tdo-s6 na tutela da ordem legal dos
bens juridicos, necessariamente referi-
da a ordem axioldgica juridico-consti-
tucional.** Aquele ponto de vista fun-
damental, que todavia poderia ser-se
tentado a desqualificar como relevando
da pura tecnologia ou engenharia soci-
al, é o primeiro responsével pelos ga-
nhos axiol6gicos do sistema juridico-
penal mais significativos da dltima dé-
cada; a0 mesmo tempo que tem contri-
buido da forma mais decisiva para um
tratamento justo e adequado dos casos
juridico-penais. Resultados dogmadticos

muito recentemente alcangados em te-
mas como os do 4mbito de protecgédo
(ou drea de tutela) da norma, da exten-
s@o das causas de justificagdo (nomea-
damente da legitima defesa, do direito
de necessidade e do consentimento), da
falta de consciéncia do ilicito, do esta-
do de necessidade desculpante, da ten-
tiva impossivel, do dominio do facto,
etc., constituem exemplos frisantes do
que acaba de afirmar-se.

b) Para defini¢do de um sistema te-
leolégico-funcional e teleolégico-raci-
onal da doutrina do crime €, como dis-
se, decisivo o estabelecimento das fina-
lidades politico-criminais primdrias do
sistema. Neste contexto ji eu pude —
participando na tentativa de erigir o
que amanhd poderd vir a ser a Cons-
tituicdo Politico-Criminal da Europa
Comunitéria — apontar cinco princi-
pios bdsicos: o da legalidade, o da
congruéncia entre a ordem legal dos
bens juridicos e a ordem axioldgica
constitucional, o da culpa, o da sociali-
dade e o da preferéncia pelas reacgdes
criminais ndo detentivas face as
detentivas.® E dificil excogitar princi-
pios mais claramente do que estes de-
terminados finalisticamente segundo
um programa de estratégia e de utilida-
de sociais. E no entanto este mesmo
programa, se condiciona — como hoje
seguramente se sabe? — todo o siste-
ma da doutrina do crime (devendo os
conceitos integrantes desta doutrina
ser, todos eles, teleolégico-funcional-
mente determinados a partir daquele
programa), radica por outro lado em
claras ideias axiolégicas, critérios de
valor e intencionalidades normativas.
O que se passa com o fournant hoje ex-
perimentado pelo conceito de culpa
como elemento integrante da doutrina
do crime constitui disso prova eviden-
te: sdo justamente a secularizac¢do so-
frida pelo fundamento da intervengdo
penal e o ver-se a fungéio desta na esta-
bilizagdo contrafictica de expectativas
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comunitirias que conduzem a eliminar
a compensacido da culpa (ou retribui-
¢d0) do 4mbito das finalidades da pena.
Mas € por sua vez esta eliminagéo — e
a correspondente funcéo de limite da
intervencdo penal que a culpa se assi-
nala? — que permite dissociar o con-
ceito juridico-penal de culpa das quere-
las irresoliveis sobre o livre-arbitrio e
do (pernicioso e politico-criminalmen-
te insustentdvel) dogma da “culpa da
vontade”, para a ancorar na exigéncia
(absoluta!) de respeito pela dignitas
humana.®® 1déia esta que todos certa-
mente considerardo a menos finalfstica,
pragmética e tecnoldgica e, pelo contrs-
rio, a mais terminantemente axiolégica
e normativa de todo o sistema juridico
préprio de um Estado de Direito.

3. Dito isto, parece-me apontado o
essencial para a assungfo de uma atitu-
de metodolégica correcta no trabalho
sobre a doutrina do crime. Do que nela
se trata €, em Wltimo termo, de encon-
trar solugdes justas e adequadas para
concretos problemas da vida de relagio
comunitdria. Esta tarefa ndo pode po-
rém ser cumprida com &xito apelando
directamente para objectividades ou
intencionalidades adequadas a Ideia de
Direito, ou mesmo para puros princi-
pios ou considerag¢des de valor funda-
dos em uma qualquer axiologia pressu-
posta. Pois assim se tornaria a resolu-
¢do do caso e o alcance da almejada
“justica material” fun¢fio de um puro
jogo de lotaria,” individual e comuni-
tariamente insuportavel e que represen-
taria o retrocesso de mais de um século
na evolucgéo da ciéncia do direito penal.
Antes o caso concreto tem de ser fun-
cionalmente projectado no contexto do
sistema teleolégico-racional do direito
penal, ai tratado e — ao menos de forma
proviséria — resolvido. N&o fica com
isto de todo excluida a possibilidade
(decerto, em todo o caso, rara e excep-
cional) de a solug@o encontrada se re-

velar injusta ou disfuncional a luz da
propria teleologia politico-criminal
imanente ao sistema. Nesta hipétese a
“justica do caso” deve sempre sobre-
por-se a consideragdes puramente siste-
méticas; mas também conduzir ao ree-
xame ou ao reajustamento do significa-
do, meramente operacional e coadju-
vante, dos conceitos para a aplicagio ou
realizagdo do direito. Assim se revela
verdadeiramente o sistema juridico-pe-
nal, antes que “cerrado”, um “sistema
aberto”:*® um sistema que em cada dia
se vai refazendo porque em cada dia a
dogmaética vai sendo confrontada com
novos problemas; ou com problemas
velhos mas que, a luz de uma nova ou
mais perfeita compreensio da teleolo-
gia, daracionalidade e da funcionalida-
de do sistema, reclamam novas solu-
¢oes.

Um exemplo ilustrard esta situa-
¢30.*! Um advogado comete uma infra-
¢do cambial, provando-se todavia que
actuou no convencimento errdneo de
que a sua conduta constituia ndo um
crime, mas uma mera contra-ordena-
¢d0. Como deve o agente ser tratado? O
que equivale a discutir a questio da re-
levéncia ou irrelevancia juridico-penal
do erro e, eventualmente, da sua forma
de relevancia (arts. 16° e 17° do CP).
Pretender resolver este “caso” sem ape-
lo ao sistema juridico-penal, as suas
categorias e aos seus conceitos — o
tipo-de-ilicito, o dolo, a culpa... —, se-
ria tarefa va: s por essa via se alcanga-
rd a conclusdo de que o problema ali
suscitado interroga a mesma zona pro-
blemética que a doutrina do crime co-
nhece sob a epigrafe de “falta de cons-
ciéncia do ilicito”. Chegados ai, porém,
a solucdo parece 6bvia: a consciéncia
cuja falta releva em direito penal nio
se dirige ao “ilicito” como momento
constitutivo do conceito de crime e do
respectivo sistema, mas unicamente
“ilicitude” (geral) como sentido de
desvalor ligado pela ordem juridica
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como um todo a uma concreta condu-
ta.’? Assim pois, no nosso caso, o erro
do agente ser4 juridico-penalmente ir-
relevante. E todavia, tanto a justeza
como a funcionalidade desta solugdo
podem hoje legitimamente ser postas
em causa; chamando-se sobretudo a
atengdo para que as exigéncias politi-
co-criminais da puni¢@o (ou ndo-puni-
¢do) do agente sdo aqui substancial-
mente as mesmas que naqueles casos
em que ele actua sem consciéncia da
antijuridicidade (geral), pelo que o erro
deveré4 ter a mesma relevancia e a mes-
ma forma de relevéncia. E se essa for a
solugdo correcta do caso, lembrar-se-4
entdo, por um lado, que o sistema juri-
dico-penal portugués assenta numa
disting@o material entre crime e con-
tra-ordenacdo;** e saird reforgada, por
outro lado, a ideia de que o ilicito de
que no sistema juridico-penal se trata
ndo se dissolve numa “antijuridicidade
geral” (como quer que ela deva conce-
ber-se em definitivo), mas é um ilicito
“especificamente jurfdico-penal”.3*
Que esta iltima ideia pode constituir
ponto de charneira para revisdes signifi-
cativas da doutrina do crime — logo por
aqui se revelando a “abertura” do siste-
ma respectivo, em fung@o de um “caso”
juridico-penal — é indiscutivel.*

Em conclusdo, continua ainda hoje
vélida a asser¢@o*® segundo a qual é do
problematismo préprio de cada “caso”
que hé-de partir-se para a determina-
¢do da totalidade normativa, sistemati-
camente enquadrada ou enquadrivel.
Foi v. Savigny quem ensinou ser tarefa
da dogmdtica juridica “estabelecer os
principios que subjazem a um direito
positivo e explicitd-los sistematica-
mente”. Mas foi ele também quem afir-
mou que “cada caso deve ser tomado
como se fosse o ponto de partida de
toda a ciéncia, a qual deveria ser forja-
da a partir dele”.*” Nio existe aqui qual-
quer dissonancia ou contradi¢do: a dia-
léctica jé assim assinalada entre “siste-

ma” e “problema” deve valer completa-
mente para a doutrina do crime.

III — A discusséo dos fundamentos
de uma certa concepg¢io sobre a doutri-
na do crime, por mais que queira res-
tringir-se ao essencial, ndo pode omitir
por completo uma referéncia a pers-
pectiva que se assuma na questio do
sentido e fun¢do da punigdo. Desde
logo porque existe uma conexao
inextricdvel — infelizmente por muito
tempo descurada na doutrina — entre a
justificacdo da punigio (a sua legitima-
¢a0 e as suas finalidades) e a fung¢do do
direito penal;*® fungdo esta a luz da
qual hio-de ser tomadas algumas das
mais dificeis op¢des da doutrina do cri-
me ¢ que hi-de por sua vez ser recon-
duzida, em iltimo termo, ao étimo
fundante da concepg¢ido do Estado e do
sistema jurfdico-constitucional em que
aquela se traduz.® E depois porque se
encontram mutuamente imbrincados os
principios que presidem a teoria da “im-
putacio” (€ dizer, a doutrina do crime) e
aqueles que regem a teoria da “conse-
qiiéncia juridica” (é dizer, a doutrina
das penas e das medidas de seguranga):
s6 a partir do sentido e das finalidades
da consequéncia juridica se pode alcan-
car a razio por que os principios da im-
putacio — da responsabilidade juridi-
co-penal — hdo-de ser estes e ndo ou-
tros.* Uma referéncia a esta conexdo
material-sistemética oferece um apoio
metodolégico muito fecundo a uma reo-
rientacdo da dogmaética jurfdico-penal.

Abandonada, quase por toda a parte,
uma justificagio factual-retributiva ou
objectivo-expiatéria da pena,* a dou-
trina surgia-nos, até hd ndo muito tem-
po, claramente bipolarizada.*> De um
lado deparava-se com o pensamento —
subsididrio da escola neocléssica e lar-
gamente dominante, por exemplo, na
doutrina alema-ocidental — que recon-
duzia a justificagdo da pena a férmula
“prevencdo geral através de justa retri-
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buicdo”, enquanto a prevencdo especi-
al constituiria uma exigéncia de segun-
da ordem e teria o seu campo de elei-
¢do no dominio das medidas de segu-
ranca. Do outro lado encontrava-se a
ideia — tdo cara aos corifeus da défen-
se sociale, em qualquer das suas mani-
festacdes — de que a finalidade de res-
socializacdo do delinquente, ligada ao
pensamento da prevengdo especial,
constitui o primeiro e decisivo funda-
mento da pena, sem prejuizo de esta
dever continuar a distinguir-se da me-
dida de seguranga por outras vias, no-
meadamente através da co-actuacgio do
fim retributivo em relagdo aquela e ndo
a esta.

Mas a situacdo evoluiu sensivel-
mente nos ultimos anos, tornando-se
extremamente complexa. Por um lado
operou-se a ja mencionada transforma-
¢do radical da compreensido da ordem
de legitimacio e da fungdo da interven-
¢do penal. Por outro lado, e conseqiien-
temente, a compreensio tradicional de
cada uma das finalidades da pena en-
trou em crise € tornou-se questiondvel.
Pode duvidar-se da oportunidade de to-
dos os decénios se provocar uma inver-
sdo das rotas da nossa ciéncia, para,
anos mais tarde, nos encontrarmos de
novo no ponto de partida. Mas ¢ licito
perguntar se, com as transformacdes
acima referidas, € s6 disso que agora se
trata ou de algo bem mais profundo e
provavelmente duradoiro: de se ter
perdido — de forma irreversivel — a
continuidade com as matrizes de legiti-
macdo tradicional de indole teocrética
ou jusnaturalista, onde a legitimidade
material podia ser referenciada a uma
ordem axiolégica reificada, preexis-
tente, oferecida a revelacdo e a con-
templagdo.*

Isto vale, de forma particular, para o
pensamento retributivo. E hoje geral-
mente reconhecido, na verdade, que a
pena s6 pode ter por fundamento ndo a
retribuicdo do mal do crime ou a sua

expiacdo pelo agente, mas considera-
¢coes de pura prevengdo.* Aceitar a
concep¢do de uma pena retributiva sig-
nificaria sempre sacrificar a argumen-
tos de schlechte Metaphysik e esquecer
que a existéncia e a aplicacdo da pena
véo em dltimo termo buscar a sua razdo
de ser a motivos de utilidade social.
Mais do que isso: assinalar a pena uma
qualquer funcdo retributiva significa-
ria desligd-la por completo da funcéo
do direito penal como ordem de
proteccdo de bens juridicos.* Pode ain-
da, neste contexto, continuar a defen-
der-se a exigéncia de culpa como
conditio sine qua non da aplicagdo da
pena e limite inultrapassivel da sua
medida: aquela serd entdo pressuposto
da pena, radicando a sua indispensabi-
lidade em razdes de limitacdo do poder
punitivo do Estado, ligadas a necessi-
dade de garantia dos direitos e liberda-
des do cidaddo e impostas pela verten-
te liberal e democritica do Estado de
Direito. A funcdo da culpa niao mais
residird todavia em fundamentar a apli-
cacdo da pena, mas unicamente em evi-
tar — até por razdes ligadas a desejdvel
eficdcia da prevengdo — que uma tal
aplicacdo possa ter lugar onde ndo
exista culpa ou numa medida superior
a suposta por esta*.

Aceite este ponto de vista fica sé
para discutir se a primazia na funda-
mentacdo da pena deve ser conferida a
ideia da prevencdo geral ou antes a da
prevengao especial. Mas curiosamente,
quando esta questdo se discute mais a
fundo é precisamente quando o préprio
pensamento preventivo, em qualquer
das suas vertentes, parece entrar em
grave crise.

A ideia da prevengdo geral com o
seu conteuido tradicional — como pre-
vengdo geral de intimidagdo, na esteira
do sentido que se lhe atribuiu desde
Feuerbach — nédo consegue ultrapassar
as reservas que desde hd muito lhe sdo
feitas. Nomeadamente a de que, se se
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reputa em todos os casos legitimado o
quantum de pena necessdrio a afastar
do crime a generalidade dos cidaddos,
se corre o risco de a qualquer momento
a pena poder descambar em instrumen-
to de terror e a pessoa que a sofre em
objecto de medidas heterbnomas que
violam a sua dignidade. E sdo, com
isto, os préprios fundamentos do Esta-
do de Direito democritico que se véem
postos em causa.*’” Ao que acresce,
noutra perspectiva, algo de muito im-
portante: as investigacdes empiricas
que vém sendo dedicadas a valoracdo
estatistica do efeito de prevencgdo geral
de intimidagdo nio deixam de suscitar
a maior perplexidade. Segundo tais in-
vestigacdes, e no essencial, a severida-
de da pena nio teria qualquer efeito
sensivel de intimidacdo, enquanto o in-
verso sucederia com a certeza da sua
aplicacdo e os efeitos da prontiddo des-
ta aplicacdo continuariam pura e sim-
plesmente a ser ignorados.*®

Quanto a prevencdo especial, ndo
tem faltado quem queira ver nela o
mais auténtico e significativo funda-
mento da pena; sobretudo quando
aquela se concebe sob a sua forma mais
relevante de prevenco especial de so-
cializacdo e se passam para segundo
plano as formas subordinadas da ino-
cuizacdo, da seguranca e da advertén-
cia individual. O que estaria justificado
por uma dupla consideracdo: a de que
um direito penal socializador preenche
jd, no essencial, a funcdo de prevencdo
geral — na medida em que, mesmo
quando as sangdes sdo pensadas prima-
riamente em fungdo da socializacdo e
ndo da intimidagdo, as normas penais
continuam a servir de padrdo de repre-
sentagdes da generalidade sobre o lici-
to e o ilicito;* e a de que o ingresso do
delinquente numa vida conforme ao di-
reito constitui afinal o indicador mais
seguro do éxito da missdo de um direi-
to penal humano, social e protectivo.>
S6 que — é por demais sabido e nao

precisa de ser aqui mais longamente
explicitado —, também o pensamento
da socializacdo do delingiiente como
fundamento primdrio da pena se en-
contra hoje, um pouco por toda a parte,
na defensiva e se chega a falar, de véri-
as perspectivas, da “queda do mito da
ressocializagdo”. E isto ndo tanto ou
ndo s6 pelos mediocres resultados que
parecem ter sido até agora em geral
obtidos na luta contra a reincidéncia,
mas pela consideragdo bésica de que €
incompativel com os fundamentos do
Estado de Direito qualquer intervengdo
coactiva no sentido da emenda, da re-
forma ou da mera socializagdo do de-
linquente.

De que forma podem e devem ser ul-
trapassadas as dificuldades que assim se
suscitam neste campo € coisa que ja em
vérios lugares tive ocasido de expor e
me abstenho, por isso, de repetir aqui
em pormenor.’! Basto-me com comegar
por reacentuar que, a luz de uma con-
cepgdo do direito penal como ordem de
protecgdo de bens juridicos — ligada,
por sua vez, a uma ordem de legitima-
¢do da intervengdo penal fundada na
necessidade de preservacdo das condi-
coes indispensdveis de livre realizagdo
de cada pessoa na comunidade —, a esta
luz, as finalidades da pena s6 podem ser
de natureza exclusivamente preventiva
e ndo retributiva; e entre aquelas o pre-
dominio absoluto ndo pode deixar de ser
concedido 2 finalidade de manutengdo,
apesar da violagdo da norma ocorrida,
da confianca comunitdria na prevalén-
cia do direito face ao ilicito; ou dito de
outra forma: a ideia da estabilizagcdo
contrafictica das expectativas comuni-
tarias na manutencdo da validade da
norma violada.>? Nisto consiste essen-
cialmente a ideia, hoje fundamental e ir-
renuncidvel, da prevengdo geral positiva
(ou de integragdo, no preciso sentido do
restabelecimento, através da punicdo,
da paz juridica comunitéria)*® como fi-
nalidade basica da.aplicagio da pena.*
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Problema é s6 saber se esta idéia,
uma vez ligada aquela outra segundo a
qual a retribuicdo ndo constitui finali-
dade da pena, se torna ainda passivel da
objecgdo, sempre repetida, de que co-
loca irremediavelmente a pessoa do
delinquente ao servigo de fins heterd-
nomos, leva a consideré-la, no sentido
kantiano, como mero “objecto” e, por
conseguinte, viola a sua eminente dig-
nidade. Uma tal objecgdo € de repudi-
ar. E que, como variamente tenho
acentuado,> se a retribui¢do n@o pode
constituir finalidade da pena, isso em
nada contraria a idéia de que toda a
pena — primariamente fundada embo-
ra em consideragdes de prevengio ge-
ral positiva — € simulténea e instituci-
onalmente,*® num sentido muito deter-
minado, pena da culpa: esta, ndo cons-
tituindo uma finalidade da aplicagéo da
pena, constitui todavia um limite inul-
trapassavel da sua medida, de tal modo
que toda a pena preventiva é do mesmo
passo suportada pela culpa; e por esta
via, atendendo 2 unidade dialéctica ou
institucional que a pena constitui, per-
de sentido a objecg¢do apontada. Como
igualmente resulta daqui que a culpa de
que se trata — e € justamente uma das
categorias constitutivas do conceito de
crime — néo pode deixar de fundar-se
num juizo auténomo de censura ético-
juridica,” para passar a modelar-se ex-
clusivamente a partir de consideragGes
de prevengdo geral (ainda que positi-
va),*® quando ndo mesmo para ser subs-
tituida pelo conceito de “proporcionali-
dade”.>® Pois s6 daquele modo a culpa
se constitui na mais vélida e eficaz li-
mitagdo possivel ao poder punitivo do
Estado.

Tomando como base a idéia da pre-
vengdo geral positiva como fundamen-
to de aplicac@io da pena, a instituciona-
lidade desta reflecte-se ainda na capa-
cidade para abranger, sem contradi¢@o,
o essencial do pensamento da preven-
¢do especial, midxime da prevengdo es-

pecial de socializag@o. Esta, j4 ficou
dito, ndo mais pode hoje conceber-se
como socializagdo “forgada”, mas tem
de surgir como dever estadual de pro-
porcionar ao delinquente as melhores
condi¢des possiveis para alcangar vo-
luntariamente a sua prépria socializa-
¢do (ou a sua prépria metanoia); o0 que
de resto supde que seja feito o possivel
para que a pena seja “aceite” pelo seu
destinatdrio — o que, por seu turno, s6
seré vidvel se a pena for uma pena su-
portada pela culpa pessoal e, nesta
acepgdo, uma pena “‘justa”. Urge pon-
derar, por outro lado, que a pena orien-
tada pela prevencdo geral positiva, se
tem como méximo possivel o limite de-
terminado pela culpa, tem como mini-
mo possivel o limite comunitariamente
indispensdvel de tutela da ordem juri-
dica. E dentro destes limites que podem
e devem actuar pontos de vista de pre-
vengao especial — nomeadamente de
prevengdo especial de socializagao —,
os quais, deste modo, acabar@o por for-
necer, em ultimo termo, a medida da
pena.®

Assim nfio apenas se fecha, em uma
unidade, a questdio das finalidades da
pena e do seu relacionamento com a
culpa, como do mesmo passo se cons-
tr6i — uma das tarefas mais dificeis e
mais sensiveis de toda a dogmadticae de
todo o sistema penal! — o modelo de
determinag@o concreta ou de medida
da pena. E é ainda em @ltimo termo
uma certa concepgio sobre a ordem de
legitimagdo e a fung@o da interveng@o
penal que torna tudo isto possivel: par-
te-se da fung@o de tutela de bens juridi-
cos; atinge-se uma pena cuja aplicagio
é feita em nome da estabilizagdo das
expectativas comunitérias na validade
da norma violada; limita-se em seguida
esta func@o pela culpa pessoal do agen-
te; para se procurar atingir a socializa-
¢éo do delinquente como forma por ex-
celéncia de realizar eficazmente a pro-
tecéio dos bens jurfdicos. Assim, creio,
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se alcanca um critério frutuoso — e,
em certos pontos de crise, verdadeira-
mente decisivo — na penetragio teleo-
16gica, funcional e racional de muitos
dos problemas da doutrina do crime.*!

IV — Uma discussao actual da dou-
trina do crime néo pode ainda furtar-se
por inteiro aos ecos da controvérsia,
tdo acesa nas \ltimas décadas e até hd
bem pouco, 2 roda do conceito de
accdo; mas ndo € licito duvidar de que
a querela perdeu j4 muito da sua viru-
1éncia.

1. Nos dltimos anos, com efeito, s6
muito raramente t&m surgido tratamen-
tos da doutrina do crime que arran-
quem de um conceito “puro” de ac¢io
imediatamente relevante da perspecti-
va juridico-penal; quero eu dizer com
isto, que arranquem de um conceito de
accéio puramente naturalista, normati-
vista, finalista ou social.%? Pelo contré-
rio, poderd dizer-se que os conceitos
de ac¢do recentemente avancados sdo
na sua generalidade, e em um determi-
nado sentido, “intermédios”. Mas nem
por isso deixam de verificar-se entre
eles marcadas diferencas, a ponto de
ser ainda, quase sempre, da posi¢do as-
sumida perante um tal conceito que re-
sulta a fisionomia do sistema do crime
a que se chega. A razdo estd em que
continua simultaneamente a subscre-
ver-se a idéia tradicional do conceito de
ac¢io como base autdnoma e unitéria de
construcdo do sistema, capaz de supor-
tar as “posteriores” predicacOes da tipi-
cidade, da antijuridicidade, da culpa e
da punibilidade, sem todavia as pré-de-
terminar. Continua (na sistematizacio
de inexcedivel clareza que Jescheck
conferiu 2 questio)® a exigir-se do con-
ceito de ac¢io que ele cumpra simultane-
amente as fungdes de classificacdo, de
definig¢do e ligacdo e de delimitagdo.

As aludidas doutrinas “intermédias”
que actualmente se sufragam em maté-

ria de conceito de ac¢io reconduzem-
se, em todo o caso, a duas orientagdes
fundamentais. Uma delas, argumentan-
do que as coordenadas bésicas do com-
portamento humano sio insusceptiveis
de ser apreendidas unitariamente no
dominio ontol6gico (rectius, no domi-
nio dntico), recusa uma doutrina do cri-
me por inteiro derivada da categoria da
“finalidade” e acaba por subscrever um
conceito social de acgdo como com-
portamento humano socialmente rele-
vante.* A outra orienta¢io mantém-se
fiel 2 ideia — pedra-angular da doutri-
na “ortodoxa” da acgdo final — de que
o comportamento humano €, sem ex-
cepgoes, finalisticamente conformado,
de sorte que a acgdo se traduz sempre
numa “supradeterminacgio final de pro-
cessos causais”.®

Continuo a pensar® que nio é indis-
pensével para a construgdo do sistema
tomar, em termos alternativos, posi¢do
definitiva nesta controvérsia, antes im-
porta em alguma medida superé-la.
Tanto o “finalismo™ como o “objecti-
vismo social”, desde que em um certo
sentido “normativizados”,* constituem
aceitdveis concepgles sobre a esséncia
do actuar humano e tém uma palavra
de relevo a dizer na doutrina do crime.
Ponto é apenas que o primeiro alivie a
categoria da finalidade de tarefas que
ela ndo pode cumprir e escape, em ilti-
mo termo, 2 conclusio de que aquela
hé-de constituir o tinico fundamento de
toda a relevéncia juridico-penal; e que
o segundo, ndo ignorando a dimenséo
final de muitos comportamentos, evite
o reducionismo sociolégico, dando o
relevo devido 2 carga ético-pessoal que
ao comportamento advém do seu cen-
tro ético de autoria ou de imputagio.*®
Deste modo pode esperar-se de qual-
quer destas orienta¢des um contributo
decisivo para a obtengdo de uma sinte-
se de factores Onticos e teleol6gicos,
uma correspondéncia de ser e dever-
ser que permita novas e frutuosas aqui-
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si¢oes hermenéuticas na doutrina do
crime.

2. O problema, do ponto de vista do
sistema juridico-penal, é porém outro.
E o de saber se, de uma qualquer destas
maneiras, se logra a obtengdo de um
conceito que sirva simultaneamente a
pluralidade de fungdes que ele deve
cumprir como suporte de todo o siste-
ma do crime. E, no caso em que se sus-
citem fundadas diividas sobre uma tal
possibilidade, se ndo importa ainda
acentuar mais fortemente o thelos poli-
tico-criminal das nossas categorias
dogmidticas fundamentais, mesmo que
assim se v4 até ao ponto de furtar auto-
nomia ao conceito de acgéo.

As exigéncias que deste ponto de
vista metédico se fazem ao conceito de
accdo continuam a parecer-me, em de-
finitivo, contraditérias, no sentido de
que mutuamente se excluem. Se o con-
ceito hia-de assumir o que Jescheck
chama “fung¢iio de classificacdo” — de
modo a abranger todas as espécies do
actuar humano que possam, em geral,
relevar para o direito penal —, parece
certo que a sua conformagdo haverd de
ser imputada a um sistema pré-juridi-
co, seja ele o sistema ontico-final ou
antes o normativo-social. Mas pode en-
tdo o conceito exercer simultaneamen-
te a “funcio de definigio e de ligagdo”,
arrogando-se o conteiido material ne-
cessdrio para que as determinagdes
posteriores da tipicidade, da antijuridi-
cidade, da culpa e da punibilidade pos-
sam ser conexionadas com o conceito
de acgdo, sem que todavia este em medi-
da alguma as anticipe e pré-determine?
Eis do que ndo consigo convencer-me.

a) Quanto ao conceito final de acgdo,
a sua insuficiéncia neste preciso con-
texto patenteou-se claramente no pre-
ciso momento em que Welzel levou a
cabo a mais séria tentativa de lhe ofe-
recer um estatuto definitivo, através do
esclarecimento das relagdes entre fina-

lidade e dolo.® Pois ou bem que se
mantém a equiparagéio entre finalidade
e dolo, mas se perde para sempre a
“fungdo de ligagdo” do conceito de
ac¢do, na medida em que se opera a sua
pré-tipicidade (Vortatbestandlichkeit)
— por isso que o dolo s6 pode referir-
se ao tipo e este € normativamente con-
formado, contém em si os elementos
que ddo & supradeterminagio final um
sentido que a torna “esclarecida” e “so-
cialmente relevante”. Ou bem que se
cinde a finalidade do dolo, bastando
entdo, para que de acc¢do final possa
falar-se, que o agente “tenha querido
alguma coisa”, mas sem que releve
para as posteriores valoragdes juridico-
penais o contetido da vontade. Poderd
entio falar-se porventura de finalidade
“potencial” como “capacidade de diri-
gir e dominar, dentro de certos limites,
os processos causais”,” de finalidade
“inconsciente”,”! de finalidade como
“evitabilidade”™ ou de finalidade
dirigida as circunstincias fundamenta-
doras do risco ndo permitido.” Mas o
conceito terd perdido de todo o modo
— e como mesmo do campo finalista
amplamente se reconhece™ — a capa-
cidade para desempenhar as suas fun-
¢oes de definigio e de classificagdo. O
conceito de acgdo final ndo pode dei-
xar de conduzir 2 distingdo de vdrias
formas bésicas de aparecimento do cri-
me; e se ndo hd divida de que ele pode-
réd abranger os crimes positivos dolosos
(para os quais de resto, queira-se ou
ndo, foi pensado), j4 terd de deixar de
fora os crimes de omissdo (perda da
fungdo de defini¢do)” e ndo possui
contetido material bastante para que
uma parte do tipo dos crimes negligen-
tes — méxime, no que toca ao evento
— possa ser conexionado com ele.”

b) O que assim se passa com o
conceito final de acgdo verifica-se
igualmente, em parte, com o conceito
social de acgdo. Decerto que também
a omissdo, antes mesmo da sua predi-
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cagdo juridica, pode j4 de si possuir
relevo social: o social pode constituir
em si mesmo um sistema normativo
extrajuridico. Mas assim como ao
conceito final de acg¢do se opde, com
razdo, que deixa fora da acgdo negli-
gente um dos mais relevantes elemen-
tos das posteriores determinagdes da
tipicidade e da antijuridicidade (o
evento), também o conceito social de
ac¢do que reivindique, como deve,
autonomia pré-juridica deixard fora
da omissdo o elemento que verdadei-
ramente “constitui” o ilicito tipico do
crime omissivo: a acgdo positiva omi-
tida e juridicamente imposta, devida
ou esperada. A questdo reside em que
o critério decisivo do ilicito (e que,
segundo a fungdo de definigdo, deve-
ria ter logo guarida no contelido ma-
terial do conceito de acgdo) € juridi-
camente fundado e, sé por isso, tam-
bém socialmente relevante. Ou, vistas
as coisas de outro ponto de vista: a
acgdo “esperada” s6 o é através de
uma imposigdo juridica de acg¢do que
nasce do tipo, pelo que o conceito
social de acg¢do que quisesse englobar
a omissdo perderia necessariamente a
sua fungdo de ligagdo, na medida em
que também aqui se daria a sua pré-
tipicidade.”

A esta dificuldade do conceito soci-
al de acgdo acresce porém outra, por-
ventura ainda de maior alcance. Se,
para ser conforme com a sua fungéo de
ligagdo, a acgdo social nada deve ante-
cipar do tipo e dos seus critérios de im-
putagdo, entdo ao nivel da agdo geral
ou qua tale s6 poderd ser decisiva
como critério (indispensével!)”® de im-
putagdo, a teoria da causalidade natu-
ralistica, é dizer, a doutrina das condi-
¢Oes equivalentes.” Mas ndo deverd
recusar-se, como de todo estranha 2
realidade da vida e portanto impresté-
vel, uma doutrina que vé& uma acgio
social — e, na verdade, uma acgio
(mesmo que s6 social e ainda ndo ne-

cessariamente jurfdica) de homicidio
— no acto de geragdo de uma crianga
que mais tarde vem a matar outra pes-
soa? Dir-se-4 que também ao nivel da
accdo geral se devem fazer logo inter-
vir critérios mais apertados de imputa-
¢ilo, ao estilo, v.g., da causalidade ade-
quada, das condigbes relevantes, da
evitabilidade, da potenciagdo do risco,
ou de qualquer outro anédlogo. Estes
critérios porém —- eles sim®® — s6 po-
dem provir do dmbito e do fim de pro-
te¢do que a si mesma assinala a norma
incriminadora e, assim, da ordenagdo
juridico-penal dos tipos; ndo de uma
qualquer ordenagdo extra-juridica,
mesmo a social. De sorte que, desta
maneira, de novo teria o conceito soci-
al de acgéo perdido a sua neutralidade
e o seu cardcter prévio e autbnomo pe-
rante a doutrina da tipicidade.

3. Em data recente vem Roxin®' en-
saiar uma tentativa nova de erecgéo de
um conceito geral de acgdo capaz de
realizar a totalidade das fungdes siste-
méticas que dele se esperam. Um tal
conceito — pessoal — de acgdo residi-
ria em ver esta como “expressdo da
personalidade”, em abarcar nela “tudo
aquilo que pode ser imputado a um ho-
mem como centro de acgdo animico-
espiritual”.®? Se bem que existam nesta
concep¢io muitos e relevantes pontos a
merecerem inteiro aplauso — e que re-
presentam, na verdade, a criagdo de um
instrumento hermenéutico fecundo
para a resolugdo de alguns problemas
da-doutrina do crime —, nomeadamen-
te o cunho normativo (nao normativis-
ta!, previne o préprio Roxin®) que as-
sim se lhe atribui, bem como o cariz
pessoal de que se reveste, a pd-lo de
acordo com uma doutrina pessoal do
ilicito que deve sufragar-se; se bem
que assim seja, ndo parece que um tal
conceito, quando erigido em base geral
e unitédria de construgdo do sistema, lo-
gre libertar-se de algumas das aporias
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que ao conceito social de ac¢éo foram
apontadas. E isto essencialmente por-
que® o comportamento s6 pode muitas
vezes — sobretudo, uma vez mais, no
campo da omissdo — constituir-se
como “expressdo da personalidade” na
base de uma sua prévia valoragdo
como juridicamente relevante, anteci-
pando-se nesta medida, também aqui, a
sua tipicidade e perdendo-se, nesta pre-
cisa medida, a sua fungdo de ligagdo.

Ao que acresce que a caracterizagdo da
accdo como expressdo da personalida-

de, por mais correta que em si mesma
possa considerar-se, ndo remete para
qualquer sistema pré-juridico e ndo
tem por isso aptiddo para se constituir
em genus proximus de todo o subsiste-
ma jurfdico do crime. A menos, é claro,
que se diga que uma tal caracterizacio
actua pura e simplesmente dentro do
sistema social da ac¢do; caso em que,
porém, se torna ainda mais claro que as
criticas de que a concepgio pessoal da
accéo € passivel sdo precisamente aque-
las mesmas que podem validamente di-
rigir-se ao conceito social de acgdo.

4. E em vista do complexo de con-
sideragbes que ficam pouco mais que
sugeridas que continuo a reputar prefe-
rivel que a doutrina do crime renuncie,
neste ponto, a encontrar a sua ultima
Thule nos resultados da abstracgdo
generalizadora e classificatéria que vai
implicada na erec¢do de um conceito
geral de acgdo: tenho cada vez mais por
seguro ndo ser esse o terreno de que
deve nutrir-se a nossa disciplina. E um
preconceito — e, na verdade, um pre-
conceito de raiz idealista — pensar que
os fendmenos deste mundo héo-de por
forga reconduzir-se a conceitos de
maior abstracgdo e, em definitivo, for-
mar uma “ordem” pré-estabelecida que
s6 importaria “conhecer”. Deixemos
em paz — se € licito exprimir-me as-
sim — a acgéio em geral, com as sua ti-
picas fungdes de classificagdo, de defi-

nicéo e de ligagdo; e ocupemo-nos das
agdes e das omissGes, das agdes e omis-
sdes dolosas como das negligentes, tal
como nos s#o dadas nos tipos-de-ilici-
to. Com o que acabaré por verificar-se
que nem se teri perdido necessaria-
mente, afinal, a “fungdo de delimita-
¢d0” que ao conceito de acgdo vem tra-
dicionalmente atribuido.

Vale isto por dizer, de forma con-
clusiva, que a doutrina da acgéio deve,
na construgéo do conceito de crime, -
ceder a primazia® 2 doutrina da “agdo
tipica” ou da “realizagéo do tipo”, pas-
sando a caber ao conceito de accdo
apenas “a fungéo de integrar, no &mbi-
to da teoria do tipo, o meio adequado
de prospecgdo da espécie de atua-
¢40”,% ou, dito dentro das expressdes
de Jescheck que venho utilizando, pas-
sando a caber-lhe apenas a fungdo de
delimitag@o. Até porque — e € esta, do
meu ponto de vista, uma consideracéo
fundamental — s6 assim se est4 a cor-
responder 2 teleologia prépria do con-
ceito de acgdo dentro de um sistema
Juncional e racional. Quando se per-
gunta qual o thelos ou a fungdo que
este conceito serve dentro do sistema, a
resposta s6 pode ser a de que com ele
se pretende excluir tudo aquilo que
desde o inicio ndo pode relevar para as
posteriores valora¢des jurfdico-penais,
nomeadamente para as categorias do
proibido e do permitido. Mas justa-
mente por esta razdo, a determinagéio
conceitual da a¢do encontra-se a priori
prejudicada pela fungido e pela catego-
ria do tipo, pois que é esta — como
quer que em iltimo termo se preencha
— que se apresenta decisiva para tra-
¢ar a fronteira entre o proibido e o per-
mitido.

Mas — € ailtima questido —, deve-
rd esta fungdo de delimitagdo ser de-
sempenhada por um conceito geral de
acgdo (um conceito, isto €, que cumpra
ainda a cldssica fungdo de classifica-
¢40) ou antes por vérios conceitos tipi-
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camente conformados? E inarredével a
sensagdo de que ndo é o conceito geral
de ac¢do a que se chegue que vai cum-
prir depois uma fungdo de delimitagio
mas, pelo contrério, sdo os resultados
de delimitagio que se consideram cor-
retos que depois vdo ser imputados ao
conceito, ao seu contevido e aos seus li-
mites. Isto vale mesmo para um con-
ceito de ac¢do como “expressdo da per-
sonalidade”, tal como disse ser em data
recente defendido por Roxin. Desde
logo, “expressdo da personalidade”
tanto podem a priori considerar-se as
acgOes provenientes de pessoas indivi-
duais como de pessoas colectivas, fi-
cando sempre por compreender a razdo
por que — ressalvada, naturalmente, a
razdo de o direito alemio, diversamen-
te do portugués,®’ assentar no principio
da responsabilidade penal individual!
— aquele conceito ndo abrangeria es-
tas tltimas.® Por outro lado, se expres-
sdo da personalidade s&o s6 as atuagdes
que podem reconduzir-se a um centro
ético de imputagao, entéio ndo se perce-
be porque € que 530 acgdes 0s compor-
tamentos de pessoas sofrendo de ano-
malias psiquicas as mais graves (v.g.,
paralisia cerebral!), mas j4 ndo os actos
reflexos ou os atos inconscientes. A
assergdo de Roxin segundo a qual
“quem cai inconsciente € parte assim
um vaso ndo agiu”® deve frontalmente
contestar-se: pode perfeitamente con-
ceber-se que o agente devesse ter to-
mado um remédio para evitar o ataque,
sabendo que se o ndo fizesse poderia
praticar um certo facto ilicito tipico;
neste caso a pessoa “agiu” e pode mes-
mo, em certas condigbes, ser juridico-
penalmente responsabilizada e punida.

Tudo parece assim confirmar a idéia
de serem justificadas as objecgbes que
cada vez mais se levantam contra o
conceito geral de acgdo e contra a sua
hipervalorizagdo no sistema. Um tal
conceito ndo é — ndo pode ser —,
como durante muito tempo se pensou,

algo de previamente dado ao tipo, mas
apenas um elemento, a par de outros,
integrante do cerne dos tipos-de-ilicito.
A partir daqui torna-se inevitdvel® assi-
nalar ao conceito o desempenho de um
papel secundério no sistema teleolégico,
essencialmente correspondente & fungio
de delimitagdo ou fungdo “negativa” de
excluir da tipicidade comportamentos
ab initio juridico-penalmente irrelevan-
tes —, enquanto a primazia hé-de ser
conferida, sem rebugos, ao conceito de
realizagdo tipica do ilicito e a fungdo
por ele desempenhada na construgo te-
leolégica do crime.”

V — 1. A conclusdo acabada de ob-
ter em nada faz perder relevo ao deba-
te, que continua em aberto, entre uma
construgdo bipartida e uma construgéo
tripartida da doutrina do crime.” Nio
quero, com isto, conferir actualidade a
teses como as que sdo ainda correntes
na doutrina francesa e que, sob influ-
éncia claramente cartesiana, preten-
dem espartilhar a construgdo do crime
entre um élément matériel e um élé-
ment moral;>® ou mesmo em parte da
doutrina italiana que, na esteira de
Carrara,™ continua a individualizar no
crime apenas o elemento materiale e
oggettivo e o elemento psicologico e
soggettivo (ou a iniuria e a culpa).
Pois num caso como no outro — e ain-
da quando acabe por defender-se um
sistema “tripartido”, v.g., porque a
doutrina francesa acrescente aos ele-
mentos referidos o élément légal,*® ou a
italiana, seguindo a ligdo de Delitala,
adicione aos momentos mencionados o
da base real do fatto umano® — est4 a
desvalorizar-se em medida inadmiss{-
vel a categoria do tipo (Tatbestand)
que a partir das investigagdes de Be-
ling, e como quer que em rigor deva

.conceber-se, ndo mais pode ser afasta-

do das discussdes sobre a construgdo
do conceito de crime e desempenha
nesta um papel insubstituivel.®®
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Quando menciono o debate entre
uma construgdo bipartida e uma cons-
trucdo tripartida do crime quero sim
referir-me ao que, dando em qualquer
dos casos relevo 2 figura do tipo, visa
decidir se a tipicidade alcanga o lugar
de especial e autdnomo degrau valora-
tivo na construgdo do crime ou se ela se
refere a um tipo que é sé precipitado,
concretizagio ou mostragdo de um ili-
cito pré-existente. No primeiro caso o
resultado do debate apontard para uma
construciio tripartida — com os ele-
mentos da tipicidade, da antijuridicida-
de (ou do ilicito®) e da culpa —, no se-
gundo para uma construgiio bipartida
— com os elementos do tipo-de-ilicito
e do tipo-de-culpa ou, se preferirmos,
do ilicito-tipico e da culpa.

A querela confundiu-se as mais das
vezes, no pensamento juridico-penal
alemdo das décadas de 60 e 70 e até aos
nossos dias, com a questic de saber se
o Tatbestand haverd de configurar-se
como tipo-indiciado (Indiztatbestand),
contendo apenas a descrigdo do com-
portamento (da matéria) proibido(a) ou
os elementos individualizadores da
respectiva espécie de crime,'® ou antes
como tipo-de-ilicito (Unrechtstatbes-
tand) ou tipo-total (Gesamttatbestand)
que, de acordo com os conhecidos ter-
mos da doutrina dos elementos negati-
vos do tipo, conteria a totalidade dos
elementos relevantes para o concreto
juizo de antijuridicidade.’® Com esta
identificacdo dos dois problemas dé4-se
porém, de forma inadmissivel, uma
desvalorizagdo do primeiro e uma hi-
pervalorizagcdo do segundo. Na verda-
de, a questdo dos elementos negativos
do tipo constitui, dentro de uma pers-
pectiva teleolégico-funcional, um pro-
blema sem significado, que s6 poderia
relevar para o tratamento da erronea
aceitacgio pelo agente dos pressupostos
de uma causa de justificagdo.'”? Nem
isso, porém, pois que do que nesta
questdo realmente se trata é de um pro-

blema de culpa material e de modo al-
gum de extensdo formal do tipo.'®® Di-
ferentemente, a questdo da construgio
bipartida ou tripartida do conceito de
crime, nos termos acima expostos, é
decisiva para o sistema teleolégico.

O que impressiona mais desfavora-
velmente na aludida dogmadtica alema3 é
que, na divergéncia apontada sobre a
conceitualizag@o do Tatbestand — como
acertadamente nota Stratenwerth, mas
sem qualquer entono critico!'™* —,
“ndo se trata substancialmente de uma
verdadeira alternativa”. Para uma
como para outra concepgdo, como ji
de hd muito venho acentuando,'” o
tipo € o substantivo, a causa, o prius, a
antijuridicidade (e com ela o préprio
ilicito) apenas a predicagdo, a conse-
qiiéncia, o efeito, o posterius. Um tal
entendimento das coisas falha, a meu
ver, o essencial.

O essencial reside, se bem vejo, em
determinar se a prioridade teleolégica,
funcional e racional na construgio do
sistema h4-de pertencer ao tipo ou an-
tes ao ilicito. Postas assim as coisas, a
larguissima maioria da doutrina alema
vota no primeiro sentido: o tipo conti-
nua a ser “o primeiro degrau valorativo
da doutrina do crime”.'% O que, subli-
nha agora Roxin, se justifica 2 luz de
um sistema teleolégico-funcional e ra-
cional. Pois que a tipicidade se distin-
guiria da ilicitude precisamente porque
aquela traduz “a acgdo avaliada sob o
ponto de vista da necessidade abstracta
da pena” (i. é, “independentemente da
pessoa do agente e da situacdo concreta
da acg@o™) e assenta assim na finalidade
politico-criminal, de natureza geral-
preventiva, de motivar a omissdo das
acgOes proibidas (ou a realizagdo das
acgOes impostas);'?”” enquanto no ilicito
se trata da consideragdo da acgdo tipi-
ca concreta, com a inclusdo nela de to-
dos os seus elementos reais caracteri-
zadores, baseada, entre outras, na fina-
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lidade politico-criminal de solucionar
conflitos de interesse juridico-penal-
mente relevantes.'%

Nio me parece porém que as coisas
devam ser vistas assim. Uma determi-
nacao teleol6gico-funcional do Tatbes-
tand como a que fica exposta continua
a incidir em inconveniente confusio
entre aquilo que pode chamar-se, na
esteira da terminologia de Engisch, o
Unrechtstatbestand e o Garantietat-
bestand;'® ou, dito de outra forma tal-
vez mais clara, entre o “tipo” que € ele-
mento constitutivo do crime e o “tipo”
que € s6 uma precipitagio do principio
nullum crimen, nulla poena sine lege.
A aludida fungdo de dar a entender,
mesmo em abstracto, onde passa a
fronteira entre o permitido e o proibido
¢ cumprida justamente pelo principio
da legalidade e nio precisaria de ser
repetida ao nivel de um dos elementos
constitutivos do conceito de crime;''° 0
que se comprova amplamente pela cir-
cunstidncia de a funcdo que assim €
atribuida aos elementos tipicos dever
ser repetida, sob pena de violagdo da
legalidade, relativamente aos elemen-
tos da culpa e mesmo as condigSes de
punibilidade. Fosse esta a verdadeira
fung@o do tipo no sistema e toda a cate-
goria da tipicidade poderia (deveria)
ser banida sem resto da construgdo da
doutrina do crime, para ser tratada em
sede de aplicacéo da lei penal e da exi-
géncia correspondente de legalidade!

outra a forma por que vejo as coi-
sas. A funcio do direito penal — de
protecgdo de bens juridicos — e a jus-
tificag@o da intervengao penal — a es-
tabilizagdo das expectativas comunita-
rias na validade da norma violada —
juntam-se na determinagio funcional
da categoria do ilicito: a esta categoria,
assim materialmente estruturada, per-
tence por isso prioridade teleolégica e
funcional sobre a categoria do tipo, a
ela advém o primado na construgao te-
leolégico-funcional do crime.'"! Com a

categoria do ilicito quer-se traduzir o
especfifico sentido de desvalor juridico-
penal que atinge um concreto compor-
tamento humano numa concreta situa-
¢do, atentas portanto todas as condi-
¢Oes reais de que ele se reveste ou em
que tem lugar. E s6 a partir daqui ganha
o tipo o seu verdadeiro significado:
nesta acepgdo, na verdade, “sem ilicito
ndo h4 tipo”;!'? ou, de outro modo, todo
o tipo € tipo-de-ilicito. O tipo surge as-
sim — como em certo momento a dou-
trina dominante pareceu claramente
dar-se conta, antes que a questdo se
complicasse (e obscurecesse) com a
querela a volta dos “elementos negati-
vos do tipo” — como “tipicizacdo”,
“sedimentac@o concreta” ou “irradia-
¢d0” de um ilicito, € um ilicito “cunha-
do tipicamente”,'* é o “interposto da
valorag@o juridico-criminal”, o “porta-
dor da valoragdo” de um comporta-
mento como ilicito."*!** Critérios hoje
decisivos de delimitagédo da extenséo e
do sentido do tipo como os da imputa-
¢do objectiva, da drea de tutela, do fim
de protecgédo da norma, do acordo, etc.,
sdo claramente critérios obtidos a par-
tir da esséncia mesma do ilicito juridi-
co-penal e da sua fungdo no sistema.
A mencionada concretizagio, reve-
lagdo ou mostracdo serve-se em todo o
caso, para se realizar, de dois instru-
mentos diferentes ou mesmo de sinal
contrdrio, mas em todo o caso funcio-
nalmente complementares. Um deles €
o que chamo tipos-incriminadores, isto
€, o conjunto de circunstincias ficticas
que directamente se ligam a fundamen-
tacdo do ilicito'!® e onde, por isso, assu-
me primeiro e indisputdvel papel a
configuragdo do bem juridico protegi-
do e as condigdes, a ele ligadas, sob as
quais o comportamento que as preen-
che pode ser considerado ilicito. O ou-
tro sdo os tipos-justificadores (ou cau-
sas de justificagdo) que, servindo
igualmente a concretizagio do contei-
do ilicito da conduta, assumem o caréc-
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ter de limitagdo (“negativa™) dos tipos-
incriminadores. Também os tipos-jus-
tificadores constituem, no seu modus
particular, formas delimitadoras do
contetddo de ilicito (e, na verdade, for-
mas que possuem os seus elementos
constitutivos, os seus pressupostos,
mesmo uma certa descrigdo fictica e
sdo assim elas préprias, em suma, sus-
ceptiveis de tipificagdo)'!” e podem por
1sso ser vistos como verdadeiros (con-
tra) tipos, funcionalmente complemen-
tares dos tipos-incriminadores. Estru-
turalmente porém apresentam-se como
entidades diversas, na precisa medida
em que s6 os tipos-incriminadores sdo
portadores do bem juridico protegido,
por isso mesmo delimitando o ilicito
por forma concreta e positiva, enquan-
to os tipos-justificadores sdo em prin-
cipio estranhos 2 ordem legal dos bens
juridicos e delimitam assim o ilicito
por forma geral e negativa.''®* Uma tal
diversidade estrutural nido é afectada
pela consideragdo — correta!l — de
que tipos-incriminadores e justificado-
res ndao podem distinguir-se como se
naqueles se tratasse s6 de descrever a
lesdo de um bem juridico e nestes ape-
nas de apontar as hipéteses em que
uma tal lesdo € ainda licita. E verdade
- que tanto uns como outros se destinam
a circunscrever o condicionalismo sob
o qual a lesdo de um bem juridico € ili-
cita; mas enquanto a esta fungdo se
liga, nos tipos-incriminadores, a de
descrever o bem juridico de que se tra-
ta, € ela por inteiro estranha aos tipos-
justificadores.

A conclusdo a retirar do que fica
dito é a de que ndo hd lugar, num siste-
ma funcional-teleolégico da doutrina
do crime, a uma construgio que separe,
em categorias auténomas, a tipicidade
e o ilicito. Categoria sistemdtica, com
autonomia conferida por uma teleolo-
gia e uma fungdo especificas, ¢ s a
categoria do ilicito-tipico ou do tipo-
de-ilicito;'" tipos-incriminadores e ti-

pos-justificadores sdo apenas instru-
mentos conceituais que servem, hoc
sensu sem autonomia e de forma de-
pendente, a realizagdo da intencionali-
dade e da teleologia préprias daquela
categoria constitutiva. A partir daqui
uma construgio “bipartida” da doutri-
na do crime continua a parecer-me por
inteiro merecedora de concordéncia.'®

2. Nio incorrerei no erro — absolu-
tamente contrdrio aos pressupostos
metodoldgicos que sob II esbocei — de
sustentar que o principio sistemdtico
posto em matéria de relagdes entre o
ilicito e o tipo serve para, por extensa
cadeia 16gico-dedutiva, obter conclu-
sdes decisivas relativamente ao trata-
mento de casos prético-normativos.
Mas talvez se possa acreditar na sua
aptiddo para, no horizonte polftico-cri-
minal que supde, dar nova luz a muitas
e fundamentais questdes que a actual
doutrina suscita — para além da j4 re-
ferida das relagGes entre tipo-incrimi-
nador e tipo-justificador — em sede de
tipo-de-ilicito. E o caso, se bem julgo,
da matéria doutrinalmente discutida
sob as epigrafes dos tipos abertos, das
caracteristicas especiais do dever juri-
dico e da adequagio social.'*

Seja qual for a forma exacta que es-
tes instrumentos conceituais devam as-
sumir — e mesmo a aceitagdo que em
definitivo devam merecer, seja a luz da
sua intrinseca correcgo,'* seja A luz
de um critério de imprescindibilida-
de'”® —, o seu denominador comum
parece residir em que eles se dirigem
ao tipo como um todo, nio a singulares
elementos tipicos.!** Com o que fica
préxima a idéia segundo a qual tais ins-
trumentos actuam ndo ao nfvel da tipi-
cidade, mas ao da antijuridicidade
como tal; o que, na orientagio sistem4-
tica “tripartida”, aqui combatida, con-
duziria a dissociar estas questdes dos
tipos-indiciadores e a formar com elas,
ao menos na medida possivel, verda-
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deiras causas de justificagfo. Tal ndo ¢,
de modo algum, correcto ou sequer
possivel. Como Roxin justamente
acentua, “a remissdo da adequagdo so-
cial para a antijuridicidade s6 seria
possivel da perspectiva de um tipo axi-
ologicamente neutral, 0 que destruiria
a especial funcio deste”.

Mas se, por outro lado, ndo é possi-
vel ver estes instrumentos como atinen-

tes a singulares elementos tipicos, é -

isso sinal de que a solugdo da proble-
mética s6 se encontra quando se toma
verdadeira consciéncia de que estamos
aqui perante entidades consequenciais
a determinagdo de critérios do ilicito,
que a partir dele hdo-de ser estabeleci-
dos. Assim, no que toca & adequagfo
social, a idéia bé4sica é a de que ndo
pode constituir um ilicito juridico-pe-
nal uma conduta que ab initio e em ge-
ral se revela como socialmente aceite e
reconhecida; enquanto, no que respeita
aos tipos abertos e as caracteristicas es-
peciais do dever juridico, a asserg@o
fundamental reside em que casos hd em
que, ndo se tornando infelizmente pos-
sivel exprimir de forma esgotante os
elementos fundamentadores do ilicito,
este é apreendido imediatamente como
um todo, através de uma “valoragdo
conjunta” do acontecimento. Nada se-
ria menos exato do que, em casos tais,
defender (em virtude de estarem em
causa — e s6 — critérios do ilicito) que
em nada se revelaria afectada a tipici-
dade dos comportamentos respectivos.
Pelo contririo, ndo tem sentido, em to-
das estas hip6teses, discutir a tipicida-
de de tais comportamentos, justamente
porque ndo constituem logo um ilicito
os comportamentos socialmente ade-
quados, aqueles em que falta uma ca-
racteristica do dever juridico ou em que
a abertura tfpica se ndo encontra preen-
chida.

3. Num plano distinto do considera-
do até aqui, mas em todo o caso ligado

ainda aos problemas da construgdo do
tipo-de-ilicito, situa-se a questdo da lo-
calizag@o sistemética do dolo e da ne-
gligéncia no tipo-de-ilicito ou antes na
culpa. Questdo que, é sabido, consti-
tuiu o pomo de discérdia por excelén-
cia entre adeptos e adversarios da dou-
trina da acfo final e que levou uma vez
Engisch a testemunhar assim o seu es-
panto perante tal facto: “Mal se acredi-
ta, mas a verdade é que este problema
sistemdtico estd hoje no centro da in-
vestigagdo criminalista”!.

Uma coisa pode dar-se por segura: a
eventual “pertinéncia” do dolo e da ne-
gligéncia ao tipo-de-ilicito ndo pode re-
sultar da posi¢o que se sufrague quan-
to & doutrina da a¢do, nomeadamente —
como durante muito tempo se pensou —
de se aceitar ou recusar o conceito final
de acgdo.!” Isto deriva ja do que disse
supra, sob IL1: decisiva nido poder4 ser
a relagfo do dolo e da negligéncia com
categorias Onticas como as de “causali-
dade” ou da “finalidade”, mas s6 o po-
der4 ser — se for — a natureza do tipo-
de-ilicito e do tipo-de-culpa.

Tao-pouco creio que a inclusdo do
dolo no tipo-de-ilicito derive ou possa
deduzir-se logo da exigéncia’de deter-
minabilidade dos tipos prépria do Esta-
do de Direito;'?® ou que seja uma lidima
consequéncia do principio segundo o
qual os elementos do ilicito devem ser
desenvolvidos a partir da esséncia da
antijuridicidade.!”

O primeiro argumento radica de
novo, em meu juizo, na confusio entre
tipo-de-ilicito e tipo-de-garantia. De-
certo que dolo e negligéncia sao ele-
mentos delimitadores do ambito do pu-
nivel. A punibilidade ndo pode ligar-se
pura e simplesmente, nos quadros de
um Estado de Direito, a um comporta-
mento “causal”, como o niio pode tam-
bém a um comportamento “final”: ela
s6 pode ligar-se a um comportamento
culpdvel, doloso ou negligente. A pré-
pria culpa, tanto como dolo ou a negli-
géncia, é uma exigéncia do Estado de
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Direito e hi-de reflectir-se por isso, ela
também, no tipo-de-garantia. A partir
daqui € portanto impossivel decidir da
sediagdo sistemdtica do dolo e da ne-
gligéncia no dmbito do tipo-de-ilicito
ou antes no da culpa.

Por outro lado, serei eu — como su-
pra, sob V,1, procurei revelar — o dlti-
mo a por em divida que a esséncia do
ilicito seja decisiva na determinagdo
dos elementos do tipo. Mas daqui s6
consigo retirar a conclusdo de que im-
porta tomar em conta, para além do
desvalor do resultado do comporta-
mento, os elementos configuradores do
desvalor da acgdo, através do qual esta
surja como obra de uma pessoa ou,
neste sentido, ligada a um “centro ético
de imputag@o”.'?® Para tanto ndo € in-
dispensdvel porém fazer apelo ao dolo
ou, sequer, & categoria da finalidade. O
desvalor da acgdo constitui-se logo que
a realizagdo tipica era objectivamente
domindvel ou evitdvel, ou que o agente
violou um dever objectivo de cuidado
— 0 que tudo constitui denominador
comum tanto das acgdes negligentes
como das dolosas.'” Pode por conse-
guinte localizar-se no tipo-de-ilicito
unicamente esse denominador comum
e sediar na culpa o dolo e a negligén-
cia. A partir da esséncia do ilicito (ou,
ainda menos, da antijuridicidade) ndo €
possivel obter nenhuma determinagio
vinculante da localizagdo sistemética
do dolo e da negligéncia.

Decisivas me parecem ser, pelo con-
trdrio, duas consideragdes, uma suge-
rindo a localizag@o do dolo e da negli-
géncia ao nivel do tipo-de-ilicito, outra
ao nivel do tipo-de-culpa.

A primeira provém, ainda e sem-
pre,'* da fungdo que ao dolo deve ser
assinalada no dominio da tentativa.
Sem uma referéncia ao dolo, a0 menos
(antecipo) como “dolo-do-tipo”, i. &,
como conhecimento e vontade de reali-
zagdo do tipo-de-ilicito objectivo, nio
¢é possivel fundamentar tipicamente o

ilicito da tentativa, ndo € possivel, por
outras palavras, realizar, relativamente
a tentativa, a fungfo de tipicizagfio do
ilfcito. E se € assim no estddio de reali-
zagdo da tentativa, ndo pode ser de ou-
tro modo no crime consumado que,
também ele, passou pelo estddio da
tentativa. Nada mais é necessério para
poder considerar-se entdo provado que
o dolo-do-tipo € elemento constitutivo
de todo e qualquer tipo-de-ilicito sub-
jectivo.

Por outro lado, porém, o principio
da culpa, para ser dotado de eficécia
préitico-normativa, hi-de vincular a
uma essencial correspondéncia da pena
com o contetido material de culpa do
facto ao qual aquela seja aplicada. Dai
que, prevendo a lei diferentes molduras
penais que se distinguem na sua aplica-
¢do apenas porque os factos a que ca-
bem foram cometidos com dolo ou an-
tes com mera negligéncia; ou, como
muitas vezes acontece, punindo a lei o
facto doloso e deixando impune o fac-
to negligente correspondente, isso s6
possa significar que o que distingue as
duas formas de comportamento haja de
ser (ou, pelo menos, haja de ser tam-
bém) uma diferenga de culpa.'* Dolo e
negligéncia tém pois, deste ponto de
vista, de ser considerados como entida-
des que em si e por si mesmas expri-
mem ou revelam diferentes contetidos
materiais de culpa, cada um com o seu
significado e os seus critérios préprios.

Mas como, entfio, conceitualizar e
integrar sistematicamente dolo e negli-
géncia, perante exigéncias & primeira
vista contraditdrias? Se se vir com aten-
¢do a situagdo das coisas, o que atrés fi-
cou exposto s6 exclui duas posigoes
extremas: uma é que aquelas entidades
possam ser — como sustentava a dou-
trina mais ortodoxa da acg#o final'*? —
de todo estranhas a valoragdo da culpa
ou ao tipo-de-culpa e relevar exclusi-
vamente ao nfvel do tipo-de-ilicito sub-
jectivo; outra é que — como sustentava
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a doutrina no tempo do sistema norma-
tivista'** — dolo e negligéncia sejam
exclusivamente elementos da culpa,
sem qualquer relevincia ao nivel do
tipo-de-ilicito subjectivo. Dentro des-
tas posigOes extremas ficam porém ain-
da em aberto possibilidades diversas de
conceitualizagdo e sistematizagéo.
Pode nomeadamente defender-se que
dolo e negligéncia constituem primari-
amente elementos do tipo-de-ilicito
subjectivo, que mediatamente relevam
também como graus de culpa; e nesta
acepgdo se fala hoje na doutrina alem3,
cada vez com maior insisténcia, de
uma localizagdo, de uma funcdo e de
uma valoragdo duplas, sobretudo do
dolo (mas também da negligéncia) no
sistema.'* Como pode sustentar-se que
dolo e negligéncia sdo entidades com-
plexas, englobando um conjunto de
elementos constitutivos dos quais uns
relevam ao nfvel do tipo-de-ilicito sub-
jectivo, outros ao nivel do tipo-de-cul-
pa.!®

Por minha parte, reputo esta ltima a
forma teleologicamente mais correcta
e funcionalmente mais adequada de
decidir a questdo sistemética aqui im-
plicada, de harmonia com os dados ju-
ridico-substanciais do problema. Con-
sidero exacto que o conhecimento e
vontade de realizagéo do tipo-de-ilicito
objectivo (0 “dolo-do-tipo” ou “dolo
do facto”) — correspondente alids a
uma das possiveis compreensdes da
categoria da finalidade'*® — deve ser
visto como elemento constitutivo do
tipo-de-ilicito subjectivo doloso; en-
quanto a violagdo do dever objectivo
de cuidado deve ser tida como elemen-
to constitutivo do tipo-de-ilicito sub-
jectivo negligente. Por outra forma néo
se di resposta cabal e convicente as
exigéncias de compreensio hoje postas
por numerosos problemas da doutrina
do crime. Mas, da mesma forma que —
como é em geral reconhecido'” — a
negligéncia se ndo esgota na violagdo

de um dever objectivo de cuidado, tam-
bém o dolo se ndo reduz ao conheci-
mento e vontade de realizago do tipo-
de-ilicito objectivo; antes, num caso
como no outro, a estes elementos
acresce uma autonoma atitude interior,
um especifico Gesinnung pessoal, que
ndo podem ser retirados a culpa. No
dolo trata-se do elemento que torna o
conhecimento e vontade de realizagdo
do tipo-de-ilicito objectivo em expres-
sdo, documentada no facto, de uma ati-
tude pessoal contréria ou indiferente a
violagdo do bem juridico protegido; na
negligéncia, do elemento que torna a
inobservincia do dever objectivo de
cuidado em expressdo, documentada
no facto, de uma atitude pessoal des-
cuidada ou leviana face a violagdo do
bem juridico protegido.

Niao se trata, em suma, de afirmar
que dolo e negligéncia enquanto ele-
mentos do tipo-de-ilicito subjectivo
devam relevar automaticamente, ao ni-
vel da culpa, como expressdes respec-
tivas de uma certa atitude pessoal pe-
rante as exigéncias juridico-penais. Do
que se trata €, sim, de encontrar um
contelido material de culpa cabido, ndo
como puro reflexo das respectivas for-
mas do tipo-de-ilicito subjectivo, mas
como algo de auténomo relativamente
a elas, algo que as completa, as afeigoa
e as conforma praticamente e se torna
assim em momento decisivo de aplica-
¢do das molduras penais respectivas.
Desta perspectiva se aceitard que a
doutrina da “dupla valoragdo” do dolo
e da negligéncia no sistema, se bem que
apontando para uma meta construtiva
essencialmente correcta, néo seja a que
melhor exprime a realidade das coisas:
ndo é o dolo e a negligéncia que sofrem
uma dupla valoragdo no sistema, uma
em sede de tipo-de-ilicito e outra em
sede de tipo-de-culpa; é sim a dupla
valoragdo do ilfcito e da culpa que in-
tervém na completa modelagdo do dolo
¢ da negligéncia.
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NOTAS

1. Neste sentido Hiinerfeld, “Zum Stand
der deutschen Verbrechenslehre aus der
Sicht einer gemeinrechtlichen Tradition in
Europa”, ZStW 93 (1981), p. 992 e Strafre-
chtsdogmatik in Deutschland und Portugal,
Nomos: Baden-Baden, 1982, pp. 202 e ss.

2. Se isso pode clarificar a afirmago do
texto direi que aquilo que chamo uma certa
“normativiza¢io da finalidade” é para mim
reconhecivel, v.g., no pensamento de Stra-
tenwerth, p. ex. em Derecho penal, PG 1,
Madrid: Edersa, 1982 (trad. de G. Romero da
2* ed. alemid), enquanto uma finalizagdo da
normatividade a diviso num pensamento
como o de Roxin, “Contribuigdo para a Criti-
ca da Teoria Finalista da Acgd0”, Problemas
Fundamentais de Direito Penal (trad. de Ana
Paula dos Santos e L. Natscheradetz), Lis-
boa: Vega, 1986, p. 91.

3. Tdo cara a um autor como Engisch, p.
ex. em Wahrheit und Richtigkeit im juristis-
chen Denken, Miinchen: Hueber, 1963, pp.
20 e ss. Cf. depois também Figueiredo Dias,
O Problema da Consciéncia da llicitude em
Direito Penal, Coimbra: Coimbra Editora,
1987 (1969), pp. 329 e ss. e 346 ¢ ss.

4, Ponto este muito acentuado pelo pensa-
mento metodolégico portugués desde hé
duas décadas. Cf. Castanheira Neves, Ques-
tdo-de-facto e Questdo-de-direito, Coimbra:
Almedina, 1967, tit. II B; Baptista Machado,
Sobre o Discurso Juridico, Lisboa: Gul-
benkian, 1967; e o meu trabalho citado na
nota anterior, pp. 8 e ss. € 22 e ss.

5. Tipico desta nova postura — € quase
com o caricter de um “manifesto” ou “pro-
grama” da nova orientagio — é o estudo de
Schiinemann, “Eifiihrung in das strafrechtli-
che Systemdenken”, bem como a generalida-
de das restantes publicagGes contidas na
colectanea Grundfragen des modernen Stra-
frechtssystems, Berlin: de Gruyter, 1984,
dedicada a Claus Roxin por ocasido do seu
50° aniversdrio. Sobre este approach, entre
n6s, Costa Andrade, Consentimento e Acordo
em Direito Penal. (Contributo para a Funda-
mentacdo de um Paradigma Dualista),
Coimbra: Coimbra Editora, 1990, pp. 21 e ss.

6. Sobre elas permito-me remeter para 0
meu estudo “O Sistema Sancionatério do Di-

reito Penal Portugués no Contexto dos Mo-
delos da Politica Criminal”, Estudos em Ho-
menagem ao Prof. Dr. Eduardo Correia, 1,
Coimbra: Faculdade de Direito, 1989, p. 783.

7. Welzel, El nuevo sistema de derecho
penal (trad. de Cerezo Mir), Barcelona:
Bosch, 1964. (A 2* ed. alemd é de 1952.)

8. Como o atestam os parcos resuitados
obtidos pelas orientagdes de inspiragdo neo-
hegeliana, bem como pela tentativa de lograr
neste domfnio uma Ganzheitsbetrachtung.
Com uma andlise cuidada de tais resultados
depara-se j4, entre nés, em Eduardo Correia,
Unidade e Pluralidade de Infracgées, Coim-
bra: Atlintida, 1945, pp. 92 e ss.; cf. depois
Sousa e Brito, “Sentido e Valor da Anélise
do Crime”, in Textos de Apoio de Direito
Penal, Lisboa: AAFL, 1983/4, pp. 69 e ss.

9. Assim Gallas, La teoria del delito en su
momento actual (trad. de Cordoba Roda),
Barcelona: Universidad, 1959, p. 5. Isto ndo
tem de significar ‘“desmembramento” do
comportamento criminoso em compartimen-
tos estanques: aquele comportamento € sem-
pre realmente uma unidade e os diversos
“elementos” constitutivos do crime s@o ape-
nas, verdadeiramente, momentos do compor-
tamento analisados sob diferentes pontos de
vista de valor juridicamente significativos.
Assim j4 Roxin, “Rechtsidee und Rechtsstoff”,
Radbruch-GS, Goéttimgem: Vandenhoeck &
Ruprecht, 1968, pp. 260 e ss.; e depois
Schild, Die “Merkmale” der Straftat und
ihrer Begriffe, Edelsbach: Gremer, 1979.

10. Com particular €nfase, nesta
direcgdio, Roxin, Polftica criminal y sistema
del derecho penal (trad. de Muiioz Conde),
Barcelona: Bosch, 1972, pp. 23 e ss. e
passim.

11. A maneira preconizada por Roxin,
Tdterschaft und Tatherrschaft, Hamburg: de
Gruyter, 1963, p. 20.

12. Na esteira de Engisch, como na nota
3, p. 20, mas com uma intengdo diversa pela
teleologia polftico-criminal logo em seguida
referida no texto.

13. Nesta medida coincidindo essencial-
mente com a ligdo de Roxin, no seu Tratado
em vias de publicagdo, § 7 n. m. 51 e 52,
(Devo agradecer calorosamente ao querido
Colega Claus Roxin o ter-me possibilitado o
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conhecimento do dactiloscrito desta sua obra
fundamental e permitido a discusséio das po-
sigdes ali assumidas.) No sentido da recusa,
que aqui vai implicada, da forga normativa
das estruturas l6gico-materiais também
Hinerfeld, Strafrechtsdogmatik como na
nota 1, pp. 207 e ss.

14. Sobre o seu significado no contexto
metodolégico jurfdico-penal merecem desta-
que as investigacdes de Engisch, Die Idee der
Konkretisierung in Recht und Rechtswissens-
chaft unserer Zeit, Heidelberg: Winter, 1953,
e de Hassemer, Tatbestand und Typus. Un-
tersuchungen zur strafrechtlichen Herme-
neutik, Berlim: Heymanns, 1968.

15. No sentido respectivamente de Esser,
Principio y norma en la elaboracidn juris-
prudencial del derecho privado (trad. de
Valenti Fiol), Barcelona: Bosch, 1961 e de
Viehweg, Tdpica y jurisprudencia (trad. de
Diez-Picazo), Madrid: Taurus, 1964.

16. Assim Roxin, como na nota 13, § 7 n.
m. 49.

17. Assim ainda Jescheck, Lehrbuch des
Strafrechts AT, Berlin: Duncker & Humblot,
41988, p. 36. Se bem acrescentando logo (p.
37), muito exactamente, que “a dogmitica do
direito penal exige (...) também uma légica
material que, partindo dos valores protegi-
dos, argumente com consideragdes jurfdico-
substanciais e, assim, com a erec¢do e funda-
mentagdo de novos princfpios juridicos”. E a
propdsito da doutrina do crime anota (p.
175): “Decisiva hd-de ser sempre a solugdo
da questdo substancial, enquanto exigéncias
de sistemdtica devem recuar para guestdes
de segunda ordem”.

18. Cf-Figueiredo Dias, “Principes géné-
raux de la politique criminelle portugaise”,
RScC (1987), p. 89; e como na nota 6, p. 814.
Fundamental sobre a questdo Castanheira
Neves, “O Principio da Legalidade Criminal.
O seu Problema Jurfdico e o seu Critério
Dogmético”, Estudos E. Correia como na
nota 5, pp. 307, 399 e ss.

19. Na acepgdo da Lang-Hinrichsen, “Die
irrtiimliche Annahme eines Rechtfertigungs-
grundes in der Rechtsprechung des BGH”, JZ
(1953) p. 362 e de Engisch, “Die normativen
Tatbestandselemente im Strafrecht”, Mezger-
FS, Miinchen: Beck, 1954, p. 131. Néo pare-
ce diferente a concepgdio de Sousa e Brito,

como na nota 8, p. 100, ao concluir a sua ané-

lise pela forma seguinte: “E pois a prépria lei
que nos convida a comegar na prética a tare-
fa de subsumir pelo estabelecimento daquele
provisério jufzo de punibilidade que vai im-

_ plicito na ‘tipicidade’. Néo se determina ain-

da nenhum elemento da infracgdo, e, por
isso, ndo se pode falar com rigor de um pri-
meiro momento ou fase de andlise. Pelo con-
trério, é o resultado final da andlise que se
antecipa globalmente com a afirmagdo da
‘tipicidade’. A aut&ntica andlise comegard
depois, como quem tira a prova dos nove”.

20. Roxin, como na nota 13, § 7 n. m. 50.

21. Na acepgdo de Teubner, Recht als
autopoietisches System, Frankfurt a. M.:
Suhrkamp, 1989.

22. Sobre esta oposi¢do Castanheira Ne-
ves, “O Actual Problema Metodolégico da
Realizagd@o do Direito”, sep. dos Estudos em
Homenagem ao Prof. Dr. Ferrer Correia,
vol. em curso de publicagdo, Coimbra: Fa-
culdade de Direito, 1990, pp. 9 e ss.

23. Nestes precisos termos Jakobs,
Strafrecht, AT, Berlin: de Gruyter, 1983, 1°
Cap. n. m. 4 e ss.; e, entre nés, Figueiredo
Dias, “Carrara e I’attuale paradigma penale.
Una lettura alla luce dell’ esperienza porto-
ghese”, RitalDPP 31 (1988), p. 788 (a versdo
portuguesa deste artigo encontra-se na RDE
14 (1988), p. 3). Fundamentalmente no mes-
mo sentido Costa Andrade, como na nota 5,
pp. 110 e ss. Cf. depois infra, sob III.

24. Idéia esta presente e acentuada em v4-
rios dos meus trabalhos: cf. p. ex. “Para uma
Dogmitica do Direito Penal Secundério”,
RLJ 117 (1984-5), pp. 10 e s.; e “Vom
Verwaltungsstrafrecht zum Nebenstrafrecht.
Eine Betrachtung im Lichte der neuen portu-
giesischen Rechtsordnung”, Jeschseck-FS,
Berlin: Duncker & Humblot, I, 1985, pp. 100
es.

25. Cf. o meu trabalho citado na nota 18.
26. Fundamental Roxin, como na nota 10.
27. Fundamental Roxin, “Kriminalpoli-
tische Uberlegungen zum Schuldprinzip”,
MSchrKrim 56 (1973), p. 316. E depois, do

mesmo, “Acerca da Problemética do Direito
Penal da Culpa”, BFDC 49 (1983), p. 1.

28. Nestes termos Figueiredo Dias, “Schuld
und Personlichkeit. Fiir eine rechtsethische
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Erneuerung des  Schuldbegriffs  im
Strafrecht”, ZStW 95 (1983), p. 220 e ss. (a
versdo portuguesa deste artigo encontra-se
publicada como Posfécio a 2* ed. do meu Li-
berdade — Culpa — Direito Penal, Coimbra:
Coimbra Editora, 1983, pp. 233 e ss.).

29. De que falou Gimbernat Ordeig, “?Tiene
un futuro la dogmética juridico-penal?”, Pro-
blemas actuales de derecho penal y processal,
Salamanca: Universidad, 1971, p. 93. Cf. depois
Roxin, como na nota 13, § 7 n. m. 31).

30. Destaque-se (no ambito de uma bibli-
ografia vastissima e que ndo precisa de ser
aqui relembrada) o carécter pioneiro do estu-
do de Engisch, “Sinn und Tragweite juristis-
cher Systematik”, Studium Generale (1957),
pp. 173 e ss.; e depois, como fundamentais,
Esser, como na nota 14, p. 44, 239; Canaris,
Pensamento Sistemdtico e Conceito de Siste-
ma na Ciéncia do Direito (trad. de Menezes
Cordeiro da 2° ed. alemd, 1983), Lisboa: Gul-
benkian, 1989, pp. 103 e ss.; e Larenz,
Metodologia da Ciéncia do Direito (trad. de
J. Lamego da 5 ed. alemd, 1983), Lisboa:
Gulbenkian, 2 1989, pp. 195 e ss. € 542 ¢ ss.
Entre nés cf. sobre o tema Castanheira Ne-
ves, Li¢bes de Introdugdo ao Estudo do Di-
reito, Coimbra: J. Abrantes, 1968-9, copiog.,
pp. 328 e ss. e “A Unidade do Sistema Jurfdi-
co: o seu Problema e o seu Sentido”, Estudos
em Homenagem ao Prof. Dr. Teixeira Ribei-
ro, 11, Coimbra: Faculdade de Direito, 1979,
p- 150 e ss. A propésito justamente do siste-
ma penal cf. Hiinerfeld, Strafrechtsdogmatik
como na nota 1, pp. 249 e ss.

31. O caso é pois em seguida apontado
apenas como isso mesmo: um exemplo, e nido
tratado em si mesmo e por si mesmo. Ele cor-
responde no essencial (ndo em todos os seus
pormenores!) a um caso recentemente trata-
do na jurisprudéncia portuguesa: cf. Senten-
¢a do 9° Jufzo Correccional de Lisboa, de
27.4.1988 e Ac. do Trib. da Rel. de Lisboa,
de 29.3.1989, ainda ndo publicados. Sobre
ele, no contexto problemético da falta de
consciéncia do ilicito, Figueiredo Dias, “Der
Irrtum als SchuldausschlieSungsgrund im
portugiesischen Strafrecht”, em curso de pu-
blicagdo dos relatérios apresentados ao Col6-
quio Rechtfertigung und Entschuldigung (Ju-
nho de 1990), organizado pelo Max-Planck-
Institut fiir ausléndisches und internationales
Strafrecht, de Freiburg i. Br.

32. Nestes termos, reportando-se & doutri-
na e 2 jurisprudéncia entdo praticamente in-
discutidas, o meu trabalho citado na nota 3,
pp. 314 e ss.

33. Fundamental Eduardo Correia, Direi-
to Criminal (com a colab. de Figueiredo
Dias), I, Coimbra: Almedina, 1963, pp. 27 e
ss., Codigo Penal Projecto da Parte Geral,
Lisboa: Ministério da Justiga, 1963, pp. 68 e
ss. € “Direito Penal e Direito de Mera Orde-
nagéo Social”, BFDC 49 (1973), pp. 217 e ss.
Cf. depois, com outras refer@ncias bibliogra-
ficas, 0s meus trabalhos citados na nota 24.

34. Como sempre defendeu entre nés
Eduardo Correia, Dir. Crim., como na nota
33, 11, 1965, pp. 3 e ss..

35. E foi agora concludentemente de-
monstrado por Ginther, Strafrechtswidri-
gkeit und StrafunrechtsausschluB, Koln:
Heyman, 1983.

36. Como se segue, no essencial, ja Fi-
gueiredo Dias, como na nota 3, '1969, pp. 6 €
ss., 21 es.

37. V. Savigny, Vom Beruf unserer Zeit
fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft
(Nachdruck der Aufl. v. 1914: Thibaud und
Savigny. Ein programatischer Rechtsstreit),
Aalen: Scientia, 1959, p. 89 [30].

38. Deve concordar-se com Roxin, como
na nota 13, § 3 n. m. 1, quando assinala que
se trata ali, em todo o caso, de duas questdes
distintas (ao menos de um ponto de vista for-
mal-sistemético e expositivo). Mas € a pr6-
pria exposig¢do de Roxin sobre os fins das pe-
nas a confirmar plenamente a conexdo esta-
belecida em texto (p. ex. § 3 n. m. 8 e 28).

39. Como é hoje geralmente reconhecido.
Cf. por outros Mir Puig, Funcion de la pena
y teoria del delito en el estado social y demo-
cratico de derecho, Barcelona: Bosch, 1982.

40. Pioneiro neste reconhecimento reve-
la-se Schmidh#duser, “Zur Systematik der
Verbrechenslehre”, Radbruch-GS como na
nota 9, 1968, p. 276. Cf. depois também Fi-
gueiredo Dias, Direito Penal 2. Parte Geral.
As Consequéncias Juridicas do Crime, Co-
imbra: Sec¢do de Textos da Faculdade de
Direito, 1988, § 1 n. m. 3. A critica segundo
a qual o ponto de vista de Schmidh#user si-
lenciaria “a problematizag@o da fungdo — e
da legitimag@io — do direito penal enquanto
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tal”, feita por Costa Andrade, como na nota
5, p. 221 (v. tb. p. 21) parece-me improce-
dente e radicada num equivoco que infra, sob
VIII, procurarei por a claro.

41. Em todo o caso recentemente reabili-
tada pela j4 famosa — mas, sob qualquer
perspectiva, inaceitdvel — concepg¢do cha-
mada dos just deserts. Para a critica cf., por
outros, o meu trabalho citado na nota 6, p.
803.

42. A intengidio das consideragdes seguin-
tes ndo € de modo nenhum a de apresentar
uma exposi¢do histérica ou jurfdico-compa-
rada da questdo das finalidades da pena, ou
sequer a de levar a cabo um tratamento minu-
cioso de algumas facetas do tema. Sobre tudo
isso j4 eu tive ocasido de me exprimir muilti-
plas vezes, por ultimo como na nota 5,
passim, e, sobretudo, como na nota 40, § 8. A
intengdo € unicamente a de apontar alguns
problemas que no tema se suscitam e que es-
pecialmente relevam na perspectiva da cons-
trugdo da doutrina do crime. Também a bibli-
ografia apresentada foi escolhida nesta mes-
ma perspectiva.

43. Assim ji eu me exprimi em “O Novo
Cédigo de Processo Penal”, BMJ 369 (1987),
p. 22

44. Em Itdlia esboga-se timidamente a
tentativa de revivescéncia do pensamento
retributivo através de uma concepgio que a
si mesma se designa de nova retribuigéo.
Assim Eusebi, “La ‘nuova retribuzione’”, in
Marinucci/Dolcini (orgs.), Diritto penale in
transformazione, Milano: Giuffreé, 1985, p.
119. Mas esta concepgdo ou nada acrescenta
3 da prevengdo geral positiva, ou fica mesmo
atrds dela ao ver-se impossibilitada de esta-
belecer a ligagdo entre prevengdo e culpa (so-
bre estes temas v. a seguir no texto): cf. o
meu trabatho citado na nota 6, p. 816 e nota
79.

45. Na verdade, como bem acentuou
Maurach, Tratado de derecho penal (trad. de
Cordoba Roda), I, Barcelona: Ariel, 1962, §
7 I B, a pena retributiva é, por sua prépria na-
tureza, uma pena cindida de fins, uma
zwecklose Majestdt!

46. Com particular @&nfase, nesta
direc¢do, as obras de Roxin citadas na nota
27 e ainda “Wandlungen der Strafrechtswis-
senschaft”, JA 12 (1980), p. 221.

47. Contra todavia Luzon Peiia, Medicion
de la pena y sustitutivos penales, Madrid:
Complutense, 1979.

48. Fundamentais neste contexto os estu-
dos de Andenaes, “Theory and practice of
general prevention trough threatning, enfor-
cement and execution of punishment”, in
Teoria e prassi della prevenzione generale
dei reati, Milano, 1979; e j4 antes “General
prevention revisited: research and policy
implications”, JCL&Crim, 1975, p. 338. No
sentido do texto por iltimo Pagliaro,
“Aspetti giuridici della prevenzione”, IndP,
1976, pp. 5 e ss. e “La riforma delle sanzione
penali tra teoria e prassi”, RitalDPP, 1979,
pp. 1190 e ss. Diferentemente Schoch, “Em-
pirische Grundlagen der Generalpriivention”,
Jescheck-FS como na nota 24, II, p. 1081,
considera “a fungdo geral-preventiva do di-
reito penal em larga medida empiricamente
fundada”; mas parece ter em vista, ao
afirmé-lo, muito mais a prevengio geral po-
sitiva (cf. a seguir, no texto) do que a preven-
¢do geral negativa ou de intimidagdo.

49. Assim o nota Roxin, como na nota 46,
pp. 225 ess.

50. Assim, com particular énfase, Eduar-
do Correia, Cédigo Penal como na nota 33,
pp. 62 e ss.

51. Cf. por iiltimo os meus trabalhos cita-
dos na nota 6 e na nota 40, deste iltimo so-
bretudo o § 8.

52. Jakobs, como na nota 23.

53. De “um efeito de satisfagdo quando a
consciéncia jurfdica geral se acalma perante
a violagdo do direito e vé sanado o conflito
com o agente” fala neste mesmo sentido
Roxin, como nanota 12, § 3 n. m. 27. Foi ali-
4s este autor, deve anotar-se, o primeiro a
usar o conceito com este preciso conteido:
Roxin, “Zur jiingsten Diskussion {iiber
Schuld, Privention und Verantwortlichkeit
im Strafrecht”, Bockelmann-FS, Miinchen:
Beck, 1979, pp. 305 e ss.

54. Sobre o ponto, por iltimo, Moos,
“Positive Generalpréivention und Vergel-
tung” e Zipf, “Die Integrationsprivention
(positive Generalpridvention)”’, ambos em
Pallin-FS, Wien: Manzche, 1989, resp. pp.
283 e 479.
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55. Por dltimo no meu trabalho citado na
nota 40, § 8 n. m. 23 e ss.

56. Sobre a idéia da “pena como institui-
¢do” v. Eduardo Correia, “A Influéncia de
Franz v. Liszt Sobre a Reforma Penal ‘Portu-
guesa”, BFDC 46 (1970), pp. 17 e ss.

57. Assim o defendi no meu trabalho cita-
do na nota 28, pp. 237 e ss. da edigdo portu-

' guesa, na esteira alids de Stratenwerth, Die

Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips,
Karlsruhe: Miiller, 1977.

58. Assim Jakobs, Schuld und Prdventi-
on, Tiibingen: Mohr, 1976.

59. Assim Ellscheid/Hassemer, “Strafe
ohne Vorwurf. Bemerkungen zum Grund
strafrechtlicher Haftung”, in Liiderssen/Sack
(orgs.), Seminar: Abweichendes Verhalten.
I1. Die gesellschaftliche Reaktion auf Krimi-
nalitdt, Bd. 1, Frankfurt a. M.: Suhrkamp,
1975, p. 266.

60. Nestes termos, e em pormenor sobre o
dltimo tema referido, o meu trabalho citado
na nota 39, § 8 n. m. 23 e ss.

61. Uma outra questio que apresentaria o
maior interesse, mesmo para a consecugio
dos propésitos que presidem a este escrito,
seria a relativa as finalidades da aplicagdo
das medidas de seguranga. Dado o j4 referi-
do cardcter fragmentdrio deste estudo, uma
tal questdo — 2 qual a doutrina ndo tem pres-
tado, em minha opiniZo, a atengiio que mere-
ce no contexto aqui relevante — terd de ser
encarada noutra oportunidade.

62. Coloco por ora entre parénteses os
conceitos ditos “negativos” e “pessoais” de
acglo, que infra nota 72 e sob 3, serdo ainda
em alguma medida considerados.

63. Jescheck, “Der strafrechtliche Han-
dlungsbegriff im dogmengeschichtlicher En-
twicklung”, Eb. Schmidt-FS, Géttingen:
Vandenhoeck & Ruprecht, 1961, p. 140; e
como na nota 17, § 23 I 2. Cf. alids j4 antes
Maihofer, Der Handlungsbegriff im Verbre-
chenssystem, Tiibingen: Mohr, 1953, pp. 6 ¢
ss. E por iltimo Roxin, como na nota 13, § 8
n. m. 1-4.

64. Pioneiros desta concepgdo foram,
como € geralmente sabido, Eb. Schmidt,
Engisch e Maihofer. Cf. agora, por outros,
Jescheck, como na nota 17, § 23; e em Portu-
gal, Eduardo Correia, Aspectos Fundamentais

da Problemdtica do Direito Criminal, Coimbra:
J. Abrantes, copiog., 1975, pp. 150 e ss.

65. Pioneiro e principal defensor desta
orientagdo Welzel, Das deutsche Strafrecht,
Berlin: de Gruyter, ''1969, pp. 33 e ss.

66. Cf. j4 a minha dissertagZo citada na
nota 3, p. 162, espec. notas 56 e 57.

67. Com efeito, se o conceito de acgio qui-
ser assumir algum valor para a construgdo do
sistema jurfdico-penal (aquilo que Jescheck
chama “fungfio de defini¢do”), terd de aceitar,
como de hd muito se exprimiu Eduardo Correia,
Dir. Crim. como na nota 33, I, p. 245, “uma re-
feréncia a sentidos e a valores”. A acg¢io ndo
poder4 entdio reduzir-se 2 supradeterminagao fi-
nal de processos causais — a qual, sem si mes-
ma, € tdo “cega” quanto a categoria da causali-
dade, uma vez que independente de qualquer re-
feréncia axiol6gica significante; nem tdopouco
poder4 esgotar-se numa direcgfio psicolégica da
vontade — que s6 de uma perspectiva naturalis-
ta poderia considerar-se como tal relevante. Ela
terd de conter, sim, também os elementos que
ddo aquela supradeterminacio final um sentido
que a torne socialmente esclarecida e significa-
tiva. Com o que poderia parecer ter-se aceitado,
no essencial, os fundamentos do conceito social
de acgdo. Cf. no entanto a seguir, no texto.

68. Este ponto de vista, que de hd muito
venho defendendo, oferece agora justamente
base a concepgido de Roxin de uma conceito
pessoal de acgdo: cf. Roxin, como na nota
13, § 8 n. m. 42 e ss, 58 e ss., e infra, sob 3.

69. Welzel, Vom Bleibenden und vom
Vergiinglichen in der Strafrechtswissens-
chaft, Marburg: Elwert, 1964. No sentido da
critica que se segue, quase textualmente, ji a
minha dissertagio citada na nota 3, pp. 164 e
ss. Coincidem no essencial agora Hiinerfeld,
Strafrechtsdogmatik como na nota 1, pp. 212
e ss. ¢ Roxin, como na nota 13, § 8 n. m. 24.

70. Cf. Armin Kaufmann, Die Dogmatik
der Unterlassungsdelikte, Gottingen: Schwarz,
1959, p. 83; e agora também Stratenwerth,
como na nota 2, p. 59 e 63.

71. Cf. sobre o ponto Stratenwerth,
“Unbewusste Finalitit?”, Welzel-FS, Berlin:
de Gruyter, 1974, p. 289.

72. Cf. Jakobs, “Vermeidbares Verhalten
und Strafrechtssystem”, Welze-FS como na
nota anterior, p. 307. Sobre a categoria da
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“evitabilidade” pretende agora construir-se o
chamado “conceito negativo de acgdo”: cf.
Roxin, como na nota 13, § 8 n. m. 32.

73. Cf. Struensee, “Der subjektive Tat-
bestand des fahrldssigen Delikts” e “‘Objek-
tives’ Risiko und subjektiver Tatbestand”,
ambos em JZ 1987, pp. 53 e 541.

74. Cf. por outros Stratenwerth, como na
nota 1, p. 63; e ja antes Cerezo Mir, “Der
finale Handlungsbegriff als Grundlage des
Strafrechtssystems”, ZStW 71 (1959), p.
135.

75. Isto € hoje doutrina dominante (cf. s6
Jescheck, como na nota 17, § 23 II1 2 b; e
Roxin, como nanota 13, § 8 n. m. 19 e ss.), ao
menos enquanto se concebe a finalidade ape-
nas como actual e se ndo confunde, através
da finalidade potencial, a acgdo — que € o
que pretende definir-se — com a “capacida-
de de acgdo”.

76. Assim Eduardo Correia, Dir. Crim.
como na nota 33, I, p. 247; e Cerezo Mir,
como na nota 74, p. 141.

77. Fundamentalmente neste sentido
Stratenwerth, em recensdo ao Lehrbuch de
Jescheck; e agora também Roxin, como na
nota 13, § 8 n. m. 29.

78. Tanto Jescheck, “Der strafrechtliche
Handlungsbegriff im dogmengeschichtlicher
Entwicklung”, Eb. Schmidt-FS como na nota
63, p. 153, como agora Roxin, como na nota
13, § 8 n. m. 30, sustentam que as questdes
do nexo de causalidade e da sua previsibili-
dade sd3o questdes do tipo, ndo da ac¢do. Mas
hé aqui, salvo melhor jufzo, um equivoco: se
o conceito de acgdo qua tale for uma catego-
ria autdbnoma do sistema, entdo logo em face
dele se tém de pdr — e, na verdade, de forma
autdnoma relativamente ao degrau da tipici-
dade — aquelas questdes. Est4 nesta medida
em absoluto justificada a sistemética com
que a este propésito se depara em Eduardo
Correia, Dir. Crim. como na nota 33, 1, §§ 14
e 18 e espec. p. 290.

79. Dir-se-4 que 0 argumento repousa na
assergdo, ndo provada, de que no sistema so-
cial s6 hé lugar para uma doutrina do tipo da
das condigdes equivalentes. E verdade que se
tem procurado fazer investigag@o ao nivel do
sistema social sem auxilio do pensamento
causa/efeito: cf. p. ex. Gellner, Cause and
Meaning in the Social Sciences, London:

Routledge & Kegan Paul, 1973. Mas certo é
também que quando e onde aquele pensa-
mento causal continue a utilizar-se, ao nivel
do sistema social, o esquema condicionalista
estd presente no essencial: cf, Maciver, Soci-
al Causation, New York, Harper & Row,
1964, e Sorokin, Sociological theories of
today, New York, Harper & Row, 1966, p.
17.

80. Cf. nota 78.

81. Outrora defensor de uma conclusdo
céptica sobre o valor do conceito geral de
acgd@o para o sistema do crime, inteiramente
paralela 2 que, sob 4, serd retirada: cf. Roxin,
como na nota 2, p. 108.

82. Um esbogo desta concepgiio encontra-
se j4 em Roxin, como na nota 9, p. 262; e
agora, como desenvolvimento, como na nota
13, § 8 n.m. 42 e ss.

83. Como na nota 13, § 8 n. m. 67.

84, Reconhece-o alids, com notével pro-
bidade cientifica, o préprio Roxin, como na
nota 13, § 8 n. m. 51 e s., defendendo todavia
que tal ndo torna de todo inexequivel o cum-
primento da fungéo de ligag@o.

85. Como j4 de hd muito foi sugerido por
Radbruch, “Zur Systematik der Verbrechens-
lehre”, Frank-FG, Tibingen, I, 1930, p. 162.

86. Gallas, como na nota 9, p. 23.

87. Cf. sobre o ponto Figueiredo Dias,
RLI como na nota 24, pp. 772 e ss.

88. Roxin, como na nota 13, § 8 n. m. 55
es.

89. Roxin, como na nota 13, § 8 n. m. 58.

90. N3o se trata pois aqui, como pretende
Roxin, como na nota 13, § 8 n. m. 40, de con-
seqiiéncias de uma atitude descorogoada de
“resignag@o”, mas de uma posigédo teleolégi-
camente positiva e funcionalmente fundada.

91. Esta concepgdo que, no essencial, de-

~ fendi j4 na minha dissertagdo citada na nota

3, pp. 167 e ss., encontra-se hoje razoavel-
mente difundida em recentes exposigdes
dedicadas ao conceito juridico-penal de
agdo: cf. além das posi¢des fundamentais de
Radbruch e de Gallas, como nas notas 85 e
86, os tratamentos de Roxin, como na nota 2,
v. Bubnoff, Die Entwiclung des strafrechtli-
chen Handlungsbegriffs von Feuerbach bis
Liszt unter besonderer Beriicsichtigung des
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Hegelschule, Heidelberg: Winter, 1966, pp.
149 e ss., Bockelmann, Strafrecht AT. Miin-
chen: Beck, 21975, p. 50 e s., e de Schmi-
dhiuser, Strafrecht AT, Tiibingen: Mohr,
21975, p. 177 e s. O continuar a jornada pelo
caminho assim aberto representa, em meu
modo de ver, uma instante tarefa da dogmd-
tica juridico-penal, cujos resultados compen-
sardo amplamente algumas das dificuldades
que devem ainda ser superadas.

92. Quando se pde a questdo de uma cons-
trugdo “bipartida” ou “tripartida” opera-se
sempre um certo reducionismo, na medida
€m que se entra em conta com as categorias
da tipicidade, da ilicitude e da culpa, mas
ndo com a da punibilidade. S6 porque € esta
a designagio tradicional da controvérsia con-
tinua ela a ser usada aqui.

93. Cf. muito claramente j4 Donnedieu de
Vabres, Précis de droit criminel, Paris:
Souflot, 1946, pp. 25 e ss. E depois Merle/
Vitu, Traité de droit criminel, Paris: Cujas,
51984, distinguindo a infraction e a culpabi-
lité. Em novissima data v. J. Pradel, Droit
pénal général, 1990, pp. 328 e ss. que, como
“elementos constitutivos da infrac¢do” dis-
tingue apenas “o comportamento” e o “resul-
tado”. E sobre o todo Hiinerfeld, ZStW como
na nota 1, pp. 993 e s.

94. nestes termos também Hiinerfeld,
ZStW como na nota 1, p. 988.

95. Carrara, Programma del corso di di-
ritto criminale, 1, Lucca, °1877, p. 53 e s.; e
o proprio Rocco, “L’ogggeto del reato e della
tutela giuridica penale”, Opere giuridiche, I,
1933, pp. 443 e ss.

96. Assim tanto Donnedieu de Vabres
como Pradel, como na nota 93.

97. Delitala, Il fatto nella teoria generale
del reato, Padova: Cedam, 1930.

98. Beling, Die Lehre vom Verbrechen,
Tiibingen, 1906 e Die Lehre vom Tatbestand,
Tiibingen, 1930. E em Portugal Cavaleiro de
Ferreira, A Tipicidade na Técnica do Direito
Penal, Lisboa, 1935.

99. Roxin, como nanota 13, § 10 n. m. 57,
vem agora acentuar (em meu juizo com ra-
zdo, num certo sentido que o texto procurard
a frente tornar claro) que “s6 acgdes tipicas
podem ser ilicito jurfdico-penal”, enquanto a
antijuridicidade (= ilicitude, = Rechtswidri-

gkeit) “ndo é nenhuma categoria especial do
direito penal”.

100. Assim Welze, como na nota 65, § 10
I; e depois Hirsch, Die Lehre von den
negativen Tatbestandsmerkmalen. Der Irr-
tum iiber einen Rechstsfertigungsgrund,
Bonn: Rorscheid, 1960.

101. Assim Engisch, “Der Unrechtstat-
bestand im Strafrecht. Eine kritische Betra-
chtung zum heutigen Stand der Lehre von der
Rechtswidrigkeit im Strafrecht”, Deutschen
Juristentag-FS, 1, Karlsruhe: Miiller, 1960,
p. 404; e j4 Roxin, Offene Tatbestinde und
Rechtspflichtmerkmale, Hamburg: Cramer,
de Gruyter, 1959, pp. 173 e ss.

Em Portugal Eduardo Correia, Dir. Crim.
como na nota 33, I, pp. 4 e ss.; e jd de algum
modo Cavaleiro de Ferreira, como na nota
98, pp- 77 e ss.

102. Por ultimo Stratenwerth, como na
nota 2, p. 69.

103. Neste sentido j4 a minha dissertagdo
citada na nota 3, pp. 88 e ss. e 416 e ss.

104. Bem pelo contrério, ao que parece:
Stratenwerth, como na nota 2, p. 69.

105. Desde a minha dissertagdo citada na
nota 3, pp. 89 e ss.

106. A expressio é de Welzel, como na
nota 65, § 10 III. Cf. também Hirsch,
“Sozialadiquanz und Unrechtslehre”, ZStW
74 (1962), p. 109, nota 108.

107. Roxin, como na nota 13, § 7 n. m. 54
e § 10 n. m. 20.

108. Roxin, como na nota 14, § 7 n. m. 57
e ss.

109. Cf. supra, nota 19.

110. Neste sentido tendo razdo Pradel,
como na nota 93, p. 271, quando reconduz
toda esta matéria a um préalable légal de
Uinfraction.

111. “In una concezione teleologica del
diritto penale il primato spetta indubiamente
all’antigiuridicitd”, afirmava j4 Bettiol,
Diritto penale, Padova: Cedam, ''1982, p.
292: nao directamente no contexto, € certo,
das relagdes entre ilicito e tipo, mas em todo
0 caso num sentido em dltimo termo préximo
do assinalado em texto.

112. A expressdo — avangada em todo o
caso num contexto ndo de todo coincidente
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com o do texto — é como se sabe de
Hardwig, “Die Gesinnungsmerkmale im
Strafrecht”, ZStW 68 (1956), p. 36, nota 27.

113. A primeira designagio surge em
logo Sauer, “Zur Grundlegung des Rechts zur
Umgrenzung des strafrechtlichen Tatbestan-
ds”, ZStW 36 (1915), p. 463 e as restantes
em Sauer, Grundlagen des Strafrechts nebst
Umriss einer Rechts — und Sozialphiloso-
phie, Berlin, 1921, pp. 307, 309-310.

114. Designagdes que surgem em Eduar-
do Correia, Unidade e Pluralidade de
Infrac¢ées, Coimbra: Atlantida, 1945, pp.
108 e ss., nota 1.

115. Por isso, se bem que as expressoes
sejam em si mesmas correctas, ndo basta di-
zer, com Jescheck, como na nota 17, § 24 111
4 ¢), que “os elementos do ilicito t8m que ser
desenvolvidos a partir da esséncia da antiju-
ridicidade”; ou com Stratenwerth, como na
nota 2, n. m. 174, que “se deve ter conscién-
cia de que j4 natipicidade se trata — substan-
cialmente — da antijuridicidade”.

116. Acentua correctamente este aspecto
das coisas Stratenwerth, como na nota 2, n.
m. 173.

117. Este aspecto, que venho pondo em
evidéncia em virios escritos a partir da mi-
nha dissertag@o citada na nota 3, p. 95 e nota
84, fora ja evidenciado por Engisch, Unter-
suchungen iiber Vorsatz und Fahrldssigkeit
im Strafrecht, Berlin, 1930, p. 10. Cf. agora
também Costa Andrade, como na nota 5, p.
245.

118. Devo por isto, nesta parte, corrigir a
minha concepg@o anterior (como na nota 3,
pp. 70-97, espec. 83-85) segundo a qual os
tipos-incriminadores e os tipos-justificado-
res concorreriam na determinagdo do bem ju-
ridico, surgindo este como resultado da actu-
agdo dos tipos e contra-tipos relativamente a
uma conduta concreta. Com o que cometia o
erro de transformar o bem juridico em ele-
mento sistemético e ndo, como deve, em ele-
mento transsistemdtico imediatamente liga-
do ao fundamento e a fung@o da intervengdo
penal. Com inteira correccdo Costa Andrade,
como na nota 5, pp. 81 e ss., 217 e ss.

119. O que acaba por ser reconhecido
pelo préprio Roxin, como na nota 13, § 10 n.
m. 18 quando afirma que, em dltimo termo,
“fundamentagdo do ilicito e exclusdo do ili-

cito s#o s6 pegas de uma unidade mais alta”.
E mais 2 frente, n. m. 23: “é absolutamente
legftimo” conceber “o ilfcito como uma uni-
dade mais alta de tipo e antijuridicidade”!

120. Assim concluem também, em data
recente, Schilnemann, como na nota S, p. 56
e ss. e Herzberg, “Erlaubnistatbestandsirr-
tum und Deliktsaufbau™, JA, 1989, p. 294 e
ss. E em Portugal Cavaleiro de Ferreira, Li-
¢bes de Direito Penal PG, 1, Lisboa: Verbo,
1988, p. 35 e ss.

121. Sobre toda esta matéria j4 a minha
dissertagfo citada na nota 3, p. 76 e ss. Eem
Portugal Cavaleiro de Ferreira, Ligcdes de
Direito Penal PG, 1, Lisboa: Verbo, 1988,
pp. 35 e ss.

122. Muitos autores continuam de facto a
sustentar que, de acordo com a regra do Esta-
do de Direito, ndo podem existir tipos aber-
tos e que as caracteristicas especiais do dever
jurfdico ou sdo s6 mengdes redundantes da
antijuridicidade ou s#o insustentdveis. Cf.
sobre toda esta problemética, por ultimo,
Roxin, como na nota 13, § 10 n. m. 43 e ss.

123. Assim por exemplo Sax, “Tatbes-
tand und Rechtsgutsverletzung”, JZ 1976, p.
9, 80, 429, defende que a idéia da adequag@o
social pode ser substitufda vantajosamente
pelo critério da “limitagdo da responsabilida-
de através do fim de protecgdo da norma”;
enquanto muitos outros autores sustentam
que ela acaba inevitavelmente por dissolver-
se em puros critérios de interpretagao do tipo
adequada ao bem jurfdico: Roxin, como na
nota 13, § 10 n. m. 41.

124. Assim Roxin, como na nota 13, § 10
n. m. 37.

125. Existe hoje largo consenso quanto a
esta conclusdo, mesmo entre 0s autores re-
ceptivos a uma concepgdo final da ac¢do ou &
localizagdo do dolo e da negligéncia no tipo-
de-ilfcito. Cf. s6 Stratenwerth, como na nota
2, n. m. 230 e ss.; Jescheck, como na nota 17,
§ 24 III 4 c); e por ultimo Roxin, como na
nota 13, § 10 n. m. 67.

126. Assim Roxin, como na nota 9, pp. 50
e ss. O argumento j4 ndo consta porém, tanto
quanto me foi dado ver, do seu dltimo trata-
mento da matéria: como na nota 13, § 10 n.
m. 62 e ss.

127. Assim, Jescheck, como na nota 125,
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128. Esta afirmagdo pode suscitar dificul-
dades no que toca ao “facto dos inimputé-
veis”, pondo em questio uma das fungdes
que, segundo Roxin, como na nota 13, § 7 n.
m. 60, estaria teleologicamente destinada a
ser cumprida pela categoria do ilicito: a de
constituir ponto de enlace das medidas de
seguranga. Mas também esta questdo s6 pode
ser decidida num estudo especificamente
destinado ao esclarecimento dos problemas
jurfdico-penais dos inimputédveis e das medi-
das de segurancga.

129. Conclusdo excelentemente posta em
evidéncia por Engisch, como na nota 101, p.
416.

130. O argumento que se segue foi, no
essencial, apresentado logo na minha disser-
tagdo de 6° ano Responsabilidade Pelo Re-
sultado e Crimes Preterintencionais, Coim-
bra: J. Abrantes, dactilog., 1961, pp. 57 e ss.,
cf. agéra, por iltimo, Roxin, como na nota
13, § 10 n. m. 64.

131. Fundamental nesta linha de pensa-
mento Roxin, como na nota 2, pp. 109 e ss;
cf. porém agora, de forma mais atenuada,
como na nota 13, § 10 n. m. 69.

132. Cf. sobretudo Welzel, como na nota 65,
§ 22 Il e Hirsch, como na nota 100, p. 345.

133. Assim Eduardo Correia, Dir. Crim.
como na nota 33, I, pp. 252 e 321 e ss. e ain-
da agora Cavaleiro de Ferreira, como na nota
120, pp. 206 e ss.

134. Pioneiro, nesta via, Gallas, como na
nota 9, p. 63. Agora sobretudo Jescheck,
como na nota 17, § 24 III 5 e Hiinerfeld,
como na nota 1, Strafrechtsdogmatik p. 233 ¢
ss., e ZStW p. 1000 e ss. (sendo eu contado
por estes dois autores, expressamente, como
adepto desta concepgdo).

135. Assim o anunciava ji eu, na esteira
de Gallas, na minha disserta¢do citada na
nota 131, pp. 55 e ss. e 64 e ss.

136. E na verdade correspondente a sua
compreens3o mais lata, que abrange o con-
teddo de ilicito da propria negligéncia cons-
ciente. No mesmo sentido Gallas, como na
nota 9, pp. 57 e ss.

137. Entre n6s, p. ex., mesmo Eduardo
Correia, Dir. Crim. como na nota 33, I, p.
423, para quem, como se assinalou supra,
nota 134, dolo e negligéncia sdo todavia ele-
mentos da culpa.
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