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CONSULTA

Na sua edicio de 9 de setembro de
1988, a toda a extensdio da pigina 26 e
com chamada, em destaque, da 1.* p&-
gina, o semandrio “O Jornal” publicou um
texto da autoria de M., médico neuroci-
rurgido, intitulado “M.: ‘S6 eu fui respon-
sdvel pela operacdo de Salazar’. Sob o
pretexto, e o enquadramento, de relatar
pormenorizadamente a sua intervencdo,
em Setembro de 1968, no auxilio médico
ao antigo Presidente do Conselho de
Ministros, M. faz uma aprecia¢io directa
de comportamentos que imputa ao Prof.
Eduardo Coelho, antigo Professor da
Faculdade de Medicina de Lisboa, fale-
cido em 1974, e que fora, durante mais
de 20 anos, médico assistente de Salazar;
apreciacdo que se ndo restringe sequer ao
periodo da intervencdo médico-profissio-
nal de M., e antes se alarga quer a data
da queda do paciente, que havia estado
na origem da necessidade dessa interven-
¢do, quer as posteriores relagdes com a

* Parecer elaborado em Outubro de 1990.

imprensa dos médicos que haviam acom-
panhado Salazar; e apreciagdo que resulta,
ndo sO em si mesma, mas também através
da comparagio, que o texto permanente-
mente estabelece, entre as virtudes da
participagdo do seu autor € os defeitos ou
vicios do comportamento e das atitudes
do médico assistente de Salazar, clara-
mente ofensiva para a meméria do Prof.
Eduardo Coelho.

Com base no que vai sumariamente
descrito, em 9 de Janeiro de 1989 d4
entrada na Directoria de Lisboa da
Polfcia Judicidria uma participagdo cri-
minal contra M., subscrita pela viiiva e
pelos filhos do Prof. Eduardo Coelho,
referindo a perpetragdo, pelo autor do
texto citado, do crime de ofensa a
memodria de pessoa falecida, previsto e
punivel pelo art. 169.° do Cédigo Penal,
na forma qualificada do art. 167.° do
mesmo diploma legal, além da violagdo,
também por M., do art. 26.° da Cons-
tituicdo e do art. 71.° do Cédigo Civil,
Findo o competente inquérito, em 23 e
em 26 de Outubro de 1989 ddo entrada
no Tribunal Criminal de Lisboa dois
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textos de acusagdo particular contra M.,
subscritos um pela vidva e por quatro
dos filhos do Prof. Eduardo Coelho, e
outro pelo Dr. Eduardo Macieira Coe-
1ho, médico, e que € outro dos filhos do
Prof. Eduardo Coelho, ao que viria a
acrescer, de novo com subscri¢do con-
junta do cOnjuge sobrevivo e dos cinco
filhos, o pedido de indenizagdo civil,
deduzido nos termos dos arts. 71.° e
seguintes do Cédigo de Processo Penal
¢ entrado no Tribunal Criminal de Lis-
boa a 30 de Outubro de 1989. Essa
acusagdo particular viria a ser acompa-
nhada pelo Ministério Piblico. Em 16
de Novembro de 1989, o argiiido reque-
reu a abertura da instrugio, conclusa a
qual, em 15 de Junho de 1990, o M.
Juiz de Instrugdo Criminal lavra um
despacho de n#o-prontincia, fundamen-
tado na relagdo, em termos de comple-
mentariedade e de delimitagdo recipro-
ca, entre preceitos constitucionais. Com
data de 4 de Julho de 1990, € recebido
no Tribunal de Instrugdo Criminal de
Lisboa o texto do recurso, € sua moti-
vagdo, interposto pelos assistentes —
vitva e filhos do Prof. Eduardo Coelho
— para o Tribunal da Relagio de Lisboa,
no qual se pede a revogacdo do despa-
cho de ndo-prontincia e a sua substitui-
¢do por um outro, que receba a acusagdo
e determine o julgamento corresponden-
te.

Tendo-nos sido presentes cdpias dos
principais elementos do que vai proces-
sado nestes autos -— e entre os quais
devemos destacar o artigo de imprensa
que constitui o primeiro e fundamental
elemento de prova, as acusagGes
deduzidas, o despacho de ndo-pronin-
cia e o recurso ji interposto e sua
motivagdo —, é-nos pedido parecer
sobre a correcgdo do douto despacho
de cujos termos resulta ndo ter 0 M.
Juiz de Instrugdo criminal entendido
que os factos descritos deveriam ser
objecto de apreciagdo e decisdo final
em julgamento.

1. Definic¢fio e qualificacfio

Dizer da incorrec¢dio de um despacho
de ndo-prontincia é, neste caso, ¢ porque
pretendemos oferecer um texto claro e
sintético, uma tarefa que deve saber
realcar os dois aspectos a que, sendo
essenciais na apreciagio judicial da
acusagdo, o mencionado despacho, salvo
o devido respeito, ndo soube atender e
ndo atendeu.

Em primeiro lugar, com efeito, e quanto
2 matéria de facto, a missdo da prontincia
ou ndo-proniincia ndo é, de modo algum,
a de uma passiva recepcio ou ndo
recepgio do objecto do processo que a
acusagdo tivesse tratado de delimitar ou
definir. Ao contrdrio: a sua missdo €
activa, e verdadeiramente constituinte
dessa mesma delimitagdo ou definigdo.
Ao Juiz a quem compete apreciar a
acusag@o ndo é pedida uma mera chan-
cela sobre o trabalho delimitativo ‘e
definitério do Ministério Piblico ou de
acusadores particulares. E, em vez disso,
esperado do Juiz que, na prépria prontincia
ou nio-pronincia, € como seu necessirio
fundamento, oficialize, precisando-a, a
definicdo do objecto do processo.! O

1. Vd. Cavaleiro de Ferreira, A Proniincia,
“Colecgdo Scientia Iuridica”: Liv. Cruz —
1984 (sep. da Revista “Scientia luridica”,
tomo XXXIII, ns. 191-192), esp. pp. 11 e ss.
e 21 e ss.; sobre a matéria subjacente, que
€ a da definigdio do objecto do processo —
€ que tem como passos necessirios a acusa-
¢do, o despacho de proniincia e a decisdo
final, de importincia e definitividade respec-
tiva e sucessivamente crescentes —, vd., por
todos, Cavaleiro de Ferreira, Curso de Pro-
cesso Penal, Lisboa: Ed. Danibio, 1986, vol.
1°, p. 18, e vol. 2°, maxime pp. 233 e ss,
Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, 1.°
vol. Coimbra: Coimbra Ed., reimp. 1981, pp.
144 e 166, Castanheira Neves, Sumdrios de
Processo Criminal (1967-1968), Coimbra: ed.
policop., 1968, pp. 208 e ss., ¢ a nossa prépria
sintese, ainda que visando directamente o
anterior Cédigo de Processo Penal, Uma
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aparente argumento estatistico de que é
freqiiente assistir 2 pura e simples remis-
sdo — e nem sempre directa e expressa,
mas muitas vezes, como € o caso dos
autos, de modo genérico e ticito — da
proniincia para a acusagdo no que diz
respeito & descrigfio dos factos recebidos
para julgamento, ndo invalida nem tam-
pouco pde em causa a correcta interpre-
tacdo do sistema: do que se trata sempre
€ de a proniincia tornar ou ndo seus os
factos descritos no libelo acusatério; que
o faga directa ou indirectamente, € ja uma
mera questio de técnica e de estilo de
redacgiio. Observagdo esta que € particu-
larmente de notar quando o que estd em
causa, como aqui acontece, € nio um
despacho de proniincia (isto e, que re-
ceba a acusagdo, mormente quando o
faga em toda a extensdo desta), mas antes
um despacho de ndo-proniincia, no qual,
precisamente porque o Juiz tem obriga-
¢do de dar conta das razes da sua
discorddncia em relagio a acusagdo, a
tarefa de delimitar ou definir o objecto
do processo assume significado primor-
dial. Porque, das duas uma: ou o Juiz
considera insuficientes os factos descri-
tos, devendo devolver o processo ao
Ministério Piiblico para que este provi-
dencie no sentido de se vir a conseguir
reunir melhor prova; ou o Juiz aceita
essa descrigdo como suficiente para
passar 2 valoragdo ou qualificagio dos
factos, qualificacdo essa que, nesse caso,
deve resultar da critica 2 prépria valo-
ragdo feita na acusagio e da respectiva
substituicdo por uma diferente, e me-
lhor, apreciagdo. Ora, na espécie, 0 M.
Juiz de Instrugdo Criminal nido conside-
rou insuficientes os factos descritos:
limitou-se a recebé-los, aceitando-os; o
que, como € evidente, faz avangar este

hipétese de aplicagdo da lei no tempo em
matéria de crimes contra a economia e a
saiide piiblica, sep. da “Revista da Ordem dos
Advogados” — 1987, distrib. da A. A. F. D.
L., pp. 2-4.

nosso raciocinio para a questio da qua-
lificag3o.

Em segundo lugar, portanto, e desta
feita atendendo j4 2 “matéria de direito”,
¢ sabido? ndo estar o Juiz a quem caiba
a proniincia limitado ou enquadrado e
submetido 2 qualificagiio feita ou propos-
ta no libelo acusatério. Ao invés, tal
qualifica¢fio ou valoragdo € da sua com-
peténcia, nfio constituindo as sugestdes
avangadas pelas partes formais do pro-
cesso (acusagio e defesa) mais do que
hip6teses interpretativas a que, entre
outras, a sua soberania jurisdicional saberd
dar o seu devido peso, aceitando-as ou
criticando-as, aproveitando-as ou refu-
tando-as. Jura novit Curia — 0 que €
um direito, a exercer independentemente
das qualificagdes propostas, mas também
um dever, a cumprir através da apresen-
tacio de uma adequada fundamentagiio
da decisiio tomada. Ora, € neste segundo
aspecto que, de modo claro, o douto
despacho que nos € dado comentar, e
sempre sem prejuizo do respeito pelas
consideragbes que nele se expendem e
pelo Ilustre Magistrado que o proferiu,
claudica e erra.

Postas assim as coisas, sdo logo atin-
gidos dois objectivos necessdrios para os
efeitos deste escrito: por um lado, fica
logo preliminarmente esclarecido que a
questio que fundamenta o recurso ji
interposto € uma questio-de-direito ou
de qualificagdo, o que faz com que se
devam ter como suficientes, apenas
devendo ser relembrados e sintetizados
no que tém de essencial para o eventual
preenchimento de uma incriminagao
penal, os factos descritos na acusagio e
recebidos pelo Tribunal de Instrugdo
Criminal;® por outro lado, parece ficar

2. Cfr.
anterior.

3. Aspecto este que, se se estivesse perante
um recurso para o Supremo Tribunal de
Justica, acarretaria ainda uma segunda conse-
qiiéncia: a do indubitdvel cabimento da questdo

os trabalhos referidos na nota
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claramente explicado que os primeiros
pontos deste nosso estudo sejam, e te-
nham que ser, a indicagio definitéria dos
factos relevantes e a detec¢do da insu-
ficiéncia ou inadequagio da qualificacdo
para eles proposta ou esbogada pelo
despacho recorrido.

Quanto ao primeiro ponto, o que €
necessdrio realizar é a leitura integral
do artigo de M., publicado na edicdo
de “O Jornal” de 9 de Setembro de
1988, sob o titulo “M.: ‘S6 eu fui
responsivel pela operagdo de Salazar’”,
e a saliéncia do que ai se diz de
ofensivo em relagdo & meméria do prof.
Eduardo Coelho; sdo, como se verifica,
pelo menos em ndmero de seis as
ofensas perpetradas pelo argiiido, M., 2
meméria do primeiro catedritico de
Cardiologia da Faculdade de Medicina
de Lisboa; a este Professor, o argiiido
M. chama:

a) Mentiroso [1.* coluna, 3.° §: “ndo
se tratava de qualquer urgéncia (...) era
um doente que estava até muito bem” —
quando afinal “a situagdo era gravissima”,
ult. linha da 1.% col.] [ult. col., dlts. §§:
a histéria da entrevista ao “Primeiro de
Janeiro”, de 17.12.68]

b) Incompetente [é todo o “tom” do
artigo, mas com destaque em passagens
como: 4.° col,, 5.° § “Nio tenho culpa
que o sr. prof. Eduardo Coelho tenha
chegado a idade a que chegou sem
compreender que...”; 5.% col, 3.° § “O
diagnéstico estava, porém, certo” —
omitindo quem € que o tinha feito]

c) Aproveitador de benesses e, portan-
to, desonesto [5. col., 5.° §]

no dmbito dos poderes de cogni¢io do Tribunal
ad quem. Mas, quanto aos Tribunais da Re-
lagdo, nem mesmo este problema se coloca: cf.
art. 428.° n. 1, do novo Cédigo de Processo
Penal e tb. as indicagdes constantes do nosso
O principio ‘in dubio pro reo’ e o novo Cédigo
de Processo Penal, sep. da ‘“Revista da Ordem
dos Advogados” — 1989, pp. 7-10 (in R. O.
A., 198911, pp. 589-592).

d) Responsdvel por um hipotético ho-
micidio negligente [2 1lts. §§ da 5.2 col. e
1. § da 6.2 col., além, também aqui, do
teor geral do artigo — a questdo da perda
de tempo em demasia entre a queda do
paciente e a intervengo cirtirgica]

e) Incumpridor dos seus deveres de
médico assistente [que € ao que condu-
zem os insultos jd apontados, designada-
mente pelo seu respectivo confronto com
as disposi¢des do Cédigo Deontolbgico
da Ordem dos Médicos]

f) Brigdo ou rixoso [62 col., 2.° §].

Mais: se o pretexto para esta série de
insultos & memoria de pessoa falecida em
1974 era o de um oferecimento de uma
versdo de factos ocorridos em Setembro
de 1968 diferente da dos assistentes neste
processo, qual a necessidade das referén-
cias manifestamente injuriosas nesta li-
nha sumariadas sob as alineas ¢ e f?

O segundo ponto, claro estd, é o da
qualificac@o juridica destes factos. Qua-
lificagdio que aqui ndo pode ser analisada
em toda a sua extensdo: quer porque isso
nos faria entrar em dreas ndo decisivas
para a promincia do argiiido — como a
violagio do art. 71.° do Cddigo Civil—,
quer porque o conhecimento de algumas
dentre as infracgOes perpetradas ndo € da
competéncia geral dos tribunais criminais
— como acontece com a ‘“‘competéncia
exclusiva” ou especializada da Ordem
dos Médicos para conhecer da responsa-
bilidade disciplinar dos Médicos (cf. arts.
5.2e 139.° e, para uma idéia das infracgdes
disciplinares que os factos parecem
indiciar, arts. 12.°, 14.°, 29.%, 339, 67.° e
ss. e 105" e ss., todos do Cddigo
Deontolégico da Ordem dos Médicos,
publ. p. e. na “Revista da Ordem dos
Médicos”, n. 3/85.4

4. Para a legislagdo precedente, e portanto
para o conhecimento da evolugdo legislativa
entretanto operada, vd. J. Alcides de Almeida/
F. J. de Miranda Duarte, Legislagdo Médica
Anotada, vol. 1 — Exercicio da Medicina,
Lisboa: Eds. Atica, 1973.
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A qualificacdo que era pedido ao M.
Juiz de Instrugdo Criminal que conside-
rasse era a qualificacdo juridico-penal,
isto €, a valoragio ou juizo que dissesse
do preenchimento de um dos tipos legais
de crime previstos na parte especial do
Cédigo Penal ou em legislagio penal
especial, sem a verificagdo de causas de
justificag@o ou de exculpag@o e de causas
que evitassem a punibilidade ou a pro-
cedibilidade. Ora bem: esse juizo ndo foi
feito no despacho recorrido, e € aqui que
reside o seu grande defeito de base, ao
ponto de inviabilizar a swa discussio
critica em termos que nfio sejam os do
puro e simples pedido da sua revogagdo.

Entre o plano das normas constitucio-
nais, nomeadamente aquelas que tenham
por funcdo definir os direitos, liberdades
e garantias, e o da ordenac@o juridica da
vida social, existe, ou pode existir, legis-
lagdo ordindria que, desde que ndo bri-
gue com os preceitos fundamentais, visa
antes operar a sua concretizagiio e per-
mitir a sua realizagfo. Que, do ponto de
vista teérico, muitos desses preceitos ou
normas ou principios fundamentais en-
trem em colisio ou possam estar em
situacd@io de aparente conflito, que impor-
te dirimir por harmonizac?o, para tentar
extrair o maior sentido possfvel de cada
um deles,’ é uma implicagdo ou
consequéncia evidente da prépria multi-
plicidade desses principios. Mas o que o
Juiz ndo deve, e ndo pode, sob prejuizo
de estar a reivindicar para si funges que
j4 ndo sdo as suas (por isso que estas sdo,
e muito nobremente, as de jurisdiggo,
isto & de dizer o Direito), e antes se
identificam com as da legislagdio ou
feitura das leis, € entender que é sempre
a ele que cabe a missdo dessa harmo-
nizagiio de normas constitucionais e de
principios fundamentais. No, nada dis-

5. Vd., por todos, J. C. Vieira de’ Andrade,
Os Direitos Fundamentais na Constituigdo
Portuguesa de 1976, Coimbra: Almedina,
1983, pp. 213 e ss..

so: essa tarefa s6 lhe € pedida apés a
deteccio de uma lacuna, na lei ou no
sistema. Quando a lei existe, e quando
visa justamente dar concretizagio aos
preceitos constitucionais que consagrem
¢ promovam os direitos e deveres fun-
damentais — e € precisamente isso que
sucede com a legislagdo penal e proces-
sual-penal® —, entfio a primeira missdo
do julgador € procurar a melhor inter-
pretagdo e aplicagio dessa lei.

E como se acha a lei aplicivel? —
Evidentemente, em primeiro lugar, em
obediéncia estrita ao principio da espe-
cialidade. O que € dizer: tem o intérprete
a obrigacdo de ir descobrindo a legis-
lagdo que mais perto do facto se encon-
tre. E, depois, por integragdes sucessi-
vas, balizadas por principios como, ho-
rizontalmente, os da subsidiariedade (que
¢ muitas vezes explicita, isto é, resul-
tante de uma remissdo directa da lei
especial para uma lei de dmbito mais
genérico, como sucede entre muita le-
gislagdo penal extravagante e o Cédigo
Penal), e, verticalmente, os da legalida-
de e constitucionalidade, ir completan-
do, e porventura corrigindo e delimitan-
do, a qualificagiio juridica. Que ndo se
confunda, e que muito menos um Juiz
o faga, a qualificagdo, necessariamente
subordinada ao método indutivo, venci-
dos que estdo os tempos do formalismo
positivista ¢ do conceptualismo abstrac-
to, com a constru¢fio dogmadtica, essa

6. Cf., entre tantas, as seguintes referéncias
extraidas da obra de Figueiredo Dias: em Os
novos rumos da politica criminal e o Direito
Penal portugués do futuro, na “Revista da
Ordem dos Advogados”, 1983-1, vd, pp. 15-
18 e passim; em Sobre o papel do Direito
Penal na protecgdo do ambiente, na “Revista
de Direito e Economia”, Ano IV, n. 1, Jan./
Jun. 1978, vd. max. pp. 10-11; sem esquecer,
naturalmente, a divulgagfio, que entre nds lhe
¢ devida, da expressio de Henkel de que o
Direito processual penal é verdadeiro Direito
constitucional aplicado: no seu ji cit. Direito
Processual Penal, vd. pp. 74 e ss..
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sim, embora criticavelmente, muitas
vezes a ceder & maior facilidade teérica
da deducdo. .

Todo este defeito ou esta falta grave
do despacho recorrido pode beneficiar
de uma “circunstincia atenuante”: entre
nds, designadamente no momento que
passa, a missio do julgador, em matéria
penal, é grandemente dificultada pela
auséncia de uma sistematizacido jus-
cientifica ou de um apoio dogmadtico ou
doutrindrio no que diz respeito ao
dominio, ao conhecimento e ao
manuseamento da Parte Especial do
Direito Penal portugués e, mais ainda,
mas em seqiiéncia directa, da sua re-
lagdo com os ramos especiais de Direi-
to Penal que a legislagdo tem continu-
amente vindo a autonomizar.’

O certo é que, relativamente a este
caso, a lei aplicdvel nem ¢ dificil de
encontrar: em primeiro lugar, a tratar-se
de uma crime, trata-se de um crime
cometido através da imprensa, o que
logo vem submeter os factos descritos a
uma legislagiio especial — em principio,
pois, a do Decreto-Lei n. 85-C/75, de 26
de Fevereiro, alterado pelos Decretos-
Leis ns. 181/76, de 9 de Margo, e 377/
88, de 24 de Outubro (Lei de Imprensa),
cujo art. 25.° n. 1, importa recordar:
“Consideram-se crimes de abuso de li-
berdade de imprensa os actos ou com-
portamentos lesivos de interesse juridico
penalmente protegido que se consumam
pela publicacio de textos ou imagens
através da imprensa”.

O segundo passo é, na espécie sub
Jjudice, dado por uma relacgo clara de
subsidiariedade explicita: trata-se do n.
2 do citado art. 25.°. Disposi¢do esta
que, de forma nitida, reenvia a obten-

7. Sobre o ponto, vd., entre virias, as nossas
observagbes em A propdsito da revisdo do
Decreto-Lei n. 28/84, de 20 de Janeiro
(Infracgdes Anti-Econdmicas), na “Revista de
Direito ¢ de Estudos Sociais”, Ano XXIX, II,
2. Série, n. 4, 1987, pp. 539 e ss..

¢o da qualificagiio pretendida para o
imbito, nuclear ou “comum”, do C6-
digo Penal. A divida a responder passa
a ser, neste momento, a seguinte: h4
alguma norma incriminadora contida na
Parte Especial do Cédigo Penal cujos
pressupostos e elementos sejam inte-
gralmente preenchidos pelos factos
descritos?

Na aplicagdo das normas que sejam
portadoras da qualificagio que é aqui
objecto de andlise, e antes mesmo de se
chegar — mas para se poder chegar —
a uma medida judicial de pena (isto €,
a pena concreta, por oposicio a pena
abstracta; 2 pena, por oposi¢do 2 pena-
lidade; a determinagdo da pena, ex cldu-
sula geral do art. 72.° do Cédigo Penal,
por oposigdo a “moldura penal”, é neces-
sdrio estabelecer a prépria medida legal
de pena, conhecendo e precisando os
seus limites mfnimo e mdéximo. Quid
Jjuris se para tal se afigurar necessdrio
contar com a incidéncia de agravagdes
legais, mormente sob a forma de concur-
so de circunstincias qualificativas?

Por ultimo, a pretexto da sua desne-
cessidade ou irrelevincia para o efeito
da revogagdo do despacho recorrido e da
sua substituicdo por um outro que pro-
nuncie o argiiido pelos factos descritos
e possibilite o seu julgamento, néio po-
demos deixar, realisticamente, de atender
a um preconceito porventura enraizado
em alguma jurisprudéncia penal portu-
guesa: a idéia — meramente empirica e,
portanto, ndo filtrada por critérios de
racionalidade argumentativa ou deciséria
— de que se deveria evitar punir as
pessoas que ndo fossem ji cadastradas
quando ndo estejam em causa crimes dos
mais .graves, por isso que a pena cons-
tituiria sempre uma sangio demasiado
pesada e violenta. Idéia que, além de
representar a pior interpretagdo possivel
do principio da intervengdo minima do
Direito Penal, vem a traduzir-se numa
violagdo do principio da igualdade e
desconhece, em absoluto, o vasto leque
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de possibilidades aberto pelo sistema
penal no que diz respeito A substituigio
das penas privativas da liberdade, preci-
samente quando os crimes a punir ndo
estejam entre os que o sistema considere
mais graves.

Os pontos indicados, estd bem de ver,
sdo a explica¢do do sumdrio aqui propos-
to. Sumdrio cujo cumprimento terminard
com as conclusGes em que sistematiza-
remos a nossa resposta ao pedido que nos
foi feito.

2. O crime cometido como crime de
imprensa

Os factos j4 definidos foram perpetra-
dos através da imprensa. Nos termos da
j4 mencionada Lei de Imprensa, isso é
o bastante para que a qualificagdo juri-
dico-criminal deste caso se inicie, e se
deva iniciar, pelo ramo especial de Di-
reito Penal que é o Direito penal da
imprensa; objectivamente, € isso que
resulta do seu jd transcrito art. 25.% n.
1; e subjectivamente, vale para o efeito
a 1.* parte da alinea a do n. 2 do art.
26.° do mesmo diploma legal.

Se dividas houvesse, em termos de
restricio qualificativa — na necessdria
relagdo de integracdo subsididria que o
corpo do n. 2 do art. 25.° obriga a fazer
com as disposi¢@es pertinentes do Cédigo
Penal, designadamente aquelas que de-
finem os denominados crimes contra a
honra (arts. 164.° e ss., V dos Capitulos
que a Parte Especial do Cédigo Penal
agrupa sob o tftulo comum dos crimes
contra as pessoas) —, e dividas que
teriam como tinica hipétese de funda-
mentacio a enumeracdo formal do art.
27.° da Lei de Imprensa, essas dividas
devem considerar-se como preliminar-

mente afastadas, na justa medida em que
este art. 27.° ndo deve, e ndo pode, ser
interpretado como uma norma de qua-
lificagdo: a contraprové-lo estd o facto
muito simples de o legislador ter con-

siderado necessdrio adaptar a Lei de
Imprensa ao novo Cddigo de Processo
Penal (e dai, expressa e precisamente,
as alterages introduzidas pelo Decreto-
Lei n. 377/88, de 24 de Outubro, no
Decreto-Lei n. 85.°-C/75, de 26 de
Fevereiro), e ndo o ter feito em relagio
ao novo C6digo Penal, em vigor jd desde
1 de janeiro de 1983 - o que significa,
muito claramente, ndo ter, ndo poder ter,
a lista de niimeros de artigos contida no
n. 1 desse art. 27.°, qualquer fungdo
qualificativa, por isso que os preceitos
em causa jd nem em vigor se encontram;
¢ ainda mais: é prova positiva do que
se acaba de afirmar o préprio elemento
gramatical e literal da disposi¢io que
ora interpretamos — ai se fala, exclu-
sivamente, em momento da consumagao
(n. 1) e em agravagdo legal (n. 2), o que
vem a tornd-la uma disposi¢do adjuvante
¢ complementar relativamente ao art. 3.°
do Cédigo Penal (no 1.° caso) e a
aplica¢@o conjugada de, entre outros, os
arts. 164.°, 165.° e 168.° também do
Cédigo Penal (no 2.° caso), mas nunca
uma disposi¢do qualificativa. Nio o
pode ser uma norma que se limita a
pressupor essa qualificagio.

Lugar, pois, para que seja desta qua-
lificagdo, em sentido préprio, que nos
devamos ocupar. Primeiro preceito, ou
primeiro conjunto de preceitos, decisivo
para esse efeito no dmbito da Lei de
Imprensa é o n. 2 do seu art. 26.°.

“Aos referidos crimes € aplicdvel a
legislagdo penal comum, com as seguin-
tes especialidades:

a) Se o agente do crime ndo houver
sofrido anteriormente condenagfo algu-
ma por crime de imprensa, a pena de
prisio poderd ser, em qualquer caso,
substituida por multa nao inferior a
500008;

b) O tribunal aplicari a penalidade
prevista na disposi¢do incriminadora,
agravada em medida ndo inferior a um
terco do seu limite méximo, quando se

T |
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trata de pena varidvel, ou simplesmente
agravada, nos outros casos”.

A legislagdo penal comum, que €, do
ponto de vista substantivo, a que estd
coligida no Cédigo Penal (vd. neste,
alids, o seu art. 8.9, contém uma norma
incriminadora que especialmente se ade-
qua a este caso: art. 169.°, ofensa a
memoria de pessoa falecida.

O facto, a que adiante nos referiremos,
de esta norma incriminadora ndo prever
sequer o afastamento da sua aplicagdo
através da prova da verdade dos factos
imputados, poderia dar origem a uma
nova dificuldade interpretativa, no con-
fronto, que a especialidade dada pela
perpetragdo deste crime através da im-
prensa exige, com um outro conjunto de
preceitos da Lei de Imprensa: estd desta
feita em causa o seu art. 28.°. E a divida
¢ a seguinte: poderd essa relagdo de
especialidade conduzir a que o crime de
ofensa & meméria de pessoa falecida,
quando cometido através da imprensa, e
ao contrdrio do que se passa com 0 seu
regime genérico, possa ou deva ceder
perante exceptio veritatis?

Divida de resposta muito simples:
ndo. E ndo porque a mais curial inter-
pretagio dos primeiros mimeros desse
art. 28.°%% ¢ a seguinte: nos seus ns. 1 e
2, é aberta, e delimitada, a possibilidade
da prova da verdade no que concerne,
respectivamente, & difamacfio (art. 164.
do Cédigo Penal) e as injirias (art. 165.

8. Apenas necessdria, claro estd, se se ndo
entender que tais disposi¢des estio revogadas
ou “postergadas” pelo Cédigo Penal: ndo € o
que se passa com M. O. Leal-Henriques/M.
J. C. Simas Santos, O Cédigo Penal de 1982
—  Referéncias doutrindrias, indicagdes
legislativas, resenha jurisprudencial, vol. 2,
Lisboa: Rei dos Livros, 1986, p. 208, que
fundamentam a sua opinifio no facto de “o
regime de prova da verdade dos factos” estar
“hoje definido no Cédigo Penal”’; mas é uma
opinido que parece esquecer a relaglio de
especialidade a que no texto se alude.

do C6digo Penal);? no n. 3, surge ndo
s6 o regime dessa prova ou dos seus
resultados, mas também, no inicio, atra-
vés da utilizagdo do termo “ofensa”, uma
norma residual, que expressamente nio
abrange casos como o do art. 169.° do
Cédigo Penal (porque se trata de casos
em que ndo é admitida essa prova).
Confirma esse afastamento deste crime
do ambito daqueles relativamente aos
quais € possivel a exceptio veritatis a
revogagdo, pelo Decreto-Lei n. 377/88,
de 24 de outubro, do art. 43.° da Lei de
Imprensa.

Duas notas importa reter, uma ja de
cardcter conclusivo, € uma outra de teor
extensivo, a demonstrar e a salientar a
evidéncia da relevncia juridico-criminal
dos factos que constituem objecto deste
processo: a primeira € a de que, com todo
o exposto, ndo deve haver diividas de que
a Lei de Imprensa se refere também a
perpetragio do crime de ofensa 3 meméria
de pessoa falecidla — € apenas como
reforco dessa conclusdo l6gica que se
poderd ainda invocar o seu art. 16.°, n. 2;!
a segunda nota redunda numa chamada de
atengdo: devidamente qualificado o crime
como o crime de imprensa que é, passa a
valer para ele também o n. 9 do citado art.
28. — em complemento e concretizagdo

9. Preceitos esses (os dos ns, 1 e 2 do.art.
28.° da Lei de Imprensa), ainda para mais, a
deverem ser interpretados mitigada ou restri-
tivamente: cf. Figueiredo Dias, Direito de
Informagdo e Tutela da Honra no Direito
Penal da Imprensa Portugués, na “Revista de
Legislagdo ¢ de Jurisprudéncia”, Ano 115.°,
1982-1983 (pp. 100 e ss.), pp. 135 e 136 ¢
171 a 173.

10. Disposi¢do & qual faz referéncia M. A.
Lopes Racham Sobre o direito de resposta na
legislagdo portuguesa de imprensa (Algumas
questdes), sep. do “Boletim do Ministério da
Justiga”, Lisboa-1985, pp. 19-21, propondo
inclusivamente para ela uma interpretagiio
extensiva ou mesmo um alargamento por
analogia.
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da regra geral do art. 13.° do C6digo Penal
(a necessidade da previsio expressa da
negligéncia para que esta forma de culpa
seja relevante) e ao invés do que passa,
neste mesmo Cédigo, com os crimes con-
tra a honra, em que s6 o dolo (e justamen-
te porque falta disposi¢do expressa em
sentido inverso) € relevante para efeitos
de incriminagdo, nos crimes de imprensa
que atentem contra a honra de alguém
deve colocar-se logo o problema da rele-
vincia da prépria, e mera, negligéncia.!!

Da primeira conclusdo resulta, para
0 que aqui nos interessa, a obtengio,
para j4, de uma agravagdo legal, ope-
rada pela incidéncia do art. 25.° n. 2,
alinea b), da Lei de Imprensa sobre a
penalidade ou medida legal de pena
indicada no art. 169.° do Cé6digo Penal,
como preceito secunddrio desta norma
incriminadora. O que € dizer: o limite
maéximo dessa penalidade, pelo facto de
estarmos perante um crime cometido
através da imprensa, come¢a logo por
ndo ser de apenas 6 meses de prisdo
e multa até 50 dias, mas sim de 8 meses
de prisao e multa até um nimero
superior a 66 dias.

Da segunda observagdo resulta, ou
pode resultar, a prépria extensio da
incriminabilidade penal dos factos descri-
tos e que sdo objecto deste processo, por
isso que, tendo eles sido perpetrados
através da imprensa, até a remota ausén-
cia do dolo poderia ndo se afigurar
suficiente para evitar a incriminag@o e a
puni¢do do argiiido.

11. Referéncias sobre a discussdo da ques-
tdo sdo J. Faria Costa, Aspectos fundamentais
da problemdtica da responsabilidade objectiva
no Direito penal portugués, Coimbra: sep. dos
“Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor J.
J. Teixeira Ribeiro”, 1981, pp. 37-38, e M.
A. Lopes Rocha, Sobre o modelo da respon-
sabilidade sucessiva nos crimes de imprensa.
Alguns problemas, Coimbra: sep. dos “Estu-
dos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo
Correia”, 1988, pp. 54-56.

3. O crime cometido: ofensa & memé-
ria de pessoa falecida, art. 169.° do
Céddigo Penal

Eis o que dispde o art. 169.° do Cédigo
Penal:

“1. Quem ofender a meméria de pessoa
falecida, difamando-a, serd punido com
prisdo até 6 meses e multa até 50 dias.

2. Nenhuma pena, porém, serd impos-
ta se decorrerem mais de 50 anos depois
da morte da pessoa difamada.

“3. Tém legitimidade para exercer o
direito de queixa por este crime os
ascendentes, descendentes e o cdnjuge
ndo separado judicialmente”.

Fonte material imediata deste artigo
foi o art. 181.° do Projecto da Parte
Especial do Cdédigo Penal apresentado
em 1965 pelo Prof. Eduardo Correia.
Dos respectivos trabalhos preparatérios,
a semelhanca do que infelizmente se
passou com a quase totalidade dos ar-
ticulados propostos em 1963 e em 1965,
respectivamente para a Parte Geral e
para a Parte Especial,'’? pelo eminente
Professor de Coimbra, apenas nos che-
gou noticia documentada ja da fase da
sua prépria discussdo, por uma Comissio
Revisora. A excessiva parcimOnia dessa
discussdo, se se havia revelado j4 no que
concerne 2 apreciagio de muitas das
disposi¢des da Parte Geral, acentuou-se,
contra aquilo que seriam, e sdo,  as
exigéncias e as necessidades da praxe,
no que disse respeito a preparacio da
Parte Especial — o0 que ndo deixa de ser,
simultaneamente, causa e sintoma da ji
atrds apontada lacuna grave que, para o
estudo, 0 conhecimento € o dominio
cientificos e para a aplicagfio rigorosa e
segura do nosso Direito Penal, constitui
a falta de elementos doutrindrios de apoio

12. Uma tentativa de sistematizagéo do que
estd publicado a este respeito fizemo-la no
nosso Caderno de apoio as aulas priticas de
Direito Penal, Lisboa: Univ. Cat. Port., 1988,
pp. 52 e ss.
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a sistematizac@io e 2 interpretagio da sua
Parte Especial. Mas as coisas foram
mesmo assim: entre 7 de Margo e 25 de
Junho de 1966, e, ao invés do que
sucedera com a discussdio da Parte Geral
(em que se conseguiu uma representati-
vidade mais alargada), circunscrita a zona
coimbri, reuniu-se uma Comissio Revi-
sora para apreciar o Projecto da Parte
Especial que o Prof. Eduardo Correia
havia apresentado; outras comissbes €
aprecia¢des terd havido, entre 1966 e
1982, data da publicagfio do novo Cédigo
Penal; todavia, s6 a primeira divulgou as
Actas das suas reunides,'® e € esse o seu
grande mérito, que obriga mesmo a pdr
de lado a observagfio critica da sua ji
referida parcimdnia.

Estes pontos, de carécter histérico, sdo
importantes e desde logo por duas razdes:
em primeiro lugar, permitem-nos chamar
a atencfio para a existéncia de modifica-
¢Oes a redacgéo ou a prépria estrutura de
algumas disposi¢es, e modificagdes que,
tendo ocorrido durante o longo periodo
que medeou entre o encerramento dos
trabalhos da 1.* Comissdo e a publica¢io
do novo Cédigo, ndo se encontram docu-
mentadas e as quais, portanto, néo é dada
uma explicagdo directa ou uma justifica-
¢io explicita; em segundo lugar, sio tam-
bém estas observagdes de tipo histdrico
que justificam o procedimento analitico
que j& de seguida adoptaremos: a mesma
razdo da parcimdnia da apreciagfo feita,
em 1966, ao art. 181.° do Projecto do Prof.
Eduardo Correia, leva a que seja nossa

13. Muito recentemente, € de assinalar, e
enaltecer, a divulgagfo, que € contraprova da
falta, a que o texto se refere, de trabalhos
preparatérios, dos apontamentos pessoais do
Cons. Maia Gongalves, A ultima revisdo no
Projecto de Cédigo Penal, nos “Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Cor-
reia”, vol. IlI, Coimbra-1984 (mas de 1990),
pp. 93 e ss., divulgagdo, para j4, restrita & Parte
Geral, mas a consignar a promessa de futura
divulgagdo relativa 2 Parte Especial (p. 98).

obrigac@o destacar aquilo que entdo se
disse, € que de algum modo possa hoje
auxiliar a compreensio e a interpretagéo
do art. 169.° do Cédigo Penal.

E, pois, as Actas das Sessdes da
Comissdio Revisora do Cédigo Penal —
Parte Especial'* que nos dirigimos e é af
que colhemos, umas de forma explicita
e outra de forma implicita (a remeter
para o relacionamento com a discussio
de outros preceitos do Projeto que estd
na origem do novo Cédigo Penal), trés
observacdes com base nas quais se
poderi, com a seguranca devida em
assuntos desta natureza, sistematizar a
interpretagdio do actual art. 169.° do
Cédigo Penal portugués, com vista a
compreensdo da sua clara, e completa,
aplicagdo a este caso:'

a) Em primeiro lugar, o Autor do
Projecto, Prof. Eduardo Correia, “dispen-
sou-se de considera¢Ges prévias” no que
respeita a explicagdo doutrinal, 3 afirma-
¢io da necessidade politico-criminal e a

14. Actas que estdo publicadas como sepa-
rata do “Boletim do Ministério da Justiga”,
1979, em volume que viria a ser reimpresso
por iniciativa da A. A. F. D. L, s.id.; as
referéncias ora feitas em texto reportam-se 2s
pp. 98 e 99.

15. Partilhamos deste modo a idéia, que tem
entre nés na obra do Prof. Castanheira Neves
a sua principal defesa e divulgagdo, de que o
processo de interpretagdo-aplicag@o ndo & for-
malmente cindivel, como se possivel fosse,
adoptando rigidamente os critérios positivistas
tradicionais e ainda com tantos resqufcios na
literatura juridica portuguesa, interpretar (his-
térica, gramatical, sistemética ou teleologica-
mente) uma lei se ndo for para a sua aplicagfo
a um caso concreto, ou aplicar (declarativa,
restritiva ou extensivamente) uma lei que nZo
constitua j4 o produto de uma dada interpre-
tagfio. Cfr., entre vérios, os seus estudos In-
terpretagdo juridica, in “Polis”-Enc. Verbo da
Sociedade e do Estado, vol. 3, 1985, cols. 651
€ ss., e O actual problema metodoldgico da
interpretacdo juridica, em curso de publicagio
na “Revista de Legislagio e de Jurisprudén-

cia”.
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descricio de eventuais problemas juris-
prudenciais de interpretagdo, “atendendo
a correspondéncia deste artigo 2 nossa
tradigéio legislativa” (citando para o efei-
to de justificar essa correspondéncia o

~ art, 417.° do Codigo Penal entdio vigente,

isto é, do Cédigo Penal de 1886).

b) Em segundo lugar, coube ao Prof.
Figueiredo Dias (que ao tempo intervi-
nha na Comissio na qualidade de Assis-
tente da Faculdade de Direito de Coimbra)
a qualificac@o ou consideragio deste tipo
de crime como tipo auténomo em rela-
¢io ao crime de difamagcio.

¢) Em terceiro lugar, foi referida de
modo expresso a questdo da adminissi-
bilidade da prova da verdade das impu-
tacdes feitas por meio deste crime,
questio 2 qual a Comissdo deu uma
resposta claramente negativa, votando
unanimemente a favor da explicagdo
dada pelo Prof. Eduardo Correia, e que
este jurisconsulto sintetizou no brocardo
latino mors omnio solvit.

Do ponto de vista histérico-descritivo
ou de relato documental, apenas falta
acrescentar que, em termos de votagdo
final e global do artigo proposto, somente
no n. 2 desse art. 181.° do Projecto veio
a ser introduzida uma redacg¢fo que procu-
rasse exprimir porventura com maior
correcgdo técnica a legitimidade proces-
sual cuja definigio € exigida pelo carécter
ndo-piiblico do crime em causa. De resto,
¢ quanto ao fundo dos problemas postos
€ a que este preceito visa dar solugdo, ndo
houve discussdo e a aprovacdo foi undnime.
Chegou-se, assim, 2 formulagdo do seguin-
te futuro artigo para o Cédigo Penal entdo
em preparacio:'

16. Reportamo-nos agora, como € natural
(porque se trata precisamente da edigdo do
Projecto que veio a merecer publicagio
auténoma, ¢ que foi apenas a edigdio revista
ap6s os trabalhos da Comissdo), a Eduardo
Correia, Cédigo Penal, Projecto da Parte
Especial, sep.” do “Boletim do Ministério da
Justiga” (n. 157), 1966, p. 26.

“Artigo 181.°

“(Ofensa 2 memoria de pessoa fale-
cida)

“1. Quem ofender a meméria de pes-
soa falecida, difamando-a, serd punido
com prisdo até seis meses € multa até
cingiienta dias.

2. Tém legitimidade para participar e
acusar por este crime 0s ascendentes,
descendentes ou o conjuge sobrevivo.

“3. Nenhuma pena, porém, seri im-
posta, se decorrerem mais de trinta anos
depois da morte da pessoa difamada”.

O confronto, interpretativamente ne-
cessdrio, entre esta proposta de 1966 e
o texto do que hoje € o art. 169.° do
Cédigo Penal de 1982, revela que, entre
essas duas datas, apenas foram introdu-
zidas as seguintes modificacOes e, estas
sim, como atrds ficou explicado, ainda
sem documentacgfio justificativa: por um
lado, a referéncia a legitimidade proces-
sual veio de novo a ser aprimorada e
passou a situar-se, como confirmagéo de
que € de mera matéria adjectiva, e ndo
definit6ria, que se trata, no dltimo niime-
ro do artigo, erguendo-se o condiciona-
mento cronoldgico, que constitui limite
ou fronteira entre o dmbito de eficicia
da incriminagdo e a liberdade de critica
histérica, ao n. 2; por outro lado, este
condicionamento foi largamente afrouxa-
do ou atenuado, tendo-se concomitante-
mente alargado o 4mbito da incriminagdo
até um perjodo de 50 anos depois da
morte da pessoa difamada;' finalmente,

17. A primeira das duas assinaladas mo-
dificagGes surge, com caricter oficial, na
Proposta da Lei aprovada pelo IV Governo
Constitucional, em 11 de Julho de 1979,
relativa & Parte Especial, apresentada A As-
sembléia da Repiiblica, texto em que 2 “‘ofen-
sa & meméria de pessoa falecida” corresponde
o “art. 175.°” — vd. a publ. do Ministério da
Justiga, Cédigo Penal (Parte Especial), Lis-
boa: sep. do B.M.J,, 1979, p. 25 —, mas a
elevagio da limitagfo indicada de 30 para 50
anos sé veio a verificar posteriormente (é
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mas ji sem grande relevancia em termos
de estruturagdo tipica — e da nova
estrutura tipica — deste crime, a legiti-
midade processual (pelo menos para o
exercicio do direito de queixa, nos termos
dos arts. 111.° e ss. do Cédigo Penal) do
cOnjuge sobrevivo veio a ser condiciona-
da a nilo separagdo judicial, o que mais
aproxima a defini¢@o do bem juridico de
cuja protecgao aqui se trata da honra da
familia, e nesse sentido interpretativo
poderd vir a ser utilizado.

Esta, pois, a explicagio técnica ou
formal do surgimento do preceito em
andlise. No que diz respeito, todavia, a
sua verdadeira e prépria interpretagdo
(para que bem se delinie a sua aplicacdo
a este caso), a breve exposicio que
vamos fazer pode contar, como disse-
mos, com a sistematizagio dada pela
autonomizacio das trés alineas acima
sumariadas. E assim:

a) Do ponto de vista histérico, €
verdade que ao art. 169.° do Cddigo
Penal corresponde a nossa tradigio le-
gislativa: ao menos nesse sentido, € seu
antecedente imediato o art. 417.° do
Caodigo Penal de 1886, que por sua vez
mais néo era do que a transcricio do
artigo com o0 mesmo niimero do primeiro
Cédigo Penal portugués, o Codigo Penal
de 1852.

Na explicagdio e critica doutriniria
deste (ltimo, avultam, como € justamente
e evidentemente reconhecido, os comen-
tirios de Levy Maria Jorddo'® e de Silva
Ferrdo," entre os quais é comum, na

algo que corresponde, portanto, a uma von-
tade legislativa historicamente manifestada ji
depois de 1979).

18. Levy Maria Jorddo, Commentdrio ao
Codigo Penal Portuguez, Lisboa: Tip. de J.
Baptista Morando, em IV tomos, 1853 (I e
1) e 1854 (111 e IV),

19. F. A. F. da Silva Ferrdo, Theoria do
Direito Penal applicada ao Codigo Penal
Portuguez comparado com o Codigo do Brazil,
Leis Patrias, Codigos e Leis Criminaes dos

anotag@o ao referido art. 417.° (O crime
de diffamagfio ou de injuria commettido
contra uma pessoa ja fallecida serd pu-
nido, se accusar o ascendente ou descen-
dente ou conjuge ou irmio ou herdeiro
d’esta pessoa”), a respectiva filiagio no
art. 378." do Cédigo Penal espanhol de
1848, a que hoje corresponde, no Cédigo
Penal actualmente em vigor no pais
vizinho, o art. 466. Referéncia esta muito
correcta e pertinente, na justa medida em
que € através dela que os comentadores
aproveitam para explicar que o surgimen-
to e a formulagiio do nosso antigo art.
417° sdo oriundos da prépria critica a
limitagfio literal®® que no Cédigo espa-
nhol se faz: neste, se a acusagdo, em
defesa da meméria da pessoa falecida,
partir de um herdeiro, ela ndo se encontra
condicionada ao requisito indicado para
a hipétese de o seu exercicio ser da
iniciativa dos ascendentes, descendentes,
cOnjuge e irmdos porque, nesta segunda
hipétese, é necessdrio que a ofensa ca-
luniosa ou injuriosa transcenda a pessoa
do préprio falecido, para se repercutir na
honra ou dignidade dos acusadores. E
esta segunda hipdtese restritiva que é
desde longa data objecto de critica em

Povos Antigos e Modernos, Lisboa: Imprensa
Nacional, em VIII volumes, 1856 (I a IV) e
1857 (V a VIII).

20. E que precisamente por ser apenas de teor
literal, e nfio possivelmente também teleol6gico
¢ sistemdtico, continua, até hoje, a ser base de
interessante controvérsia na doutrina espanhola
— e interessante porque, salientando a ampli-
tude da tutela conferida por esta incriminag3o,
tem ido ao ponto de a alargar e de a interpretar
correctivamente: vd., por todos, mas paradig-
maticamente, A. Quintano Ripolles, Tratado de
la Parte Especial del Derecho Penal, 2 ed.
actual, por E. Gimbernat Ordeig, Tomo I —
Infracciones contra la Personalidad, vol. 11,
Madrid: Ed. Rev. Der. Priv., 1972, pp. 1239 ¢
ss., € J. M. Rodriguez Devesa, Derecho Penal
Espafiol. Parte Especial, 11.* ed. rev. e actual.
por ‘A. Serrano Gomez, Madrid: Dykinson,
1988, p. 254.
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Espanha, levando a que os nossos Co-
digos a ndo considerassem?’ e a que,
portanto, a maior extensio desta incrimi-
nagdo tenha sido sempre, entre nés, clara
e indiscutida.

E neste sentido, é ainda de acrescentar
que, verdadeira embora essa filiacdo
directa na legislacdo espanhola, o certo
€ que, como nenhum comentador, dou-
trinador ou praxista, deixa de reconhe-
cer, a tutela e a relevincia criminal das
ofensas 2 memdria de pessoa falecida
sdo algo de profundamente enraizado na
Histéria do Direito Penal, encontrando
expressoes claras no Direito Romano? e
que, entre nds, mesmo antes das

21. Levy Maria Jorddo, op. cit., Tomo IV,
p. 230, e Silva Ferrdio, op. cit., Volume VII,
p. 359.

22. Sobre os crimes contra a honra, no
Direito Romano, neles incluindo a protecgéo
da memoéria dos defuntos, vd., em geral, os
dois melhores tratados de Direito Penal Ro-
mano. — TH. Mommsen Rémisches Strafrecht,
1899 (em vers. esp. de P. Dorado, Derecho
Penal Romano, reimp. Bogotd: Temis, 1976,
pp. 484 € ss.) e C. Ferrini, Diritto Penale
Romano. Esposizione storica e dottrinale, ext.
da Enciclopedia del Diritto Penale Italiano,
dir. E. Pessina, 1902 (reimp. Roma: “L’Erma”
di Bretschneider, 1976), pp. 231 e ss. —, e,
em especial, o recente livro de E. Pélay,
Iniuria Types in Roman Law, trad. de J.
Szab6, Budapest: Akadémiai Kiad6, 1986.
Referéncias histéricas, embora de cardcter
genérico, encontram-se também numa obra
que, através da sua tradugdo, tem estado entre
as mais citadas pela nossa jurisprudéncia em
matéria de crimes contra a honra, na busca,
que a esta evidentemente cabe, de alguma
“compensagdo”, em termos de auxflio
doutrinal, perante a pentria bibliogréfica ji
indicada em relagdio a compreensio e ao
manuseamento da parte especial do Direito
Penal portugués: trata-se do livro, que o
préprio facto dessa citagio frequente obriga
a ndo desconsiderar, de A. Borciani, As
Ofensas a Honra (Os crimes de injiria e
difamagdo), trad. de Fernando de Miranda,
Coimbra: Arménio Amado, 1940, pp. 75-77
(aparentemente, pelo menos, em contradigio

codificagBes, acharam eco significativo
designadamente nas obras de Pascoal de
Mello Freire?®® e de Pereira e Sousa.”

com o que vai dito na mesma obra, a pp. 8
€ 9, em que o Autor considera iniitil resumir
neste seu livro a histéria dos crimes de injdria
e de difamagdo, em razdo ndo s6 e ndo tanto
do facto de essa histéria poder “ser lida por
extenso, repetida e reproduzida em todos os
trabalhos que se tém ocupado da matéria”, mas
principalmente do facto notério, que sé con-
firma a gravidade e a necessidade politico-
criminal do problema de que aqui nos ocupa-
mos e a cuja tutela estes autos se referem, de
que “todas as legislages, desde as mais antigas
e béarbaras até as mais modernas e civilizadas,
consideraram como o crime as ofensas a honra,
sendo “dnica dedugfio importante a fazer da
constatagio deste facto constante, universal” a
de que “portanto, ndo deveria discutir-se mais
a incriminabilidade das injdrias, pois sempre
(e a todo o momento) tem sido universalmente
reconhecido que as ofensas morais a honra,
além de violarem o direito privado, perturbam
a tranquilidade social, determinando, por isso,
uma reagdo natural, espontdnea e sensivel, a
ponto de tornar necesséria a repressio penal”).

23. Da obra juspenalista do grande juris-
consulto de setecentos, em extensio material
até hoje inultrapassada ¢ que foi a base
directa do ensino do Direito Penal portugués
durante um século, encontram-se felizmente
republicacdes recentes ¢ facilmente acessi-
veis: as suas Instituitiones Juris Criminalis
Lusitani podem ver-se, em trad. de Miguel
Pinto de Menezes e com preficio de Fran-
cisco José Velozo, no “Boletim do Ministério
da Justiga”, ns. 155 (Abril de 1966) ¢ 156
(Maio de 1966), resp. a pp. 5 € ss. ¢ 69 e
ss. — quanto aos crimes contra a honra, vd.
o Titulo VIII (“Das Injirias e Libelos Famo-
sos”), B. M. J., n. 155, pp. 165 e ss.; por
seu lado, o justamente célebre Ensaio do
Cédigo Criminal pode consultar-se, na resp.
ed. de 1823 prolongada por Francisco Freire
de Melo e prefaciada pelo editor, no “Bo-
letim da Administragdo Penitencidria e dos
Institutos de Criminologia”, a partir do n. 18
(1.° sem. de 1966) — sobre os crimes contra
a honra, vd. o titulo XXXV, “Das Injirias”,
B. A.P. 1 C, n 20, pp. 253 ¢ ss. —,
publicagdo que inclui as Provas (Pascoal José
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Ao longo do perfodo que decorreu
entre o inicio da vigéncia do Cddigo
Penal de 1852 e a sua remodelagdo
profunda através da Nova Reforma de
1884, que viria a determinar uma nova
publicacdo oficial do C6digo — que viria
a determinar, portanto, o Cédigo Penal
de 1886 —, deve destacar-se, nesta como
em tantas outras matérias, o Relatdrio da
Comissdo que, subscrito pelo grande
penalista que foi Levy Maria Jordio,
viria a apresentar em 1864 o Projecto de
um novo Cédigo Penal. A esta matéria,
designadamente, ¢ dedicado todo um
titulo desse Relatério, preenchendo-se
realmente aquilo que seria a exposi¢do
de motivos e a justificagio preambular
das incriminagdes da calumnia, diffama-
¢do € injuria com 0 nosso tema, isto €,
com a questdo da “diffamacfo e injuria
contra os mortos”, discutindo-se exem-
plos concretos retirados do Direito com-
prado e apresentando-se a propria fun-
damentagdo politico-criminal da incrimi-
nacdo ao lado da sua fundamentagdo
histérica, claramente alicer¢cada no Direi-
to Romano — texto que, por tudo isto,
€ mormente num processc €m que se
corre o risco de ver confundidos porme-
nores de regulamentacdo legal que s6
fazem sentido relativamente a outras
espécies de crimes contra a honra com
aquilo que € arazdo de ser e a autonomia

de Melo Freire, Ensaio do Cédigo Criminal.
Provas em que o autor fundou as doutrinas
desta obra, a partir do n. 23, pp. 199 e ss.,
do B. A. P. I. C), nas quais o tema da
incriminagiio “dos que injuriam ou desonestam
os mortos” € expressamente mencionado — vd.
B. A.P. 1. C,n 29 pp 195 e 196.

24. Logo na ed. de 1803 da conhecida (e
influente) obra Classes dos Crimes: ). J. C.
Pereira e Sousa, Classes dos Crimes por
ordem systematica, com as penas correspon-
dentes, segundo a legislagdo actual, Lisboa:
Regia Officina Typ., 1803, Secgdo II, Genero
I, Classe 1, Especie I, n. I, § 6, pp. 258-259
(p. 259: “A injiria feita aos mortos pode ser
vindicada pelos seus herdeiros™).

propria das ofensas & meméria de pessoa
falecida, e para justamente salientar que
€ disto que aqui se trata, ainda hoje
mantém actualidade e importa recordar.?s

No que diz respeito, por sua vez, ao
Cédigo de 1886, isto €, rectius, ao art.
417.° no Cédigo de 1886, ndo se suscita-
ram grandes dificuldades de compreenséo
e de aplicacdo durante a sua larga vigén-
cia.”® De referir apenas, até porque con-
cretiza ou ajuda a salientar a evidéncia da
incriminacdo em causa — e porque, a um
outro tftulo (este j4 de apreciagio dogma-
tico-critica pelo menos do modus operandis
da Reforma recentemente entrada em vi-
gor em Portugal), o caso vertente € um
dos exemplos de que a simples possibili-
dade de manuten¢fo de querelas interpre-
tativas facilmente ultrapassdveis surge
como consequéncia inevitdvel de o legis-
lador de 1982 ter sistematicamente prefe-
rido importar formulagdes normativas es-
trangeiras, em vez de atender 2 legisla¢do
existente e aos problemas que colocavana
sua aplicacfo, para entdo verificar se se
deveria ou ndo, e em que sentido, modi-
ficar a redacg@o da lei, contando, entdo
sim, com os exemplos de Direito compa-
rado —, a questdo, nem sempre bem
resolvida e a suscitar confusdes porventu-
ra injustificadas,?” da possibilidade de con-
curso de normas ou concurso aparente de

25. Codigo Penal Portuguez — Tomo I,
Relatario, Lisboa: Imprensa Nacional, 1864
(com uma 1.* ed. em 1861), pp. 149 a 153
(na 1.* ed., vd. pp. 145 e ss.). Consequéncia
directa da clareza e da autonomia desta incri-
minagéio é o articulado proposto no Tomo I
desta edigio (Cddigo Penal Portuguez —
Tomo II, Projecto, Lisboa: Imp. Nac., 1864,
p. 87) para a inadmissibilidade da prova da
verdade neste caso: vd. o art. 244.°, adiante
transcrito, desse Projecto.

26. Para o seu comentério, vd. Luis Os6rio,
Notas ao Cédigo Penal portugués, 2." ed., vol.
111, Coimbra: Coimbra Ed., 1924, pp. 366 a 368.
© 27. Cfr. A. de Almeida Simdes, Injirias a
mortos, na “Scientia luridica”, Tomo I, n. 2,
Out.-Dez. 1951, pp. 166-168.
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crimes entre os arts. 417.° e 247.°, § 2.°,
do antigo Cé6digo.28 Literalmente, a refe-
réncia a prética de “qualquer acto” como
forma de alargar os modos de execugio
ou comissdo do crime previsto e punivel
pelo n. 1 do art. 227.° do novo Cédigo
Penal continuaria a justificar a colocagio
da questdio perante o nosso ji conhecido
art. 169.° — o que, sendo facilmente
tornedvel por elementos sistemdticos e
teleolégicos de interpretagio (tal como
acontecia anteriormente), ndo deixa de
ser sintoma da mencionada falta de pers-
pectiva verdadeiramente reformadora
(pois sé se reforma quando se emenda e
melhora, ndo quando se limita a substi-
tuir-se e a copiar-se um outro modelo —
0 mais que entdo se consegue é uma
ruptura, nio uma reforma), falta em
muitos aspectos revelada pelo Cdédigo
Penal de 1982.

Finda esta andlise de tipo histdrico,
aconselhada pelos préprios termos da
remissdo feita pelo Autor dos Projectos
que estdo na base do novo Cédigo Penal,
Prof. Eduardo Correia, para a continuida-
de relativamente 3 anterior legislagio
portuguesa e para algum paralelismo com
o art. 417.° do Cédigo Penal de 1886, &,
no entanto, a uma conclusdo insuficiente
que chegamos. E insuficiente porque,
como ficou visto, nada h4 nesse preceito
do anterior Cédigo Penal que sirva de
base, ou sequer de termo de comparagio,
aos seguintes elementos constantes do art.
169.° do novo Cédigo e decisivos para a
sua interpretacdo e aplicagiio: por um
lado, o desprendimento desta incrimina-

28. Sobre o assunto, além do trabalho citado
na nota anterior, vd. tb. a “Revista de Legis-
lagdo e da Jurisprudéncia”, Ano 61.°, 1928-
1929, p. 254 (na resposta a consulta formulada
nas pp. 249 e 250), L. da Silva Aratjo, Crimes
contra a Honra, Coimbra: Coimbra Ed., 1957,
pp. 124-125, e a breve anotagdo de Maia
Gongalves, Cddigo Penal portugués na doutri-
na e na jurisprudéncia, 5* ed., Coimbra:
Almedina, 1980, p. 698.
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¢do relativamente aos crimes-base ou ti-
pos fundamentais da difamagdo e das
injdrias, o que vem acentuar a sua auto-
nomia ou independéncia (€ confrontar o n.
1 do art. 169.° com o antigo art. 417.°
trata-se agora de punir a ofensa a “memoria
de pessoa falecida”, por oposigdo a punigdo
do crime de difamagfo ou de injdria “come-
tido contra uma pessoa jé falecida™); e por
outro lado, evidentemente, o n. 12 do
novo art. 169.°,

Esta insuficiéncia exigiu que a nossa
andlise, para conseguir a reconstrugéo
doutrindria que garanta a aplicagio se-
gura do tipo incriminador aqui em causa,
tivesse tido que se alargar a outros
elementos que seriam ou teriam sido suas
fontes materiais. Ora, se esses elementos
ndo se encontram na nossa prépria his-
téria legislativa, o caminho dessa busca
ndo podia ser outro, antes de afirmar a
eventual originalidade da legislacdo en-
tre nés vigente, se ndo o recurso ao
Direito comparado.

Tal recurso ou exame veio efectiva-
mente a revelar-se decisivo, ainda que
curioso: quatro eram, a partida, as vias
necessdrias dessa pesquisa — em primei-
ro lugar, a do ordenamento juridico
espanhol, por ter estado, historicamente,
e como jd foi destacado, na origem da
nossa anterior regulamentagéio legal so-
bre esta matéria; em segundo lugar, a
consulta do Direito alemdo, por consti-
tuir o modelo técnico primacialmente
seguido na feitura do Cédigo portugués
de 1982, ainda que a zona do Cédigo
onde tal seguidismo se revele com maior
intensidade seja a Parte Geral, essa sim,
também recentemente remodelada, de
modo global, na Alemanha;*® em terceiro
lugar, a do Direito italiano, pela razdo

29. Vd. referéncia, a propésito da revisdo da
Parte Especial, no nosso Sobre a tutela penal
da informagdo nas sociedades andnimas: pro-
blemas da reforma legislativa, in “O Direito”,
Anos 106.°-119.°, 1974/1987, pp. 304-305 e
nota 100.
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muito simples de o Cédigo Rocco ser
exemplo paradigmético da formulagdo e
da utilizagdo do critério distintivo entre
os crimes de difamac@o e injirias (tipos
fundamentais na matéria dos crimes contra
a honra) que o nosso novo Cédigo
adoptou, preferindo-o ao modo anterior
de estabelecer essa contraposicdo que
tem funcdo classificativa bdsica neste
ponto da nossa legislacdo (como € sa-
bido, esse critério deixou de ser o da
determinagdo ou indeterminagdo das
imputacbes, para passar a residir, tal
como sucede em Itilia, na presenca ou
auséncia do ofendido e no estabeleci-
mento ou ndo de relagdo directa com
ele); em quarto lugar e finalmente,
havia sempre que atender ao Codigo
Penal sui¢o, comumente apontado como
modelo comparativo de referéncia da
nossa nova Parte Especial, a comecar
logo pela prépria ordenacdo sistemdtica
genericamente seguida.!

Os resultados obtidos ndo deixam mar-
gem para grandes duvidas: a influéncia
espanhola passou a Histéria — o art. 466
do Cédigo Penal vigente, texto refundido
de 1973, limita-se a reproduzir a doutrina
do velho art. 378, o tal preceito em que
se havia baseado o nosso legislador de
1852; quanto ao Direito alemdo, aquilo
que a leitura dos §§ 185 e seguintes, e
especialmente do § 189, do Strafge-
setzbuch demonstra é que a sua influén-
cia, como se verd na alinea seguinte desta
nossa andlise, s6 pode ser. de teor ou cariz

30. Como ¢ entre nds j& salientado, e

criticamente, por Beleza dos Santos, Algumas

consideragdes juridicas sobre crimes de difa-
magdo e de injiria, na “Revista de Legislagdo
e de Jurisprudéncia”, Ano 92.°, 1959-1960, pp.
164 e ss., nota 2 de p. 181.

31. M. A. Lopes Rocha, A Parte Especial
do novo Cdodigo Penal — Alguns aspectos
inovadores, in Jornadas de Direito Criminal.
O novo Cédigo Penal portugués e Legislagdo
Complementar, ed. do Centro de Estudos
Judiciérios, Lisboa — 1983, Fase 1, pp. 337
e ss., p. 348.
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dogmidtico e ndo de redacgio ou de fonte
material do nosso art. 169.°, desde logo
porque ndo possui qualquer disposicdo
paralela a do decisivo n. 2 deste artigo;
o Cédigo Penal italiano, apesar de poder
ser considerado o paradigma da arruma-
¢do dos crimes contra a honra agora
adoptada pelo nosso Cédigo (logo o
contrapondo aos Cédigos suico e alemdo
o facto de a sua distin¢do bdsica ser uma
biparticio, como entre nés sucede —
entre difamacédo e injiria —, € ndo uma
triparticdo — entre injuria, difamagdo e
caltinia), também ndo serve de explicacéo
material do nosso art. 169.° — com
efeito, a terceira parte do art. 597 do
Codice s6 em relagdo ao n. 3 do nosso
art. 169.° encontra ponto de semelhanga,
sendo passivel de uma interpretagdo que
a encare como norma complementar de
caricter processual, bastante longe, por-
tanto, da autonomia deliberadamente
atribuida a nossa prépria norma incrimi-
nadora pelo legislador de 1982;% chega-
mos, pois, ao Cédigo Penal suico — e
este, que é uma das mais frequentes
fontes da Parte Especial do nosso novo
Cédigo Penal, também aqui o foi: € no
seu art. 175 que, sem prejuizo de se
revelar menos auténomo em relagdo as
incriminagdes bdsicas em matéria de cri-
mes contra a honra do que o nosso art.
169.%, se encontra a relagdo l16gica que
os vérios niimeros deste artigo reprodu-
zem — a primeira parte desse art. 175
a definir a incriminag¢@o e a indicar os
titulares do direito de queixa (estando,
assim, ai sintetizados aquilo que sdo os
ns. 1 e 3 do nosso art. 169.), e a segunda
parte a delimitar ou condicionar crono-
logicamente a incriminagdo, para conse-
guir uma separagé@o formal entre a ofensa
a memoria de pessoa falecida e os de-

32. Sobre o debate em Itdlia da questdo da
ofensa a honra ou dignidade de um morto, ¢
apesar de os dados legais que cita ji ndo
estarem evidentemente actualizados, vd. A.
Borciani, op. cit, pp. 50 a 54.

,,,,,
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nominados direitos da histéria (a fonte
directa, portanto, do n. 2 do art. 169.° do
novo Cédigo Penal portugués).®
Lugar, enfim, para uma ligeira
correcgdo ao que foi afirmado nas Actas
da 1.* Comissdo chamada a debrugar-se
sobre a preparagdo do nosso novo Cédigo
Penal: ndo se trata, no que diz respeito ao
art. 169.° deste diploma, de apenas con-
tinuar a nossa tradi¢do legislativa, mas
em vez disso de tomar como ponto de
partida a afirmagdo da necessidade da
incriminagdo da ofensa 3 memdria de
pessoa falecida, insita nessa tradi¢io (bem
como o aspecto técnico da indicagdo da
legitimidade processual ou da titularida-
de do direito de queixa), para desenvol-
ver e potenciar a maior aplicabilidade
dessa incriminagio, através do recurso a
um modelo estrangeiro (o do art. 175, 2.2
parte, do Cédigo Penal suico) que permi-
te precisar formalmente os limites dessa
aplicabilidade. Limites que, ainda por
cima, o legislador portugués entendeu
ser de alargar em relagéio ao exemplo de
Direito comparado: os “direitos da histé-
ria”, ou os direitos de fazer Histéria a
custa de um respeito menor pela memé-
ria de alguém, ndo comegam apenas a
poder exercer-se quando decorridos este-
jam 30 anos sobre a morte da pessoa
visada — € preciso que decorram 50
anos, o que acentua decisivamente a
gravidade da incriminagio e exige do
aplicador do sistema, sob pena de viola-
¢do da lei, o entendimento formal e
rigoroso, mas estrito e seguro, do precei-
to e da sua intervengdo na ordenagdo da
vida social. Tal entendimento foi, como

33. E a seguinte a redacgdo (numa das suas
versbes linguisticas oficiais) do art. 175 do
C6digo Penal suf¢o: (1) “Si la diffamation ou
la calomnie vise une personne décédée ou
déclarée absente, le droit de porter plainte
appartient aux proches du défunt ou de
I’absent”; (2) “Toutefois, aucune peine ne sera
encourue s’il s’est écoulé plus de trente ans
depuis le décés ou la déclaration d’absence”.

agora parecerd evidente, pura e simples-
mente ignorado pelo despacho recorrido.

b) Segundo aspecto referido nas Actas
acerca da caracterizagdo do crime de
ofensa @ memoéria de pessoa falecida foi
o de que, em face da redac¢do e da
estrutura da disposi¢do hoje consignada
no art. 169.° do Cédigo Penal, estaria o
intérprete perante um tipo de crime
auténomo.

Séo realmente muito fortes os argu-
mentos que apontam nesse sentido: antes
de mais, o confronto, jd atrds estabele-
cido, entre o art. 169. do novo Cédigo
e o art. 417.° do anterior Cédigo Penal;
mas em segundo lugar, surge outra re-
feréncia preciosa a dever ser buscada no
Direito comparado: se é verdade que,
como se explicou, é no Direito suigo que
se encontra a mais pr6xima fonte ma-
terial desta disposi¢do do novo Cédigo
Penal portugués, certo é também que,
como logo se indiciou, importa dogma-
ticamente distinguir, para efeitos da sua
correcta interpretagdo, os planos da
redacgdo material e da estrutura do tipo.
Sé relativamente ao primeiro desses
planos a referéncia ao Direito suico se
afigura suficiente.

Quanto a estrutura e a natureza juri-
dica do crime previsto e punivel pelo art.
169.° do novo Cddigo Penal, a influéncia
a destacar € de diversa proveniéncia. O
que estd desta feita em causa, e parece
decisivo para este propdsito, é o exemplo
da doutrina alema.

Efectivamente, se ndo pode deixar de
ser assinalada, como pano de fundo
comum, a semelhanga entre o bem ju-
ridico protegido pelo § 189 do StGB e
os bens a que é conferida tutela pela
divisdo iniciada no § 185% — aspecto

34. Paul Bockelmann, Strafrecht. Besonderer
Teil / 2 (Delikte gegen die Person), Miinchen:
Beck, 1977, p. 194 (a0 apontar com rigor a
sintese que no tipo de crime do § 189 do
Cédigo alemdo se realiza entre a protecgio da
honra do falecido e da familia).
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que, alids, ndo deixa de mergulhar rafzes
no facto de as injdrias, ndo como tipo
jd tecnicamente delimitado, mas como
género de crime ou crimes, constituirem,
em palavras certeiras e formativas de
Merkel, “a espécie de delitos que, em
certo sentido, ¢ a mais simples e bésica
de todas, pois aquilo em que a sua
esséncia consiste, ou seja, a expressido
desrespeitosa ou ofensiva contra a pessoa
e contra o direito do préximo, € um
elemento indivisivel de todos os delitos
contra os particulares, ainda quando
muitas vezes ofereca distinta aparén-
cia”¥ —, o que também tem de ser dito
e é consensualmente assumido, perante
uma incriminagfio que, ao contrario do
exemplo suigo (cf. o cit. art. 175 do
respectivo Cédigo Penal), ndo é formal-
mente colocada na dependéncia de um
outro tipo de crime que através dela
apenas se especializaria (e era também
o que sucedia, manifestamente, com o ji
transcrito art. 417.° do nosso anterior
C6digo Penal), é a afirmagio da espe-
cificidade do bem juridico (o sentimento
de piedade — das Pietéitsgefiihl — como
especificacio do género honra e digni-
dade) e da prépria tipicidade objetiva,
a justificar claramente a assercio de que
“o § 189 € um aliud em relagiio aos §§
185 e seguintes”.y

35. A. Merkel, Derecho Penal, trad. s.i.d. de
P. Dorado, tomo I, Parte Especial, p. 2, que
assim explica a prépria sistematizagio adoptada
nesse seu compéndio sobre a Parte Especial do
Direito Penal, por isso mesmo comegado, em
razio da maior generalidade desses crimes
relativamente a todos os outros, pela elaboragéo
doutrinal das injirias: pp. 5 a 17, §§ 109 a
113.

36. Por todos, cf. Schonke / Schrider,
Strafgesetzbuch Kommentar, Miinchen: Beck,
22 d. (com Lenckner, Cramer, Eser e Stree),
1985, p. 1225.

37. Gerd Dihn, Problem — und Repeti-
tionskommentar zum StGB, Bielefeld:
Gieseking, 2.* ed. — 1982, p. 164, que ilustra
essa autonomia com a indicagdio da conse-
qiiéncia pritica de que o autor que esteja em

Nio podemos, aqui e agora, levar mais
longe esta observacdo acerca do cardcter
auténomo do tipo de crime que o art.
169.° do nosso Cédigo Penal descreve.
Ao contrdrio do que se passa com a
reconstrugdio histdrica do preceito, em
que a nunca por demais mencionada falta
de elaboracdo cientifica da Parte Espe-
cial do Direito Penal portugués nos
obrigou a alguns desenvolvimentos
explicativos, a matéria agora em causa
encontra relevancia em pelo menos quatro
locais da dogmdtica geral deste ramo do
Direito, o que € motivo para que nos
possamoS bastar com as competentes
remissdes.

Fala-se, com efeito, em tipos auténomos
por oposicdo a relagéio de especificagio,
que é rigorosamente de especializago,
entre tipos fundamentais e tipos qualifi-
cados ou privilegiados, ou por confronto
com o desenvolvimento sistemdtico ope-
rado entre alguns tipos principais e tipos
secunddrios ou derivados, pelo menos,
na construgio da “tipicidade” como ele-
mento de andlise do crime,* na teorizagio

erro sobre o falecimento do ofendido (isto é,
que tenha desrespeitado o seu bom nome
julgando estar ainda a referir-se a uma pessoa
viva) deve ser isento de pena — pelo menos
da pena, claro, a que se reporta esta incrimi-
nagao.

38. Da doutrina alemd importa desde logo
citar, em razdio da influéncia directa que as
edigdes em causa, porque traduzidas e apesar
de nd3o corresponderem jd as suas mais re-
centes versdes originais, tém tido na prépria
jurisprudéncia penal portuguesa (o que é
sempre de enaltecer, no caminho, que a
racionalidade argumentativa e a conquista da
legitimagio segura das decisGes obriga a
percorrer, no caminho, dizfamos, que ¢é o do
encurtamento da distincia, ainda demasiado
grande, entre a teoria e a prética do Direito
Penal portugués), o tratamento da matéria em
H.-H. Jescheck, Tratado de Derecho Penal.
Parte General (trad., por S. Mir Puig e F.
Mufioz Conde — que tb. acrescentam aponts.
de Dir. esp. —, da 3.* ed., 1978, do Lehrbuch
des Strafrechts, de que se conhece jd a 4.
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geral da “formas do crime” como
fen6menos de tipicizagdo indirecta,’ no
limite a uma das espécies dessas formas,
constituido pelo concurso de normas® e

ed. alem., 1988), Barcelona: Bosch, 1981, pp.
364-365 e, para a resp. delimitacdo negativa,
pp. 366-368, e em J. Wessels, Direito Penal.
Parte geral (Aspectos fundamentais) (trad.
bras., anot., por Juarez Tavares, da 5.* ed,,
1975 — a primeira posterior a entrada em
vigor na R. F. A. da 2. fase da Reforma que
veio entre nds a ser seguida, e em muitos
pontos copiada, pelo novo Cédigo —, de
Strafrecht — Allgemeiner Teil, na Alemanha
jd em 17.° ed., 1987), Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Ed., 1976, a pp. 25-28. Em
sintese, vd. J. Baumann, Grundbegriffe und
System des Strafrechts, 5.* ed., Stuttgart/
Berlin/K6In/Mainz: Kohlhammer, 1979, pp.
68-69. Entre n6s, cfr. Eduardo Correia, Di-
reito Criminal (com a colab. de Figueiredo
Dias), vol. I, Coimbra: Almedina, 1963 (h4
reimp. 1971), pp. 307 e ss., e Figueiredo
Dias, Direito Penal, Coimbra: eds. policops.
(Sumdrios, 1975, com os Aditamentos, 1977),
pp. 139 e ss.

39. Em vez de citagdes inimeras, a depen-
derem de outras tantas remisses para muitas
das obras gerais da disciplina, € aqui sufici-
entemente ilustrativa a pioneira recepgao directa,
e critica, de Beling, por Cavaleiro de Ferreira,
A Tipicidade na Técnica do Direito Penal,
Lisboa: Imp. Lucas & C., 1935, p. 16.

40. Entre n6s, citagdo indispensdvel € a de
Eduardo Correia, Unidade e Pluralidade de
Infraccées, na sua publ. conj. A Teoria do
Concurso em Direito Criminal, Coimbra:
Almedina, reimp. 1983, p. 121. No plano da
exposicio geral da disciplina, tal matéria pode
ser autonomizada para efeitos de teoria da lei
ou ser tratada em conjunto com O cOncurso
efectivo de crimes: exemplos do primeiro
sistema sdo Cavaleiro de Ferreira, Direito
Penal Portugués. Parte Geral, Lisboa/Sao
Paulo: ed. Verbo com a Soc. Cient. da Univ.
Cat. Port., Tomo I, 1981, pp. 159 e ss., J. A.
Veloso, Fragmentos de um Curso de Direito
Penal, Lisboa: ed. policop. U.C.P. ¢ F.D.L,
1985-1986, I1 — Concurso de normas, e n6s
préprios, no cit. Caderno de apoio, pp. 33-34
e 77 e ss. por confronto com 225 e ss.; do
segundo sistema, Eduardo Correia (com a

na construgdo, para quem a entenda
necesséria (porque logo o deve, ou devia,
ser a prépria Parte Geral), de uma “teoria
geral da parte especial”.*!

Para o que aqui nos importa, o que vai
dito € suficiente e, assim o esperamos,
suficientemente esclarecedor: a demarca-
¢do da norma incriminadora contida no
art. 169.° do Cédigo Penal relativamente
aos demais crimes contra a honra é de
tal forma nitida que até se pode defender
a sua autonomia estrutural. No caso dos
autos, portanto, hd muito ficou destruida
a mera suposi¢do da suficiéncia da re-
lagdo entre preceitos constitucionais
fundantes das normas chamadas a tutelar
a honra das pessoas no Cdédigo Penal
portugués — que € o exercicio a que se
reduz o despacho recorrido, e que im-
porta revogar e substituir por um despa-
cho que trate de aplicar a lei penal
vigente.

c¢) S6 um aspecto falta considerar
dentre os que, logo destacados nas Actas,
assumem cardter essencial para a defi-
ni¢do, para a interpretacio e para a
correcta aplicagéo do art. 169.° do Cé-
digo Penal. Trata-se agora da questdo da
admissibilidade da prova da verdade das
imputagdes feitas através de uma ofensa
objectiva & memoria de pessoa falecida.

Questiio que apenas justifica uma breve
referéncia, porque €, no contexto, de

colab. de Figueiredo Dias), Direito Criminal
cit., vol. II, 1965 (tb. com reimps. posts.), pp.
203 e ss., e Cavaleiro de Ferreira, Ligdes de
Direito Penal. Parte Geral, vol. I — A Lei
Penal e a teoria do crime no Codigo Penal
de 1982, Lisboa/Séo Paulo: Verbo, 3.* ed. —
1988, pp. 383 e ss.

41. Por todos, mas paradigmaticamente, J.
Ortego Costales, Teoria de la parte especial
del Derecho Penal, Salamanca: Dykinson,
1988 (na sequéncia, justamente assinalada em
prélogo de A. Torio Lopez ¢ G. Landrove
Diaz, do seu provocador Ensayo sobre la parte
especial del Derecho Penal, 1959), v.g. a pp.
97 e ss.
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solucdo muito facil:*? € clara e indiscu-
tivel a negacdo da possibilidade dessa
prova, no crime que ora nos ocupa.*’
E este alids o ponto em que, finalmen-
te, se refinem e como que se sintetizam
a autonomia do tipo (relativamente aos
demais crimes contra a honra) e a
prépria histéria legislativa e politico-
criminal em que essa . autonomia se
funda. Lembraremos apenas, pelo seu
valor paradigmdtico, a construgdo a este
respeito proposta no célebre Projecto de
1864, que teve como principal respon-
sdvel Levy Maria Jorddo:** o acusado

42. Sobre essa questdo, em geral, vd. as cit.
Actas (Parte Especial), p. 94, A. Borciani, op.
cit, pp. 99 e ss. (e ainda com uma curiosa
referéncia histérica na p. 224) e Silva Araijo,
op. cit., pp. 152 e ss.. Questio que, ndo se deve
esquecer, era no ambito do anterior Cédigo de
Processo Penal submetida a um enquadramento
legal algo distinto, em razdo da existéncia,
entdo, de um processo especial para o efeito:
referimo-nos naturalmente aos arts. 587.° e ss.
do Cédigo de Processo Penal de 1929, cuja
ultima redacg@o havia sido dada pelo Decreto-
Lei n. 402/82, de 23 de Setembro. Aspecto este
que tem de muito interessante para o nosso
caso o facto de as ofensas & meméria de pessoa
falecida nio deverem precisar deste processo
especial, e poderem antes seguir a forma de
processo comum, por isso que tal processo
especial “s6 devia ter lugar nos casos em que
fosse admissivel a prova da verdade dos factos
imputados” (Lufs Os6rio, Comentdrio ao Cédi-
go do Processo Penal Portugués, 6.° vol,
Coimbra: Coimbra Ed., 1934, p. 117), sendo
estes casos, no novo Cédigo Penal (que foi
necessario, entre 1982 e 1988, coordenar ou
aplicar de modo coordenado com o anterior
Cédigo de Processo Penal), “os do art. 164.°, ns.
2, al. b, e 47 (Maia Gongalves, Cddigo de
Processo Penal Anotado e Comentado,
Coimbra: Almedina, 6." ed. rev. e actual. —
1984, p. 628, numa referéncia que, a nosso ver,
devia ter sido completada com a indicagdo do
n. 2 do art. 165.9).

43. Actas (Parte Especial) cit., p. 99, e Lopes
Rocha, A Parte Especial..., loc. cit., p. 363.

44. Cédigo Penal Portuguez cit., Tomo II
~— Projecto, p. 87.

dos crimes de difamagio e de injiria
seria af isento de pena se provasse a
verdade dos factos imputados — era o
que dizia a 1.* parte do respectivo art.
244.°; mas havia uma 2.* parte:

“Ndo € porém admissivel essa prova:

“1.° Quando esses factos forem de
natureza que ndo possa a respeito deles
haver procedimento sem queixa da parte;

“2. Quando forem relativos a vida
privada ou familiar;

“3.° Quando forem imputados a mor-
tos”.

Norma e histéria que, assentando na
maxima mors omnio solvit, significam,
na sua aplicacdo ao caso dos autos, que
ndo seria sequer relevante que as afirma-
¢Oes de M. acerca do falecido Prof.
Eduardo Coelho fossem verdadeiras.
Dizer, de uma pessoa falecida ha menos
de 50 anos (cf. n. 2 do art. 169.° do
Cédigo Penal), que ela era mentirosa,
incompetente, desonesta, rixosa, é, em
Portugal, crime: crime de ofensa a me-
moéria de pessoa falecida, previsto e
punivel pelo art. 169.° do Cédigo Penal.

Agrava-o, evidentemente, a circunstin-
cia (que, insista-se, ndo € elemento do
tipo, ou seja, ndo € elemento necessdrio
para que se preencha o tipo), de essas
ofensas nem tampouco a verdade corres-
ponderem. Mas é necessdrio que a ques-
tdo juridica, e juridico-criminal, se colo-
que devidamente: temos, de um lado,
como prova aceite e assente, um artigo
de imprensa em que o seu autor diz, em
1988, que um médico falecido em 1974
havia sido mentiroso, incompetente,
aproveitador de benesses, responsivel
por um hipotético homicidio negligente
na pessoa de um paciente seu, incum-
pridor dos seus deveres de médico as-
sistente e brigdo — que tudo isto, a uns
olhos imparciais, resulta evidente do
texto cuja possibilidade de julgamento
estd aqui em causa; e temos, de outro
lado, uma das grandes figuras da Medi-
cina portuguesa deste século — o Autor
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de Os Novos Rumos da Medicina,¥ da
Filosofia da Medicina*® e de uma
vastissima obra que dele fazia e faz
citagio obrigatéria no estudo da
Cardiologia em todo 0 Mundo (por isso
que colaborou, durante toda a sua vida,
com todas as revistas internacionais da
especialidade).” A decisio justa, se fosse
apenas eticamente fundada, seria logo, ¢
s6 por si, evidente e necessdria: um Pafs
que se orgulhe dos seus melhores espi-
ritos, daqueles que fazem com que do
préprio Pais se fale por toda a parte e
com a honra inerente ao respeito pelo
trabalho cientifico de alto mérito, nao
poderia resignar-se a impunidade e a
passividade quando essa honra e esse
respeito fossem ultrajados. Tempos e
lugares houve e hi em que logo ai
residiria, sem mais, razdo para punigcdo
especial e exemplarmente grave. Mas o
que se ndo pode admitir, no dmbito de
um Estado de Direito democraticamente
constituido, € que deixe de se aplicar a
lei a casos que, fora desse dmbito, s6
justificariam uma sancZo ainda maior.
Pode o Estado e o seu Direito Penal
corresponder a um minimo ético; mas
essa afirmacdo fica esvaziada de sentido
quando os Tribunais do mesmo Estado
se escusam a aplicacdo de uma lei que
ndo sO €, de maneira directa, eticamente
baseada, mas que, formalmente, tem
contornos fixos e precisos dentro dos

45. Prof. Eduardo Coelho, Os novos rumos
da Medicina, sep. do “Jornal do Médico”,
1959.

46. Prof. Eduardo Coelho, Da Filosofia da
Medicina e Outros Ensaios, Lisboa/Barcelona/
Rio de Janeiro: Liv. Luso-Espanhola, 1960.

47. Cfr. o Livro Jubilar do Prof. Doutor
Eduardo Coelho, Lisboa-1966, designadamen-
te a pp. 711 e ss., e, muito recentemente, a
Homenagem que a sua meméria e 2 sua obra
foi prestada pela Sociedade das Ciéncias
Médicas, in Jornal das Ciéncias Médicas,
Tomo CLII, n. 2, Fevereiro de 1988, com
indicagdes da sua bibliografia cientifica a pp.
91 e ss.

quais o caso cabe. O que poderia signi-
ficar a confirmag@o, em insténcia judicial
superior, do despacho de ndo-proniincia
aqui em causa? Que o art. 169.° do
Cédigo Penal ndo € uma norma juridica
vigente?

A andlise feita, necessariamente larga
para permitir conclusdes seguras em
matéria desta delicadeza, ndo precisou
sequer de atender ao problema da
tipicidade subjectiva. Esta, que, por via
de regra (cf. art. 13.® do Cédigo Penal),
se traduz na exigéncia da verificagdo do
dolo,** ndo parece levantar dividas no
caso de apreco. Apenas importard acen-
tuar que os crimes contra a honra nao
estdo, na legislagdo portuguesa, entre
aqueles que se subordinam a um deter-
minado tipo de agente.” E lembrar que,
porque estd em causa um crime cometido
através da imprensa, se pode assistir até
mesmo a um alargamento da tipicidade
subjectiva, operado nos termos do art.
28.°, n. 9, da Lei de Imprensa.

Tudo o que permite concluir com
seguranca, aplicando o conhecido esque-
ma didactico™ e operacional® tipicidade-
ilicitude-culpabilidade e acrescentando-
lhe a ndo verificagdo, na espécie, de
condi¢des que obstem & punibilidade e
a procedibilidade: o tipo de crime do art.
169.° do Cédigo Penal estd integralmente
preenchido pelos factos descritos € ndo
hd causas de justificagio nem de
exculpagdo que infirmem o juizo de
ilicitude e de culpabilidade assim indicia-

48. Fonte doutrinal que entre nés se pode
considerar ji cldssica a este respeito é Beleza
dos Santos, Algumas consideragées juridicas...,
loc. cit.,, pp. 183 e ss.

49. Vd., a este propésito, a intervengdo de
Figueiredo Dias nas Actas (Parte Especial) cit.,
pp. 94 e 95.

50. Por ex., nosso Caderno de apoio cit.,
p. 34.

51. Por todos, E. Bacigalupo, La Tecnica
de Resolucion de Casos Penales, Madrid: Ed.
Colex, 1988, pp. 21 e ss.
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do. O minimo que, neste processo, se
pode fazer, € permitir o julgamento desses
factos e do seu autor.

4. Concurso de circunstincias modifi-
cativas agravantes

O crime cometido, como consta das
acusagles particulares oportunamente
acompanhadas pela do Ministério Publi-
co, nfio surge apenas na sua forma sim-
ples, mas na forma qualificada dada pela
realiza¢dio, in casu, também do art. 167.°
do Cédigo Penal. Diz, com efeito, o h. 2
deste artigo que “se o crime for cometido
através dos meios de comunicagio social,
a prisdo poderd elevar-se a 2 anos e a
multa até 240 dias”.

Por outro lado, e porque, metodica-
mente, come¢amos o nosso estudo juridi-
co deste caso pela detec¢iio da legislagdo
que lhe € especialmente aplicivel, em
virtude da sua perpetragio através da
imprensa, pudemos jd atrds chamar a
atengdo para a incidéncia, sobre a medida
legal de pena que constitui o preceito
secunddrio da norma incriminadora con-
tida no art. 169.° do Cédigo Penal, do art.
25.%, n. 2, alinea b, da Lei de Imprensa.

O que por isso estd em causa, e deve
aqui ser assinalado, € a possibilidade de
o tipo fundamental sobre cujo preenchi-
mento ji foram indicados todos os ele-
mentos essenciais poder vir a ser objecto
de uma dupla qualificagdo ou agravagio
legal em sentido modificativo.

Trata-se agora de uma matéria relati-
vamente a qual a doutrina juridica por-
tuguesa se encontra numa fase de grande
flutuagdo,” e desde logo ao nivel termi-
nolégico. Surgiram, em data recente,
dois bons conjuntos de ligbes universi-

52. Pretendemos contribuir para o seu escla-
recimento, através do estudo em cuja apresenta-
cdo geral consistiu a nossa dissertagio de
mestrado: Circunstancias das infracgées e siste-
ma do Direito penal portugués (Ensaio de intro-
dugdo geral), Lisboa: sep. do B.M.J., 1989.

tdrias sobre as penas e a sua aplica¢io™
e, verdadeiramente, muito pouco hd entre
elas de comum a respeito da técnica
utilizada no tratamento das agravacdes
legais de cardcter modificativo.
Entendamo-nos, por isso, antes de mais,
quanto a defini¢do do que de principal
estd em jogo: ao falar em circunstincias
de cardcter modificativo (e nfio, por hip6-
tese, em circunstincias de caricter ou
eficécia geral, sobre as quais a disposi¢éo
central do actual sistema penal portugués
€ a cldusula geral ou, rectius, o conjunto
de cldusulas gerais em que se desdobra o
art. 72.° do Cédigo Penal) pensa-se em
elementos que t&m como efeito juridico a
substitui¢ao de uma primitiva, ou bésica,
medida legal de pena (ou penalidade, ou
“moldura penal”) por uma diferente me-
dida legal de pena, isto €, por uma nova
indicagdo abstracta dos limites minimo e
méximo da pena aplicdvel. S6 que depois
deste problema-padrdo ou desta questio
comum, surgem as dificuldades: a altera-
¢do pode verificar-se tanto no limite mi-
nimo como no limite méximo, ou s6 num
ou noutro; além de que esses elementos
podem ter valor predeterminado pela pro6-
pria lei de modo especial — como acon-
tece com o art. 167.° que aqui nos interes-
sa considerar —, ou resultar de uma apre-
ciagio genérica, a poder valer em comum
para todos ou quase todos os crimes —
“grupo” vasto em que surgem situagdes
como as da atenuagio especial, nos ter-
mos do art. 73.°, ou como a reincidéncia,
nos termos do art. 77.°, ambos do Cddigo
Penal; a preocupagdo facilitadora dada
pela necessidade de separar as situagOes
de agravagdo das de atenuacfo, adita-se a
problematizagfio, que apenas um estudo

53. Do Prof. Cavaleiro de Ferreira, Ligoes
de Direito Penal. Parte geral, vol. Il — Penas
e Medidas de Seguranga, Lisboa/Sio Paulo:
Verbo, 1989, e do Prof. Figueiredo Dias,
Direito Penal 2 — Parte Geral. As consequén-
cias jurtdicas do crime, Coimbra: ed. policop.,
1988/89.
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muito completo da Parte Especial do
Cédigo Penal pode habilitar a resolver
com alguma seguranga, do confronto en-
tre agravagbes e/ou atenuagdes que ndo
afectem a tipicidade, e apenas relevem
para efeitos de punibilidade, e as agrava-
¢Oes e atenuacdes que, relevando ou fa-
zendo sentir os seus efeitos logo ao nivel
da tipicidade, originem, respectivamente,
os tipos qualificados e os tipos privilegi-
ados. Tudo, como a vastiddo da matéria
permitird supor, a criar uma prolixidade
terminolégica imprecisa e confusa, que a
referéncia comparatfstica a mais do que
um modelo, nesta matéria (e assumem,
nela, cardcter paradigmdtico, as doutrinas
alema e italiana, mas ndo sdo despicien-
dos muitos contributos oriundos das dou-
trinas, entre si de modo algum coinciden-
tes, austriaca, francesa e espanhola, ao
que € hoje forgoso acrescentar, em face de
sucessivas internacionalizagdes de Direi-
tos, sistemas de medig¢do penal anglo-

" sax6nicos e escandinavos), tem feito au-

mentar, em dificuldades a curto prazo ndo
resoldveis.

Se aisso acrescentarmos o préprio facto
de a situagdo leglslatlva portuguesa ndo
ser, no momento que passa, tdo suficien-
temente estdvel que convide a sistemati-
zagdo e a classificagdo formal dos casos
que hic et nunc prevé — milita decisiva-
mente contra tal expectativa doutrinéria e
juscientifica o facto de atravessarmos, de
novo, uma fase de reforma da lei penal®
—, facilmente se compreenderd que néo
possamos, aqui, propor mais do que uma
abordagem genérica e superficial do pro-
blema. Mas em todo o caso propd-la,
porque o exigem, como vimos, as prescri-
¢oes legais em vigor.

54. Est4 efectivamente em curso uma revisao
quer da Parte Geral, quer da Parte Especial, do
novo Cédigo Penal, cronologicamente “ofici-
alizada” através de um Despacho ndo publ. de
Dez. de 1988 do Ministro da Justiga, que
nomeia para o efeito uma Comissdo presidida
pelo Prof. Figueiredo Dias.

Sem grandes preocupagdes, portanto,
de rigorosfssimas classificagdes formais,
o0 que se dird € que cada um dos preceitos
assinalados — o art. 167.°, n. 2, do
Cédigo Penal e o art. 25, n. 2, al. b)
da Lei de Imprensa — faz incidir, sobre
a medida legal de pena indicada no art.
169." do Cddigo Penal, uma agravagio
de caricter modificativo. Na relacdo de
concorréncia ou concurso entre as duas
agravagOes, e visando a definicdo do
competente efeito jurfdico sobre a pena-
lidade bdsica, duas sdo as solugdes
doutrinariamente avancgadas; e dizemos
doutrinariamente porque © nossO novo
Cédigo Penal ndo contém qualquer nor-
ma tendente a resolugdo directa do pro-
blema, ao invés do que sucedia com o
§ tnico do art. 96.° do anterior Cédigo,
e que nele fora introduzido por redagio
do Decreto-Lei n. 39.688, de 5 de Junho
de 1954, a integrar no Cddigo a dispo-
sicdo resultante de Assento de 6 de
Fevereiro de 1945. Solugdes ou propos-
tas de soluclio que sdo as seguintes:

— para 0 Prof Cavaleiro de Ferreira,
a solugdo certa é a que tinha anterior-
mente assento legal directamente resul-
tante do trabalho jurisprudencial de
aplicagdo e de correcgdo do antigo Cédigo
Penal: o sistema de absor¢do agravada,
de cujos termos resulta que, em caso de
concurso de circunstincias qualificativas
ou de agravagdes legais (que para este
Autor sdo conceitos equivalentes), sO se
aplicard a medida legal extraordindria
mais grave, e que esta serd a que tenha
limite mdximo mais elevado;

— Para o Prof. Flguelredo Dias, que
intenta restringir o concurso de que ora
nos ocupamos aos elementos a que, se-
gundo a sua classificacdo (assente na
consideracdo de que € necessdrio distin-
guir formalmente a qualificacio — que é
ainda problema de tipicidade — da mo-
dificagdo agravante ou atenuante — que,

55. Prof. Cavaleiro de Ferreira, Ligées 11, pp.
85-94,
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esta sim, é ji problema de punibilidade,
a este dominio reservando a utilizagao do
termo circunstincias), possam ou devam
considerar-se circunstincias (0 que torna-
rd sempre, em tltima andlise, a resolugio
deste ponto dependente da interpretagio
do tipo de que se parta), a solugdo € de um
cimulo material, com a adigdio de uma
hipdtese de correc¢@o: em palavras suas,
a forma de resolver o concurso de tais
circunstincias € “somé-las”, salvo “se
outra for a intengdo da lei”.>

No nosso caso, portanto, e consideran-
do todas as normas relevantes para o
efeito [os arts. 169.° e 167.%, n. 2, do
Cédigo Penal, e o art. 25.° n. 2, alinea
b, da Lei de Imprensa], se se seguisse
o critério proposto pelo Prof. Cavaleiro
de Ferreira, a medida legal de pena para
o crime cuja comissdo os autos docu-
mentam passaria a ser a de prisdo até
2 anos e multa até 240 dias; e, se se
seguisse o critério proposto pelo Prof.
Figueiredo Dias, a nova medida legal de
pena poderia ascender a 2 anos e 8
meses de prisio e multa até 320 dias,
se bem que nos pareca que este caso
seria um dos que caberiam na ressalva
preventiva ou cautelosamente avangada,
em razio (dizemos nds, porque o Prof,
Figueiredo Dias ndo chega a indicar
qualquer critério interpretativo para o
efeito) da proximidade material dos
motivos que determinam as agravagoes.

Na tomada de posi¢io sobre uma
questdo que a letra da lei ndo permite
iludir, hd um aspecto importante a que,
salvo o devido respeito, os anotadores do
novo Cédigo Penal, na interpretacfio dadas
ao seu art. 167.°, talvez ndo tenham ainda
atribuido o significado devido.’” O n. 2
deste artigo estd, pelo menos aparente-

56. Prof. Figueiredo Dias, Direito Penal 2,
pp. 241-246.

57. Estranhamos principalmente a omissdo
de Leal-Henriques/Simas Santos acerca do
assunto (op. cit., ibidem), na medida em que
se trata de Autores que, como atrds ficou

mente, em concurso de normas (isto €&,
concurso a resolver pela prevaléncia a
dar a aplicabilidade de uma das normas
sobre a aplicabilidade da outra e que,
portanto, nada tem a ver com o tipo de
concurso a que nos temos vindo a
referir, em que héd efectivo aproveita-
mento da aplicabilidade de ambas as
normas) com a alinea b) do n. 2 do art.
25.° da Lei de Imprensa. A resposta
ficil de que a detecgdio desse concurso
€ prejudicada pela mesma relagdo de
especialidade entre a Lei de Imprensa
e o Cédigo Penal que este nosso estudo
comegou por estabelecer, teremos nds
préprios de replicar com a consideragio
d6bvia de que o concurso niao tem
forcosamente de se verificar em relagdo
a todas as sitwagOes, na justa medida
em que essa especialidade se poderd ter
como mantida no que diz respeito aos
préprios agentes especial e especializa-
damente definidos pela Lei de Imprensa
(os directores das publicagdes ou, em
geral, todos aqueles agentes relativa-
mente aos quais se fale em tipicizacdo
de casos de responsabilidade sucessi-
va), mas de modo algum pode deixar
de ser afectada, no que diga respeito
aos autores dos escritos, pela formula-
¢do clara, e a revelar decisivamente a

assinalado (supra, nota 8), vdo ao ponto,
porventura exagerado, de considerar que a
relagdo de concurso de normas sucessivas ou
de aplicagdo da lei no tempo, entre a Lei de
Imprensa e o novo Cédigo Penal, teria deter-
minado a revogagdo dos preceitos que a pri-
meira contém sobre o regime da prova da
verdade das imputagOes; ocupar-se desse as-
sunto, em que realmente os dmbitos de cada
um desses diplomas legais ndo sdo coinciden-
tes, € ndo se ocupar_do ponto agora mencio-
nado em texto, em que o ambito da lei nova
¢ mais largo e “abrangente” do que o da lei
antiga, parece-nos de facto uma contradigéo.
Mas, enfim, pelo menos colocam, ainda que
lateral e paradoxalmente, a questdo, coisa que
ndo acontece de modo expresso nas restantes
edi¢des anotadas no novo Cddigo.
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nova vontade legislativa a este prop6-
sito, do n. 2 do art. 167.* do Cédigo
Penal.

Por qualquer uma das trés vias indicadas
— adopgdo do critério proposto pelo
Prof. Cavaleiro de Ferreira para o con-
curso efectivo de agravagoes, adop¢ao do
cimulo proposto pelo Prof. Figueiredo
Dias, com a correc¢io que o mesmo
consente ¢, finalmente, considera¢do nao
de um concurso efectivo, mas de um
concurso aparente de qualificacdes, isto
é, em sentido préprio, de um concurso
de normas — poderé portanto chegar-se,
e isto é o decisivo para efeitos de
conclusdo, a incidéncia exclusiva, sobre
a medida legal de pena indicada pelo art.
169.° do Cédigo Penal, do n. 2 do art.
167.° do mesmo diploma legal. O limite
mdximo da penalidade aqui em causa
serd, assim, de 2 anos de prisdo e de 240
dias de multa.

5. Aspectos da. punicio

Dissemos, introdutoriamente, que 0 M.°
Juiz que venha a ser chamado a deter-
minar a pena a aplicar ao arguido, se
nesse sentido apontar o julgamento cuja
possibilidade de realiza¢do ndo pode aqui
ser negada, nio deve temer por uma
severidade — que € apenas aparente — do
sistema instituido.

De facto, hi que saber vencer o
preconceito, que apenas a circunstancia
histérica de se viver em fase de reforma
legal permite compreender, de que os
crimes menos graves, quando cometidos
por pessoas sem antecedentes criminais,
devem pura e simplesmente ficar impu-
nes. Inviabiliza-o o principio da igualda-
de na aplicagio da lei.

Mas, por outro lado, sabe-se bem, e
sabem-no principalmente os julgadores,
que o principio da igualdade se ndo pode
bastar com o seu enunciado formal e que
a sua interpretagio e aplicagio ndo
consente reducdes a critérios aritméticos

de avaliagdo,”® pelo que a preocupagio
maior, do ponto de vista jurfdico — e,
no caso, jurisdicional —, € encontrar as
vias de legitimagdo do tratamento dife-
renciado. Porque € diferenciadamente que
a realidade se oferece a observacio e a
ordenagdo do Direito.

No caso sub judice, essa diferenciagio
é dada pelo hipotético confronto entre a
comissio de um crime qualificado de
ofensa & memoéria de pessoa falecida,
previsto e punivel pelas disposi¢des
combinadas dos arts. 169.° e 167.°, n. 2,
do Cédigo Penal, por um agente que ndo
tenha antecedentes criminais € a mesma
comissdo por um outro cujo cadastro
merecesse uma maior desconfianga do
sistema. Mas ndo € necessdrio violar a
lei, deixando de a aplicar, para conseguir
exprimir essa diferenciacio. O sistema
penal contém outras vias para o efeito.
Nio é o seu menor aproveitamento
estatistico que obnubila essa realidade.

58. Entre nds, recentemente e com indi-
cagbes, M.* da Gléria Ferreira Pinto, Princi-
pio da lgualdade. Férmula vazia ou férmula
“carregada” de sentido?, Lisboa: sep. do
B.M.J., 1987. Em geral, cfr. o tratamento dos
temas, ou mesmo sé a referéncia aos temas,
da igualdade, da proporcionalidade ou da
justica e seus critérios ou principios materiais
fundantes (tratar de modo igual o que & igual
e diferente o que é diferente, de acordo com
a medida da diferenga), nas excelentes obras
de metodologia juridica cuja edi¢gdo portu-
guesa tem sido promovida pela Fund.
Gulbenkian: de Engisch, Introdugdo ao Pen-
samento Jurfdico (em trad. de Baptista
Machado, e ja na 6.® ed. port., correspondente
a 8.2 ed. alem., 1983, sendo que até & 5.* ed.
port., corresp. a 3.% ed. alem., 1964, se incluia
um desenvolvido preficio do tradutor), Lis-
boa-1988; de Larenz, Metodologia da Cién-
cia do Direito (agora em 2 ed. port.,
corresp. & 5. ed. alem., 1983, com trad. de
J. Lamego), Lisboa-1989; de Canaris, Pen-
samento Sistemdtico e Conceito de Sistema
na Ciéncia do Direito (trad. de Menezes
Cordeiro, que tb. assina uma valiosa Intro-
dugio, da 2.* ed. alem., 1983), Lisboa-1989.
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Ainda que apenas a titulo de breve
referéncia, € sempre conveniente
relembrar que o sistema das penas ndo
estd somente dividido (como se “dividi-
do” pudesse estar, visto que se trata de
sangbes de aplicacdo cumulativa) em
penas principais (arts. 40.° e seguintes do
Cédigo Penal) e penas acessdrias (arts.
65. e seguintes do Cddigo Penal). O que
hé que explorar e saber aproveitar, ainda
mesmo quando — ou principalmente
quando — a Parte Especial do Cédigo
Penal nao o soube directamente fazer, é
o funcionamento interno que, para as
penas principais, é prescrito pelas nor-
mas, algumas delas inovadoras, contidas
nos arts. 40.° e seguintes do Cddigo
Penal: referimo-nos, estd bem de ver, as
penas substitutivas, para as quais, neste
sell novo regime, comega agora a existir
entre nés uma doutrina cientifica de
apoio,” que ndo pode ser ignorada.®

59. Cavaleiro de Ferreira, Ligoes II, pp. 65
e ss., Figueiredo Dias, Direito Penal 2, pp. 69
e ss., A. Miranda Rodrigues, Critério de es-
colha das penas de substituicio no Cddigo
Penal portugués, nos “Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor Eduardo Correia”, vol. I,
Coimbra-1984 (mas 1989), pp. 21 e ss..

60. Penas substitutivas que, por sua vez, e
de um prisma doutrindrio ndio ji estitico e
institucional, mas dindmico ou de aplicagio,
sdo também o resultado de um seccionamento
dentro da larga panéplia de casos de substi-
tuigdio tanto na condenagdo como na execugio
das penas. E casos que, ainda para mais,
constam quer do Cdédigo Penal, quer de
legislagdo penal extravagante e complementar,
como € o caso da Lei de Imprensa [cfr., de
novo, a atrds transcrita al. a do n. 2 do art.
26.° desta lei — de qualquer maneira, a valer
apenas para a pena de prisdo, € ndio ji para
a pena de multa, que uma e outra, cumula-
tivamente, constituem o preceito secundério
ou pena aplicdvel da norma incriminadora do
art. 169.° do Cédigo Penal e da sua agravagio
modificativa nos termos do art. 167.°, n. 2,
do mesmo diploma legal].

6. Conclusoes

O estudo realizado, cujo equilibrio
necessariamente se ressentiu da falta de
elaboragdo doutrindria sobre a Parte
Especial do Direito Penal portugués, tendo
havido necessidade de reconstruir dog-
maticamente uma incriminagio qualifica-
da, para permitir a sua aplicacdo segura
ao caso dos autos, concede-nos a possi-
bilidade de em conclusdo, formular as
seguintes respostas directas a consulta
que nos foi feita:

1. — A prova constante da acusagao,
e que o despacho de ndo-pronidncia nio
considerou insuficiente, fornece todos os
elementos necessdrios a consolidagio do -
juizo de suspeita de que o arguido
praticou um crime qualificado de ofensa
a memoéria de pessoa falecida, previsto
e punivel pelas disposicdes combinadas
dos arts. 169.° e 167. n. 2, do Cddigo
Penal.

2.* — Nada hd nos autos que infirme
esse juizo, uma vez que a prova da
verdade das imputagdes feitas, mesmo
que fosse possivel, seria e € irrelevante
em termos de exclusdo da tipicidade da
incriminagdo indicada, por ndo ser ad-
missivel em relagdo a ela.

3.2 — O despacho recorrido erra por
incompletude, ao ndo ter realizado a
qualificagdo dos factos submetidos a sua
apreciacio.

4 — O despacho recorrido erra por
violagdo de lei, ao nidio ter considerado
a legislacfio penal vigente, entre o plano
das normas e principios constitucionais
e o da sua aplicagdo concreta.

5.4 — O despacho de nio-proniincia,
de que se recorre, deve ser substituido
por outro que receba a acusagdo e
permita o julgamento dos factos e do seu
autor.

Tal €, s.m.j., 0 nosso parecer.

Miguel Pedrosa Machado

Lisboa, 17 de Outubro de 1990.
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