DISCURSOS

DA INTERPRETACAO DA LEI PENAL UMA HIPOTESE
DISCUTIVEL NOS ACTOS DE EXECUCAO.
O JUIZ E O DIREITO CRIMINAL>

Pelo Dr. Aucusto PAES DE ALMEIDA E SILVA (n

advocacia, mester sacrossanto e pautado pelas linhas
A morais de que ndo ¢ licito desviar-se; que impde sere-

nidade no julgamento, isen¢do e imparcialidade na cri-

tica, apontando os lapsos e ofensas de Direito, sem
paixdo e sem violéncia, antes, no plano superior de nobreza, hones.-
tidade e elegincia, que esse mester reclama ;

A advocacia livre de tutelas inconfessiveis, e que acima de
tudo ¢ colaborante da Justica na salvaguarda reflectida, sereua
e enérgica daquilo que do Homem, ou dos seus Interesses, pode
representar o Bem da Comunidade :

A advocacia depuradora das imperfei¢des, dos erros ou dos
desvios da funcio judicial ; antes de tudo e acima de preconceitos
anacrénicos, balofos, e até ridiculos, eu quero apresentar os meus
cumprimentos de Juiz.

Nao daquele Juiz escravo da lei, temeroso dos prazos de con-
clusdo, temente do trafico de influéncia, ou doutros pressupostos
essencialmente incompativeis com os motivos especificos da sua
funcdo actualizada; mas antes cumprimentos daquela judicatura
que, com maior ou menor consciéncia, procura investigar a Jus-
tica da norma, e didriamente sintetiza o sofrimento, constante,
silencioso e por vezes quase herdico, na luta de supremacia entre

(1) 4 Ordem dos Advogados tem sempre o maior prazer em ver na sua tri-
buna representantes da magistratura. O Dr. Augusto Pais de Almeida e Silva ndo
foi o primeiro que a ocupou; mas foi, sem dfvida, dos primeiros, pelo brilho da
conferéncia que proferiu e que gostosamente arquivamos na Revista (N. da R.).
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o Juiz e o legislador. Cumprimentos duma judicatura que, sen-
tindo-se um poder do Estado e dinamizando a lei, nesta busca
sentir e ver o pedestal — a base e ndo o cume — duma Justica
(micro-teleoscépica) e desvendada a que se oficia na colaboracio
reciprocamente respeitosa, dignificante e 1til do advogado, para o
Bem Comum da Nacio.

Cumprimentos que emergem dum conceito de vida, em que
ndo se confunde o auténtico, eldstico e vicoso Bom senso, com a
tacanhez de espirito informativa do eterno Acicio; a prudéncia
criadora, com a cobardia ou a manha que mascara a mediocri-
dade, o comodismo ou até a inveja.

Cumprimentos que implicam um conceito de vida em que
nio se confundem o espirito criador e harmonicamente generoso,
com o mimetismo egoista das aleivosas conveniéncias duma socie-
dade em decomposicio, estropiada e coxa.

Cumprimentos que envolvern a justa e publica homenagem
ao culto da Verdade, esteja ela onde estiver, independentemente
de qualquer dogmatismo.

E assim, longe de mim a pretensiio de trazer a esta casa, ou
melhor e na expressio feliz do ilustre Professor Dr. Barbosa de
Magalhies, a esta policlinica forense, qualquer conceito de Direito,
ou dissertagio metajuridica sem par, ou desconhecida, nas vossas
ilustres tradigdes.

Apenas aqui vim pouco mais que decalcar conceitos, numa
atitude provocada de presenga e reconhecimento ac que vos é
devido pela notével e meritéria actividade do Instituto da Confe-
réncia; ji que ao cultor consciente das cifncias juridicas é tdo
reconfortante a leitura do vosso desempoeirado boletim.

Sou, pois, eu quem agradece a possibilidade desta reuniio
selecta, que, emoldurando-me, alids vos d4 o primeiro ensejo de
julgar um Juiz dentro da vossa algada. E eu sinto nisto orgulho.

Colaboragio ; Respeito miituo ; Dignidade prépria que implica
homenagem a dignidade alheia; probidade mental e desejo e
vontade de contribuir: é este o galhardete que s agita na vara
da Justica a que me arrimo e aqui me trouxe, como servita
do grande Ideal que utilmente nos pode irmanar, ou seja na
pesquiza do Direito, e na defesa e engrandecimento da Justi¢a
de Portugal. .
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«UMA HIPOTESE DISCUTIVEL NOS ACTOS DE EXECUCAC, RESUL-
TANTE DO ART. 7.° DO DECRETO-LEI N.° 29 :964, PELA INTERPRETACAO
DO DISPOSITIVO LEGAL NA MAIS VALIA DO ELEMENTO SUBJECTIVO

DO AGENTE.»
1. — DA INTERPRETAGCAO DA LEI PENAL.

2. — O JUIZ E O DIREITO CRIMINAL,

A ldeia, o Sentimento e o Fim do Direito é o Bem Comum ;
ou melhor, Bem Comum e Justica sio ambos fins do Direito e
a norma juridica, dirigindo-se & consciéncia esclarecida do Juiz
como um imperativo heterénimo, por reflexdo harménica, atinge
e gualifica, nas relacdes de facto, os elementos basilares da valo-
rizacio juridica pela suprema tarefa de, intermediariamente, esta-
belecer a harmonia entre o sentido atribuivel & norma e a sensibi-
tidade juridica dominante.

Assim, com toda a magnitude duma Verdade indiscutivel,
o problema da interpretacio legal ndo se compadece com a
ligeireza de premissas ditadas apenas pelo raciocinio vulgar; e,
menos ainda, com dogmatismos de facil apresentacio, ainda
mesmo que, possivelmente, se admita a avara retencio «in
mente», de razdes explicativas e conducentes & conclusio final.
Nzo.

O Juiz, ao interpretar a Lei, deve partir dos factos para a
rorma, do objectivo para o subjectivo, e, na hipétese do foro
criminal, nunca poderd postergar as radiculagdes ontolégicas do
«feiton, quer pelo que respeita 3s pessoas, j4 pelo que interessa
&s coisas.

E, depois, e sdmente depois, entio, deverd oferecer, na fali-
bilidede da natureza humana, o seu conceito, integrado na reali-
dade vibrante da Vida Social.

Doutra forma, seria confundir-se tudo, desde a grandeza quase
divina da fungdo jurisdicional, ao pretensioso «veridictumy, ima-
ginativo, do chamado «advogado de lareiray ; desde a complexa
indagacio metajuridica (que exige o conhecimento pleno da cons-
ciéncia das pessoas e da logicidade das coisas, em funcio do Bem
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Comum e da Justica), até & exclusiva soletragdo do texto legal
pelo singelo método de Jodo de Deus.

Nao.

O Juiz, deve, antes, procurar ser criador do Direito, elemento
dinAmico das causas e dos fins que justificam e impdem a prépria
Lei emoldurada pelo sentimento da Equidade, ja que, como afirma
Cicero: um Juiz iniquo é pior do que um carrasco.

Na realidade, toda a interpretacio excede a frieza seca e
estatica dos limites morfolégicos do texto legal; e procura des-
cortinar, na transparéncia do elemento gramatical, os fins da pré-
pria lei, que é apenas um meio para a consecugio de determinados
condicionalismos sociais, € nao o fim, o idolo a que cegamente
se devote a consciéncia esclarecida do julgador.

Nio.

O fim supremo da interpretagio teleolégica implica o conhe-
cimento do Bem Juridico em causa, as radiculagdes que ontolé-
gica e especificamente o definem, impondo a protec¢ado legal,
conforme as necessidades da comunidade e a consciéncia escla-
recida e criadora do julgador devoto do Direito.

E assim eu defendo o Direito Judiciario (Bulow-Gesetz und-
Richterant ; Kohler-Heber die interpretation der Gesetez, Die
schopferische Kraft der Jurisprudenz; Gény-Méthode d’interpre-
tation et sources), e reconheco que o desenvolvimento do Direito
nio obedece a um «processo mecanicon, no qual o Poder— que
nio & instrumento passivo — represente o elemento de ligagéo
entre a ldeia e o Sentimento do Direito e a regra juridica em todos
os seus graus de positividade; e nem tdo pouco se subordine a
um «processo 1égicon no qual o Poder signifique o fio da coerén-
cia intima do sistema. Mas também proclamo que a interpretagao
cientifica da Lei é uma actividade que decorre desde o ponto de
partida formal & captagao material do seu sentido, pelo reconheci-
mento de que o Bem da Comunidade é o fundamento Wltimo do
Direito informador do conteiido metafisico da jurisprudéncia;
jurisprudéncia liberta do método exageradamente sistematico, geo-
métrico e formal, que reduz o Juiz a simples maquina légica, ou
a mordomo do formalismo.

Contudo, por outro lado, quero defender-me dos possiveis
exageros na criagio voluntarista do Direito, que trazendo, sem
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divida, uma renovagio benéfica, um novo sopro vital & doutrina
na interpretagdo, nos poderd compelir ao justo reconhecimento
duma critica objectiva e tio pejorativa como a merecida por
Schlossman, ao querer reduzir a lei a letra pura e simples, e res-
iringir a funcio do intérprete a conhecer o sentido verbal.

«Ne quid nimis» (todo o excesso é uma imperfei¢io) .

Mas vamos aos assuntos indicados, ja que a eles me trouxeram
as razdes oferecidas e a dignidade desta casa, Templo Ecuménico
da Advocacia Portuguesa.

No dia vinte e sete de Janeiro tltimo foi detido, nesta cidade
de Lisboa, o arguido X, quando, desde Coimbra e sem guias
de trinsito, transportava trinta litros de azeite que comprara a
raziio de 15800 o litro, com a inten¢io-confessa e vontade deci-
dida de aqui o vender, a quem melhor preco lhe oferecesse, mas
nunca a menos de vinte escudos o litro.

Que o arguido violou o n.” 11.° da Portaria n.° 11:100, de
12 de Setembro de 1945, com referfncia ao art. 5.° do dec.-lei
n.° 32:086, nio restam dividas,

Mas no teria violado o disposto no art. 7.° (crime de especula-

¢3o) do decreto-lei n.° 29 :964, de 10 de Outubro de 19292

Dir-se-4 que tencionar vender por preco superior ao tabelado
nio constitui, de per si, a figura juridica da tentativa; pois que,
a intencdo, falta-lhe, pelo menos, o requisito da execugao, J& que
rio h4 tentativa «in mente», a nao ser no campo da imaginagao.

Mas falta-lhe o requisito da execugdo, porqué?

Na hipétese figurada, além do campo imaginativo, nao ha-
vera outros elementos de facto que se imponha focar (superlativa-
mente o do transporte conjugado com aquela intencdo confessa)?

Nzo serd nestes factos e nestas razdes que essencialmente
reside a solucio do problema?

Vejamos o art. 7.° evocado.

Este artigo preceitua que: «comete o crime de especulagdo
todo aquele que, sob qualquer pretexto ou usando qualquer meio
apropriado, alterar ou tentar alterar os pregos que do regular
exercicio das actividades econémicas ou dos regimes legais em
vigor normalmente resultariam para as mercadorias ou valores,
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ou vender ou tentar vender por precos superiores aos que estive-
rem legalmente fixados.

§ tnico. A especulacio é punida ainda que, com a activi-
dade do agente, outras causas tenham também concorrido para a
alteracfio dos pregosy.

E evidente que o problema em causa consiste na definicao
técnico-juridica dos actos praticados pelo arguido, ou seja a pos-
sivel relevancia a dar-se ao facto do transporte do azeite, iniludi-
velmente efectuado com a intencio-confessa de tentativa de
venda por prego superior ao da tabela.

Os actos praticados pelo arguido estio, ou nao, abrangidos
no art. 7.° referido?

Analisemos o art, 7.° «sub-judicen.

Podera parecer (a meu ver, e salvo o devido respeito, mal)
— que o corpo deste artigo tem duas partes: — a primeira
(«comete o crime de especulagdo todo aquele que, sob qualquer
pretexto ou usando qualquer melo apropriado, alterar ou tentar
alterar os precos que do regular exercicio das actividades econd-
micas ou dos regimes legais em vigor normalmente resultariam
para as mercadorias ou valoresy), aplicdvel as mercadorias ou
valores cujos precos, nio estando legalmente fixados, nZo estdo
tabelados, podendo sofrer alteraces pelo irregular exercicio das
actividades econémicas ou pela violacio dos regimes legais em
vigor, ou seja, o lucro normal a que se refere o dec. n.° 8:724, de
21 de Marco de 1923 ; — a segunda parte do art. 7.° («comete o
crime de especulagio todo aquele que vender ou tentar vender por
precos superiores aos Gue estiverem legalmente fixados») aplicavel
s mercadorias ou valores cujos pregos estiverem legalmente fixa-
dos, ou sejam precos tabelados.

Ora, o azeite é um produto cujo preco esta tabelado ; e aquele
por que o arguido tinha a intencio-confessa de o vender, seria
manifestamente ofensivo da respectiva tabela que, legalmente,
o fixou.

Mas, em vinte e sete de Janeiro dltimo, transportar azeite
de Coimbra para Lisboa, com intengdo-confessa, com vontade
decidida e confessada de o vender pelos melhores precos, mas
nunca a menos de vinte escudos o litro, é, porventura, «tentar ven-
der por pregos superiores aos que estavam legalmente fixadosy?
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Admitindo que, na expressdo «tentar vendery, se encerra o
conceito técnico da tentativa, somos levados ao problema da clas-
sificacdo juridica dos actos praticados pelo arguido, para efeitos
de possivel incriminagio, no referido art. 7.°, como Autor da ten-
tativa de venda por prego especulativo, alteragio ou tentativa de
alteracio de pregos.

Houve comego de execugdo ou simples actos preparatérios?

«DOS ACTOS PREPARATORIOS»

Antes de mais, e salvo o devido respeito, afigura-se-me que,
em nenhuma das doutrinas, até hoje enunciadas sobre «actos pre-
paratériosy — na inexisténcia de disposigao legal em que estes
estejam, claramente, definidos —, se contem, com a indispensa-
vel flexibilidade, critério bastante e susceptivel de resolver, satis-
fatdbriamente, o problema, em relagdo a todas as figuras penais,
a multiplicidade dos casos ocorrentes da vida Judiciaria, mormente
pelo que respeita aquelas em que (v. g. — por «autoria me-
diatay Winter : die mittelbare Taterschaft, ou «acessoriedade na
participagion Birkmeyer Vergleichende Darstellung des Deutschen
und Auslandischen Strafrechts. Allgemeiner Teil. V. D. A. Vo-
lume lI, paginas 3, 54) a acgdo do agente se desenvolve por
um complexo de atitudes, sob a correlagio interdependente das
actividades anti-juridicas especificamente em causa.

Suponho que, pelo contrario, em mnumero bastante elevado
de figuras penais (complexas ou mesmo simples), hd que aplicar
critérios doutrinarios diversos para a determinagdo dos respectivos
«actos preparatérios», na salvaguarda decisiva de que— como
verdade fundamental e irrefragdvel — , a vontade criminal (pro-
vocando, como efeito reflexo, um sentimento social de intran-
quilidade), é o fenémeno contra o qual a Lei penal se dirige
(Edmundo Mezger — Tratado de Direito Penal — 2.° volume, pa-
ginas 213) ndo se compadecendo com os imperativos sociais da
Lei, a especulacio doutrinaria, por demasiado eivada de preocupa-
¢des intelectuals que, tantas vezes, informam conceitos oferecidos.

Nio cabe, porém, nos estreitos limites desta palestra o comen-
tario desenvolvido do que se acaba de enunciar, sentindo-nos,
alids, reconfortados na recordagao de Hippel quando afirma «Es
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gibt iiberhaupt Keine Begriffsbestimung die all Zweifel in grenz-
fallen ausechilissen Konnt. Wer das erwartet, verlangt Unmé-
gliches. Deutsches Strafrecht, vol. 2.7, § 29.%, pag. 400. Hippel.
(Nzo ha conceito algum que possa remover todas as davidas dos
casos fronteiricos. Quem tal esperar, pretenderd o impossivel).

No entanto, a verdade é que o Direito, acima de tudo, deve
ser a garantia da Realidade, e como bem diz o Professor Doutor
Cavaleiro de Ferreira «o objecto do Direito, o objecto propria-
mente do Direito, é o dever ser o sentido daquilo que existe, a
realidade referida a valores, ou, se quisermos, a «realidade cul-
tural : o sentido dos factos, ndo apenas os factos em siy.

E o Juiz. ao delinir o Direito, como realidade teleoldgica,
— se tanto for necessario — , remocara a vitalidade das Razoes
da Lei que, sendo um produto de circunstancias cronolégicas, éti-
cas, de temporalidade, e étnicas, implica a sua consequente, légica
¢ imperativa adaptacéo as supremas e dominantes necessidades do
Equilibrio social que, actualizadamente, a justificam para o Bem
da Comunidade.

Antes, o Direito deve ter como fundamento Gltimo, o Bem
da Comunidade, que também o deverd ser da Soberania; pelo
que ndo pode postergar a conjugacao obrigatéria dos esforgos de
Todos, sem distingao de classes, de sexos, de religido, de partido,
etc., etc.; e de tal modo que a Organizacdo do Bem Piblico,
sistema de valores a realizar, ndo deixe de revestir a forma de uma
sociedade por sua vez Universal e necessaria, contendo assim,
em poténcia, a ldeia de Soberania, exigéncia do Bem Comum;
Bem Comum que, como «Valor Objectivon, a Lei considera neces-
sitado de Proteccao. Assim, da determinacio e do consequente
conhecimento do «Bem Juridicon com referéncia a figura penal que
interesse, irradia um importante pressuposto de interpretagio dos
seus elementos jurfidicos, em toda a evolugio subjectiva ou real
da figuracido, que, animada pela vontade consciente e intengio
do Agente, nos conduz— ja como formagdo «conceptual juri-
dica», como formacdo «conceptual teleolégican, —& plena com-
preensio da «gestagion. realidade social e juridica do delito e
suas consequéncias.

E, se é certo que todas as Leis sio emanacdo positiva do
Direito e esta é somente possivel com relagio a determinados
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pressupostos, verdade é também que a Lei, ndo esgotando a
«totalidade do Direiton, necessita e impde, no uso 1til do seu
préprio preceito, um total complexo de cultura metajuridica infor-
madora do sentido profundo da «ldeia» e do contetido metafisico
da Jurisprudéncia, para que se ndo confirme o conceito de Cicero
guando afirma ndo haver diferenca entre um Juiz perverso e um
juiz ignorante. Bem disse V. Ex.*, Senhor Professor Dr. Barbosa
Je Magalhées: nem sé jurisprudéncia de conceitos, nem sd juris-
prudéncia de interesse; temos de procurar contribuir, quanto em
nossas forcas caiba, para se atingir a velha e famosa aspiracao
de realizar, no quadro da Lei, o equilibrio entre o Direito e
a vida.

Com efeito, para a determinagio dos «actos preparatériosy
de cada infracgio, na justa relevancia formal do respectivo pre-
ceito penal, deve atender-se ao sentido real, a logicidade das
coisas, e ao espirito pratico da disposi¢do; de maneira que, ao
definirem-se os «actos executivos» ofensivos desse objecto juridico,
se nao postergue o Fim da Lei, objecto de tutela penal e Razao
da sua prépria existéncia.

E que o mesmo facto ou acto pode ser «preparatdrion
quando a intencio do agente se dirige a determinado crime,
devendo ja revestir a natureza de «acto ou facto executivon quando
a intencio do agente seja dirigida a outro crime.

Fu creio que em cada relagio da vida delitual ou transgres-
siva, h4 uma sucessdo légica de perspectivas que sedimentarmente
se entrelacam e nos arrastam do sub-consciente volitivo do agente,
a consumacio da infracgdo, passando-se de permeio pelos «actos
preparatériosy e, depois, ao inicio da execuc@o.

E perante a realidade irrefragavel de que ndo ha crimes mas
criminosos — (o agente é o criador do seu crime — julgam-se
homens e nio actos — dec. n.° 26 :643), nesta sucessao etiolégica
que remata na figura penal consumada, variam, de crime para
crime, (compare-se a figura do crime de «perigo abstracton com
a do crime «materialy, ou crime «complexo»), e até de pessoa
para pessoa, as coordenadas definidoras, a posicao juridica nos
elementos da série, da fase preparatéria & consumagio da ilici-
tude penal.

E assim que, em meu entender, na maior valia do elemento
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subjectivo, e sem que se postergue a Realidade das Coisas, se
deve enraizar o critério definidor de «actos de execugfion, servindo-
-nos, consequentemente, do «acto em si», € certo, mas também,
e valorativamente, doutros elementos de natureza subjectiva, em
que predomina a prova da vontade ilicita do agente, como que a
apontar, na sua actividade, aqueles factos em que apenas prepara
o seu crime, e agueloutros em que comega a execugio deste. Bem
dizia Juvenal — «A intengdo oculta do crime ¢ ja o crime.y

De resto, se examinarmos a série de actos que decorre desde
a simples expressio do pensamento criminoso até o fim da exe-
cucdo, no fundo sé notaremos uma diferenca quantitativa de
perigo, de gravidade, revelados pelo agente, em fungio do Bem
Juridico em causa, do sentimento de tranquilidade social, e da
potencialidade ilicita do autor.

Isto é: «o meio» reage, responde, por acusacio de togue,
ante o perigo emergente e crescente da conduta do agente, ou,
mais além, da sua plena ilicitude.

Assim, para determinarmos se um acto € ou nao executivo,
podendo parecer discutivel a supremacia absoluta da valia inten-
cional do agente sobre o exame objectivo do acto ilicito, e mais
ainda, a deste sobre aquela, (discordando pois de Garraud e Be-
leza dos Santos), aligura-se-nos antes, que, de «climan social para
«climan» social, de figura penal para figura penal, de Bem Juridico
para Bem Juridico em causa, e, dentro da mesma ilicitude ou
figuragdo, de agente para agente, é na justa concorréncia inter-
dependente e por interlagio de todos estes elementos informativos,
que podemos buscar e colher o conceito respectivo.

Efectivamente, em determinadas figuras penais é de reconhe-
cer que a indagacéo subjectiva sobreleva, na intengio do agente,
a valia do acto em si mesmo, para a classificagdo deste como
preparatério ou executivo.

Note-se a hierdtica e quase esfingica atitude do agente nos
crimes de comissdo por omissdo culposa.

E tanto o préprio Direito Positivo o confirma, quanto € certo
nio reconhecer nalgumas figuras criminais a possibilidade de
ilicitude sem intencdo; até ao ponto de definir como notével
circunstincia agravante, para efeitos de qualificagdo de crime, a
premeditagdo definida no art. 332.°, e de equiparar a autoria ma-
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terial ao autor moral, colocando este como elemento decisivo
para a pratica do crime (vide n.> 3.% e 4.° do art. 20.°; e ainda,
com referéncia & preparagdo do crime, o n.° 1.° do art. 21.°).

Ora, se o agente confessa a intencao do seu empreendimento
criminoso, nao sera ilégico, dum modo geral, e até prejudicial
naquelas figuras, subalternizar esse elemento subjectivo ao simples,
{rio e inexpressivo acto material ?

Que relevancia tem a voluntariedade animadora e expressiva
do facto declarado punivel pela lei, ou seja o crime?

Que significado tem a autoria prevista no n." 5.° do art. 20.°
do Cédigo Penal, referente & preparacdo da execugdo criminosa?

Quantas vezes a intencao do agente é o melhor, senfio o
unico facho luminoso e esclarecedor da sua conduta ilicita?

Quantas vezes é a confissio da intencdo do agente, o ponto,
mas tardio e penoso ponto de partida, para a construcio juridica
justificativa da incriminacio?

Por isso, bem diz Francisco Carneluiti, na sua Teoria Geral
do Direito, quando afirma que «a evolucio do Direito Penal
consagra, cada vez mais, relevancia ao elemento psicolégico in-
formador da vontade do acto».

Tudo isto é um problema de indagacio psicolégica que impoe
ainda, como necessidade emergente da prépria natureza humana
¢ da realidade da vida, o uso prudente do arbitrio judicial que,
no seu juizo e acima de tudo e todos, deve procurar, superlativa-
mente, a salvaguarda do Bem Juridico em causa.

Nao basta, assim, um critério formal, sendo antes indispen-
savel como que vivificar os elementos legais através dos interesses
que a Lei se propde proteger, ndo podendo ser alheia & essincia
do «acto executivon a nogio de perigo, de causa adequada que,
por efeito reflexo, provoca um sentimento comum e social de
intranquilidade, légica e naturalmente emergente duma conduta
que traduz a realizacio de um plano criminoso.

Por via disto, & descricio legal do facto criminoso, hd que
associar as Causas e o Fim da Lei, o interesse que a descrigdo
legal pretende proteger, na intima conexio com a conduta tipica
do agente, a sua vontade expressa de praticar o acto (ilicito).

Tudo isto deve estar sempre presente no espirito do julgador
que, se tanto for necessério, adoptard um critério menos formal,

Ano 6.0, n.0s 3 e 4 YA
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& certo, mas predominantemente valorativo das realidades sociais ;
isto na hipétese em que a forma vinculativa da conduta antijuri-
dica do agente se afigure mais esbatida; j4 que todos os bens
juridicos sdo como que encarnagoes de valores de natureza juri-
dica que, nas ocorréncias da vida real, se nos oferecem com deter-
minével e variavel aparéncia de indole objectiva e subjectiva, em
funcdo do seu préprio clima social, do Todo em que, etiologica-
mente, se define a relagdo juridica respectiva, desde as pessoas
as colsas.

Ora, se é certo que a simples intengao do agente ndo basta
para a vinculaggo ao ilicito penal (medida de seguranca 3), verdade
¢ também que, se o agente fol mais além, praticando um facto
que, nas circunstancias em que ¢ cometido, segundo o critério
geral, segundo a experiéncia comum, é j4 a realizagdo de um
empreendimento criminoso — entao, j4, segundo a opinido geral
e corrente, estd a executar o crime.

Na realidade, entre os actos que correspondem aos elementos
constitutivos do crime e os de simples preparagao, h4 uma zona
intermédia constituida por actos que devem ser considerados exe-
cutivos.

E o nosso velho Cédigo Penal, ao definir a tentativa e crime
{rustado, nao exige que os actos de execugao que o0s constituem
representem a prética do préprio crime, tal como o define a Lei.

Por isso, bem diz o llustre Professor Doutor Beleza dos Santos
«que ha diferentes nogoes de Direito Criminal, que tem de inte-
grar-se com elementos estranhos a este Direito; elementos que
podem colher-se nas suas normas e que até, algumas vezes, por
disposigdes destas, tém de ir buscar-se fora delas, embora depois,
por fazerem parte de conceitos juridicos, revistam formalmente
esta qualidaden».

Assim. a culpa é, segundo o Cédigo, a omissao voluntaria
dum dever (art. 2.°).

Qra, este dever, se em certos casos pode ser um imperativo
juridico expressamente estabelecido na Lei, noutros é o dever
geral de previsao ou prevengdo, que o legislador nio encontra
legislado em normas juridicas, mas que tem de ir buscar a cons-
ci®ncia comum do meio social do seu pais e da sua época; como
<30 de natureza extra-juridica os elementos que permitem deter-
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minar o conteido de certas regras de incriminagdo como as que
defendem a moral ou o pudor piblico (arts. 420.> e 3%90.° do
Cédigo Penal), a honra e consideracio (art. 407.° e seguintes
daquele Cédigo), etc., etc.y

Nesta ordem de ideias, salvo o devido respeito, em parte
rizo concordamos com o ilustre Professor Doutor Cavaleiro de Fer-
reira, se bem compreendemos o seu ponto de vista, quando — ao
tratar dos actos preparatérios e repudiando o critério subjectivo
— afirmava que «é sé ao Direito, & norma juridica que compete
determinar em que momento a actividade do agente (embora
tenha revelado fortuita, mas claramente, a intengdo do crimi-
noso) constitui crime.

E dizemos que em parte nio concordamos, visto haver dife-
renga entre nerma juridica e Direito e existirem figuras penais
¢m que a conduta (elemento objectivo do agente) é definida so-
mente em funcdo da causalidade relativa a determinado evento;
ou melhor, em fun¢io da sua idoneidade para a producio do
evento.

No entanto, parece-nos que o ilustre Professor j4 da super-
lativa relevancia ao elemento subjectivo, quando, ao versar aquela
matéria, afirma que o0s mesmos actos podem ser preparatdrios,
gquando a inten¢do ¢ dirigida a determinado crime, e deverdo ja
constituir actos executivos quando a intencio seja dirigida a outro
crime,

Isio é: a intencdo, o elemento subjectivo, é superlativamente
decisério na relevancia e classificacio do acto, elemento objectivo.

Partimos, pois, do subjectivismo com que o agente actua em
correlacdo as caracteristicas objectivas e tipicas da figura¢io penal,
J& que, como verdade evidente, a resolugiio, a resolucio especifica
do infractor, (dolosa ou culposamente conforme as exigéncias
legais), constitui o fundamente da punicio da tentativa; o que
equivale 4 enunciacio do problema de que a interpretacio cien-
tifica da lei, é uma actividade que decorre desde o ponto de
partida formal & captacio material do seu sentido.

A tudo isto h4 ainda que juntar o potencial de criminalidade
que define a prépria pessoa do agente, em funcio do seu passado
de ilicitude penal ou policial e do préprio ambiente que o radicula,
ou em que se revela.
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«Ora, como ¢ dos autos e pelo conhecimento da vida real, o
arguido X, pensou na pratica do crime de especulacdo; e, ndo
sendo comerciante, trouxe o azeite, de Coimbra para Lisboa, com
peremptéria intengio e vontade decidida de o vender. tao inten-
cionalmente que, em acumulacdo de infraccdes, nem sequer se
muniu da guia de transito indispensavel para o respectivo trans-
porte ou circulagéo.

No caso apresentado, a confessada intengéo criminosa e von-
tade decidida do agente, com toda a sua [or¢a subjectiva mas real.
porventura, niao dara project;éo e relevancia ao transporte do
azeite como aclo inicial de execugido criminosa?

«Por outro lado, nio seria injusto que, por limites de critério,
demasiadamenle estreito, independentemente da transgressdao por
cuia de transito, se deixassem impunes estes factos em que, o
agente-confesso, manifesta iniludivelmente que entrou no cami-
nho do seu empreendimento criminoso?

Repare-se que o legislador, — no art. 7.° «sub-judice», se
relere, com a mais vasta amplitude. a qualguer pretexto ou uso
de qualquer meio apropriado.

Bem diz Garraud, quando afirma que «a tentaliva nao con-
siste apenas no comeg¢o do proprio acto que constitui o crime,
tal como ¢ definido por Lei, mas no comego da execugdo do
crime por actos distintos que sdo mais que a preparagaon.

E de igual modo concordamos com Frank ao reconhecer
que : «Ein anfang des Ausfithrung ist in allen TatigKeitsakten zu
finden. die vermoge ihnen notwendigem ZusammenghoriKeit mi
der Tatbestandhandlung, fiir die natiirliche Auffassung als derem
Bestandsteile erscheinen Strafgesetzbuch § 43, paginas 86. (Deve
encontrar-se um comeco de execugido em todos os casos que, gra-
¢as & sua necessaria ligagio com elementos do crime, aparecem
A compreensio natural como partes integrantes desses elementos).

Contudo e na interpretagio que vamos dar ao discutido
art. 7.°, a actividade confessa do arguido X, situa-se, evidente-
mente, no ambito da primeira parte deste artigo.

Em meu entender, o referido art. 7.°, tendo, na realidade,
duas partes, refere-se na primeira & tentativa de alteracio de
precos; e na segunda, & tentativa de venda ou venda de merca-
dorias ou valores por pregos superiores aos legalmente fixados ;
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sendo esta fixagido correlativa a referida na primeira parte pela
expressdo «regimes legais em vigor.»

E, j4 agora, acrescentaremos que o decreto n.° 8:724, de
21 de Marco de 1923, no nosso entender, refere-se em geral ao
lucro liquido, ao lucro que se obtiver nas vendas, repete-se, nas
vendas, por grosso ou a retaltho, de artigos sem prego tabelado.

Ora, o arguido X, com a sua actividade-confessa— , pelo me-
nos, tentou alterar os precos, trazendo, sem guias de trénsito,
com esta intencdo, o azeite de Coimbra para Lisboa, onde, mais
{4cil e lucrativamente do que ali, o poderia transaccionar, o que
tudo se contém «em qualquer daqueles pretextos, ou uso de
qualquer meio apropriadon referido (como actos preparatérios de
venda, puniveis) na primeira parte do referido art. 7.°.

Se assim nio fora, como se poderd concretizar; com que
actos do agente se podera objectivar a figura da singela tentativa
de alteracio de precgos?

Nio serd a referida primeira parte relativa, como que aos
actos preparatérios de especulagio que, quando é ja tentada ou
consumada na venda, se pune pela segunda parte do mesmo
artigo ?

E evidente que, quem comete a tentativa de venda espe-
culativa, antes disso, pode tentar alterar ou alterar, simples e
efectivamente, os respectivos precos, para depois (perdce-se a
redundincia), tentar vender (ou vender mesmo) especulativa-
mente ; e toda aquela tentativa de alteragio de precos precede,
bem longinquamente, o momento em que o agente inicia a execu-
¢do da venda, podendo até dar-se a hipétese do agente, tentando
alterar ou alterando os precos, nunca chegar a tentar a venda.
Porém, toda esta actividade ilicita é punida igualmente.

E, assim a figura penal do crime de especulagdo ndo encer-
rard um duplo sentido de ilicitude desenvolvida e punivel, desde
a proteccio do respectivo «bem juridicon ante o simples perigo,
(independentemente da realizacdo da lesdio por presungdo «juris
et jurey), até A exigéncia de um resultado objectivo revelador da
lesio anti-juridica ? Admitamos que sim.

O que equivale a reconhecer-se que, no crime de especula-
¢do, o legislador ndo exige um certo resultado para que possa
considerar-se consumado, bastando antes e apenas, para verifi-
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cacido da ilicitude do agente, a simples conduta deste (como
crime que serd de «consumagio antecipaday).

Na realidade, n3o serd absolutamente compreensivel que
assim seja, ante a gravidade que esta infraccdo, de natureza
excepcional e temporaria, reveste, nas circunstdncias anormais
do momento que passa? Sem divida,

E que, de resto, para o Direito, como regra da vida pratica,
é relevante, ndo apenas a realidade do desenvolvimento causal
do facto, mas também a possibilidade de produgao de um desen-
volvimento causal e esperado.

Com efeito, um determinado sucesso pode, em relacdo a
experiéncia geral e as concepgdes da vida prética, ser «geral-
mente» apropriado para a produgdo de um resultado determinado;
e por mais que este se nao tenha produzido no caso concreto, no
entanto, pode revestir relevincia juridica, pois que é incorrecto
suspeitar que «o perigon s6 pode ser algo de puramente sub-
jectivo,

E subjectivo sim, superlativamente subjectivo, em relagio ao
agente do crime; mas também é objectivo em relagio ao juiz
que, alids, como é &bvio, na geometria da figuracdo criminal,
entrelacarad todos os elementos do curso causal possivel, para a
definicio da conduta subjectiva, mas real e palpavel do agente.

Reflita-se, uma vez mais, em todos os elementos da hipétese
figurada e na primeira parte do citado art. 7.°, mormente na
expressio «sob qualquer pretexto ou usando qualquer meio apro-
priado, para a tentativa de alteracdo de pregosy.

Lembremo-nos que a fonte préxima do art. 7.° se encontra
no art. 276.° do Cédigo Penal, cujo d&mbito o decreto n.° 29 :964
pretendeu nitidamente alargar, pela exclusio da exigéncia da
«fraude» e eguiparacio do crime consumado a simples tentativa.

E que, como bem diz o Professor Doutor Cavaleiro de Ferreira,
quanto aos meios de efectuar a alteragdao de preco, eles sdo int-
meros, dependendo o pregco normal e legal, em grande parte,
das actividades dos préprios comerciantes, sem prejuizo da me-
dida em que estes abusivamente modificam os pressupostos
econémicos e légicos do prego.

Partindo-se daqui, por regressio «a simples & tentativa de mo-
dificacio dos pressupostos econémicos e psicolégicos do pregon
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mais facilmente se poderd compreender o ponto de vista que
defendo.

Uma vez mais com o Professor Cavaleiro de Ferreira, realcarei
gue o decreto n.° 29:964 suprimiu a necessidade da conduta do
agente produzir erro alheio, bastando que aquela conduta, embora
em sl mesma ndo determinante do citado erro, cause ou possa
causar alteracdo de precos; alteragio que pode ter lugar pela
modificagao, por qualguer modo ainda que indirecto, dos factores
que entram na composi¢cio do prego normal, com o fim de efecti-
var qualquer alteracio.

Por tudo o exposto, o arguido X, tendo tio estranhamente
adquirido o azeite que trouxe, sem guias de transito, de Coimbra
para Lisboa, com intengdo e vontade decididas e confessadas de
o vender aqui a quem calhasse pelos melhores precos, mas nunca
a menos de vinte escudos o litro, ndo estaria, pelo menos, por
meio indirecto, a tentar alterar o preco legal da mercadoria?

Eu j4 respondi, ainda que reconheca a oportunidade de, como
Horacio, se dizer «Ad huc sub judice lis est» (a questio acha-se
ainda pendente).

Vou terminar.

Mais duas palavras.

Disse V. Ex.*, Senhor Professor Doutor Barbosa de Maga-
lhdes, ao tomar posse da direccio dos trabalhos do Instituto da
Conferéncia, com toda a autoridade que lhe assiste, que bem
vindos sdo sempre a esta casa todos os magistrados; e, num
requinte de gentileza demonstrativo do seu notavel estofo de
Jurisconsulto, fez, entdo, votos por que se estreitem, cada vez mais,
os lacos de camaradagem e solidariedade entre a Magistratura e
a Advocacia.

Quis a Providéncia que, com a concordancia de Sua Excelén-
cia o Ministro da Justica, fosse eu, quem, como Juiz, desse mais
um passo, como que um novo aspecto a essa camaradagem, tra-
zendo, nesta curta palestra, o significado dum bem intencionado,
mas alids singelo contributo.

E que, o meu intento, Ex.™ Colegas, foi apenas e exclusiva-
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mente, com este pretexto, testemunhar-vos a minha respeitosa
camaradagem e solidariedade profissional ; e nestas, quanto prazer
sinto ao constatar a sublime grandeza da missdo confiada ao Advo-
gado, porque, cada vez mais, creio nestas Verdades» : A Advo-
cacia é essencialmente indispensavel para que exista uma Magis-
tratura Judicial esclarecida e dignificante do Homem, da Nagdo
e do préprio Estado. Sem grandes advogados nao pode haver
grandes juizes.



