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Theory
I am what is around me.

Women understand this.

One is not a duchess

A hundred yards from a carriage.
These, then are portraits:

A black vestibule;

A high bed sheltered by curtains

These are merely instances

Wallace Stevens, Harmoniun

1 Quase vinte anos passados desde a publicacdo do meu primeiro livro, no j4 bem distante ano de
2003, intitulado O Crime de Dano e o Patriménio Cultural (A criminalidade patrimonial e os bens
culturais), entendi ser de voltar ao ‘lugar do crime’, isto é, as temdticas concretas ai abordadas,
tendo por base, claro, partes concretas desse livro, mas individualizando-as em artigos separados,
revisitando-as e procurando dar uma nova abordagem e enfoque as mesmas, refletindo, desde logo,
as alteragdes legislativas e os desenvolvimentos jurisprudenciais relevantes.
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1 -Introducio”

Vivemos imersos num mundo de entidades exteriores a nods, as quais

chamamos coisas”. A nossa vida desenrola-se sempre neste palco formado pelas
coisas que nos rodeiam, constituindo o contexto fisico da nossa existéncia.

As coisas tém uma enorme importdncia para nos, pois o homem so6
sobrevive gracas ao seu uso, gracas as utilidades que delas retira e que servem para
superar as varias dificuldades que a vida apresenta. Se os animais estdo preparados,
pelo instinto e pelas caracteristicas aprimoradas pelos milhdes de anos de
evolugdo, a sobreviver bastando-se a si proprios, o homem, pelo contrario, depende

totalmente das coisas a que recorre.

* - Todos os artigos citados sem indica¢do da sua origem sdo do Cddigo Penal (CP) portugués
vigente.

2 - Coisa é, num sentido corrente, “tudo o que pode ser pensado, ainda que ndo tenha existéncia
real e presente“, enquanto num sentido fisico é “tudo o que tem existéncia corporea, quod tangi
potest ou, pelo menos é suscetivel de ser captado pelos sentidos”, MOTA PINTO, Teoria Geral do
Direito CiviB, reimpr., Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 339. V. também, fazendo a evolugdo da
nog¢do de coisa desde o direito romano até aos nossos dias, MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito
Civil Portugués I. Parte Geral 11, Coimbra: Almedina, 2000, p. 9-23. A no¢do legal de coisa, tal como
consta do Cddigo Civil, é de “tudo aquilo que pode ser objeto de relagdes juridicas” (Art. 202.2 do
Codigo Civil). Esta no¢do é demasiado ampla e como tal tem sido criticada, dado, por exemplo, as
pessoas poderem ser objecto de relagdes juridicas, sem que, no entanto, devam ser consideradas
como coisas. Alids, a prépria nogdo mais comum na doutrina destaca a oposi¢do entre coisa e pessoa
humana, sendo a coisa definida como “uma realidade exterior e independente do homem na sua
subsisténcia”, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Teoria Geral 1, Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p.
315. Concretizando esta nog¢do, o mesmo autor da-nos a seguinte defini¢do pré-legal de coisa:
“realidade exterior ao homem e dele independente na sua subsisténcia, que tem individualidade e é
suscetivel de apropriagdo” (ob. cit., p. 316), itélico do autor, proxima da nogdo de MOTA PINTO, ob.
cit., p. 340: “bens (ou entes) de carater estatico, desprovidos de personalidade e ndo integradores
do contetdo necessario desta, suscetiveis de constituirem objeto de relagdes juridicas”.

Para uma andlise dos varios sentidos que este termo tem tido em filosofia, v. FERRATER
MORA, voce «Coisa» in Diciondrio de Filosofia®, trad. de Antonio Massano e Manuel Palmeirim,
Lisboa: Publicagées Dom Quixote, 1982, p. 64 e s., referindo que os escolasticos consideravam a
coisa como um dos conceitos transcendentais, um dos cinco modos de ser, distinguindo-se do ente
por uma distincdo de razdo raciocinante e aludindo as polémicas entre as varias teorias
(personalistas ou impersonalistas) da relagdo entre pessoa e coisa. Interessante também sobre o
tema € o livro de HEIDEGGER, Que é uma coisa?, trad. de Carlos Morujdo, Lisboa: Edi¢ées 70, 1992,
partindo do problema da determinagdo do que é uma coisa para analisar a Critica da Razdo Pura de
Kant. HEIDEGGER, ob. cit., p. 16- 18, refere-se, em geral, aos sentidos em que a palavra ‘coisa’ pode
ser entendida: como aquilo que estd ao alcance da mdo, ou, além destas coisas, “os planos, as
resolugdes, as convigdes, as maneiras de pensar, os feitos, o histdrico” ou todas estas coisas e
“quaisquer outras, que sejam algo e ndo nada”.

nU LGAR Online, dezembro de 2022 | 2



Do dano (em geral) ao surgimento do dano penalmente relevante e do crime de dano
José Joaquim Fernandes Oliveira Martins

Dado o seu valor, as coisas que tém qualquer utilidade para o homem sdo

designadas ‘bens’, uma vez que satisfazem as suas necessidades’. Sdo os bens que
nos permitem alterar a natureza, sendo o sustentaculo da nossa existéncia
enquanto espécie e de todo o progresso humano.

Ora, os bens sdo, pela sua natureza, escassos e fonte de permanentes

conflitos, pelo que o problema da sua reparticdo ¢ um dos mais prementes que o

direito enfrenta®. Por isso, em qualquer sociedade, o direito tem sempre a funcio
de distribuir os bens pelos membros da comunidade. Essa reparti¢do tem sido feita
de diferentes modos e sistemas ao longo da historia, desde a propriedade coletiva
até a propriedade privada, que hoje predomina, embora acompanhada pela
propriedade publica e cooperativa, tal como sdo reconhecidas pela nossa
Constitui¢do. O direito vai, assim, atribuir direitos subjetivos sobre as coisas, com

diferentes extensdes e conteudo, dos quais o principal é o direito de propriedade,

correspondente a plena in re potestas do direito romano’.
Porém, ao direito ndo basta, muitas vezes, efetuar essa distribui¢do, é
preciso também que o direito sancione as condutas ofensivas dos bens alheios.

Sendo, as regras estabelecidas pelo direito ndo passariam de mera letra morta, de,

3 - Usamos a palavra ‘bem’ na acegdo restrita de coisas corporeas que tém utilidade para o homem,
embora, em geral, bem seja “tudo o que serve ou interessa a0 homem - incluindo os bens pessoais
e culturais - ou tudo aquilo porque o homem disputa numa sociedade”, ORLANDO DE CARVALHO,
Direito das Coisas. Do Direito das Coisas em Geral, reimpr., Coimbra: Fora do Texto, 1994, p. 1-12.
Sobre a distin¢do coisas/bens, v. detalhadamente, MENEZES CORDEIRO, ob. cit., p. 23-25, ndo vendo
nenhuma razdo para substituir, entre nds, a no¢do de coisa pela de bem como no¢do fundamental
do direito civil. Note-se que a maior parte dos autores ao referirem-se a coisas em sentido juridico,
estdo na realidade a abranger apenas alguns bens, pois exigem a “idoneidade para satisfazer
interesses humanos, isto é devem ser titeis”, MOTA PINTO, ob. cit.,, p. 341, e OLIVEIRA ASCENSAO, ob.
cit., p. 317, dado que, como frisa ORLANDO DE CARVALHO, ob. cit., p. 179, nota 1, tal é caracteristico
dos bens, sendo certo que existem bens ndo coisificaveis, como a pessoa ou as prestagoes.

4 - ORLANDO DE CARVALHO, ob. cit., p. 11, entende que os conflitos sobre os bens, os conflitos de
interesses (pois para o autor, os interesses sdo aquilo que inter est o homem e os bens) estdo na
origem da fun¢do primdria do Direito: o de ser o regime dos bens.

5 - Segundo MICHEL VILLEY, Le droit romain®, Paris: Presses Universitaires de France, 1993, p. 84,
esta expressdo, de origem justinianeia, foi aproveitada pelo direito da época liberal para justificar o
direito de propriedade como “um direito inviolavel e sagrado, exclusivo, absoluto, sem qualquer
limitagdo...”, enquanto no direito romano existiam uma série de restricbes aos poderes do
proprietario, que hoje voltam a afirmar-se. Para uma recolha das varias limita¢des aos direitos do
proprietario no direito romano (devidas ao interesse publico, motivos morais ou religiosos e
interesses privados), v. SANTOS JUSTO, «A propriedade no Direito Romano. Reflexos no Direito
Portugués» (cit. Propriedade...) in BED LXXV (1999), p. 109-114.
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para usar uma expressio muito em voga, law in the books. E assim, por aplicacdao
do principio da necessidade do direito penal, a sociedade entende punir algumas
das condutas que interfiram com as relacées das pessoas com as coisas. O direito
penal patrimonial tem, pois, como razdo de existir a necessidade de pacificar e
regular os conflitos sobre os bens escassos, permitindo a cada um satisfazer
pacificamente as suas necessidades. A existéncia do direito penal patrimonial é um
modo de dar seguranca juridica aos titulares dos varios direitos sobre os bens,
permitindo-lhe recorrer ao direito para punir as condutas entendidas pela
comunidade como mais gravosas.

Assim, se para alguns atentados aos bens (como, entre nos, o dano
negligente) basta o simples ressarcimento do prejuizo causado, subordinado ao
regime do direito civil, para outras situagdes, o legislador cria crimes, dado ndo
existirem outros meios menos restritivos de obstar a sua verificagdo. Existem assim
uma série de crimes patrimoniais, quase todos com uma larga histdria, embora
recentemente também se tenham aberto as portas a neocriminaliza¢do de outras
condutas contra o patrimdnio (como, por exemplo, o abuso de cartdo de garantia
e de crédito - Art. 225.2 do CP Portugués).

O crime de dano simples é um destes crimes relacionados com os bens
escassos, como uma das formas de interferéncia humana com bens alheios.
Curiosamente, apesar das suas raizes remontarem a tempos bastante remotos, s6
recentemente, como veremos, se impds como um dos tipos fundamentais,
matriciais, dos crimes patrimoniais.

Neste texto comecaremos por discutir o sentido da palavra ‘dano’ no direito
penal, apos o que abordaremos a relevancia dos crimes de dano ao longo do tempo

e faremos, a final, uma breve abordagem criminologica do mesmo.

2- Do dano em geral ao dano penal e ao crime de dano
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O termo ‘dano’ presta-se juridicamente a uma série de equivocos, como bem
notaram varios autores’, pelo que é preciso um grande cuidado na sua
determinacio’.

Em geral, é um conceito extremamente amplo, interessando aos mais
dispares ramos do direito. Mello Freire define-o como “qualquer diminui¢do do

e o . 8 : o .
patriménio feita sem direito””, enquanto para Quintano Ripollés podemos defini-lo

»9

como “lesdo de direito ou bem alheio juridicamente protegido”™, obrigando a

reparac¢do da lesdo causada, que assenta num dos trés iuris praecepta de Ulpiano:

10
alterum non laedere .

6 _ Bajo FERNANDEZ, «Delito de dafios» in Compendio de Derecho Penal (Parte Especial) 11, dir. de
Bajo Fernandez, Madrid: Editorial Centro de Estudos Ramon Areces, 1998, p. 503, SERRANO
BUTRAGUENO, Los delitos de dafios, Pamplona: Aranzadi, 1994, p. 21-22, SUAY HERNANDEZ, Los
elementos bdsicos de los delitos y faltas de dafios (cit. Elementos...), Barcelona: PPU, 1991, p. 16,
JORGE BARREIRO, «El delito de dafios en el Cédigo penal espafiol» in Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales XXXVI (1983), p. 507, e QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte Especial del
Derecho Penal 111 (cit. Tratado...I1I), Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1965, p. 434.

7 - JORGE BARREIRO, o0b. cit., p. 505, considera que, terminologicamente, esta é “uma das questdes
mais complicadas (...) Pelo que a nossa doutrina penal nio seja alheia a um afa diferenciador nesta
matéria”.

8 _ MELLO FREIRE, «Institui¢des de Direito Criminal Portugués» in BMJ 155 (1966), trad. de Miguel
Pinto de Meneses, p. 159, italico do autor, definicdo que LEVY MARIA JORDAO, Commentario ao
Codigo Penal Portuguez IV (cit. Commentario...), Lisboa, 1854, p. 362, segue, apenas especificando
que essa diminuic¢do deve ser feita “com dolo ou culpa, ainda levissima”. Analogamente, PEREIRA E
SOousaA, Classes dos crimes por ordem systematica com as penas correspondentes segundo a legislagdo
actuaB, Lisboa: Impressdo Régia, 1830, p. 360, define-o como “diminui¢do do patrimonio de alguem
feita por outrem injustamente”.

9 - QUINTANO RIPOLLES, Tratado...Il, p. 434 e s., entendendo que o tema geral do dano interessa
mais a Teoria do Direito do que a um qualquer ramo juridico. Utilizando ‘dano’ no mesmo sentido,
v. M. J. ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacées® (cit. Obrigagées...), Coimbra: Almedina, 1994, p.
496, em que é considerado como “toda a ofensa de bens ou interesses alheios protegidos pela ordem
juridica”. Para outras defini¢bes gerais de dano, v. SERRANO BUTRAGUENO, ob. cit., p. 21-22, como a
de De Cupis: “decréscimo ou alteracdo de uma situagdo favoravel”, ou a de Jaso: “destrui¢do ou
deprecia¢do de um determinado bem patrimonial”.

Ja CUELLO CALON, Derecho Penal. 22 Tomo (Parte Especial) 11, adapt. e atual. por César
Camargo Hernandez, Barcelona: Bosch, 1967, p. 929, nota 2, adiciona a esta defini¢do a culpa: “todo
o detrimento recebido por culpa de outro na pessoa ou nos bens”. De qualquer modo, parece-nos
que, num nivel muito geral, a ideia de culpa ndo é imprescindivel para a existéncia de dano, que
implicard apenas aspectos objetivos, relativos a existéncia da lesdo. S6 depois, no dmbito do
ressarcimento ou puni¢do do dano é que a culpa terd influéncia.

10 - D. 1,1, 10, 1, que na tradu¢do de SEBASTIAO CRUZ, Direito Romano (Ius Romanum)#1, Coimbra,
1984, p. 12-13, e de NELSON NICOLIELLO, Diccionario del Latin Juridico, Barcelona: Bosch, 1999, p. 28,
significa ‘ndo prejudicar ninguém’ e constitui, juntamente com o terceiro preceito (‘suum cuique
tribuere’), a base do viver social. Para o primeiro autor, ob. cit., p. 13, nota 5, com este principio
pretende estabelecer-se que “o uso dum direito proprio tem de coexistir com os direitos dos outros”.
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Neste &mbito, um dos principais problemas que se levantam ¢ que ‘dano’ é
uma palavra que é usada tanto no direito civil, como no direito penal.

Por um lado, o dano é um dos requisitos da responsabilidade civil, um dos

elementos que a fundam e sem a qual ela ndo existell. A este nivel, o dano é, em
primeiro lugar, real: “a perda in natura que o lesado sofreu, em consequéncia de

certo facto, nos interesses (materiais, espirituais ou morais) que o direito violado
ou a norma infringida visam tutelar””. O dano divide-se depois em varias
subcategorias, desde o dano patrimonial ou ndo patrimonial, direto ou indireto,
dano emergente ou lucro cessante, etc.”.

Quanto ao direito penal, falamos de dano nos mais variados sentidos™.
Desde logo, nos proprios danos resultantes de grande parte dos crimes, incorrendo

os seus autores em responsabilidade civil conexa com a penal. O agente, ao praticar

um crime, provoca também danos a vitima ou a um terceiro. Dado o principio da

Por isso, quando se ataca um direito alheio, esta regra impde a reparagdo do prejuizo causado, para
ndo prejudicar outrem.

1L Por todos, v. MOTA PINTO, ob. cit., p. n13. Apesar das diferentes sistematiza¢des que os autores
fazem dos pressupostos da responsabilidade (sobre o ponto, v., pormenorizadamente e com
indica¢des bibliograficas, PESSOA JORGE, Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil,
reimpr., Coimbra: Almedina, 1995, p. 53-54) 0 dano é sempre considerado como essencial. Alids, é
o seu ponto de partida, pois a consequéncia desta responsabilidade ¢é a obrigacdo de indemnizar,
“de tornar indemne, isto é, sem dano o lesado”, MOTA PINTO, ob. cit., p. 114, itdlico do autor, através
da restaurag¢do natural ou, como na maioria dos casos, por uma indemniza¢do em dinheiro.
Anteriormente, no Cédigo de Seabra, usava-se a expressdo perdas e danos, enquanto no
Codigo Civil actual preferiu-se utilizar-se apenas o termo dano, embora alguma doutrina recorra
ainda, como sindénimo, a palavra prejuizo.
12 . ANTUNES VARELA, Das Obrigagées em Geral® 1, Coimbra: Almedina, 1994, p. 608. Mais
sinteticamente, M. J. ALMEIDA COSTA, Obrigagdes..., p. 498, considera o dano real como o “prejuizo
que o lesado sofreu em sentido naturalistico (‘in natura’)”.

13 - Sobre as vdrias distingdes, v., por todos, ANTUNES VARELA, ob. cit., p. 608-613.

14 - Além do que se segue, v. JORGE BARREIRO, ob. cit., p. 505 que se refere também a outra
interessante questdo, pois em espanhol, ‘dario’ designa a “realidade factica do dano, e usa-se o
mesmo vocabulo no plural (‘dafios’) com referéncia a perpetragdo voluntéria do dano”. Segundo o
mesmo autor, tal ndo acontece no direito alemdo e italiano, onde, respectivamente, ‘Schade’ e
‘Danno’ representam a primeira hipdtese e ‘Beschddigung’ e ‘Dannegiamento’ a segunda. Em
Portugal, a palavra ‘dano’ refere-se, em geral, a uma lesdo existente e é também o modo de designar
o proprio crime de dano, embora este englobe outros resultados (como a desfiguragdo, por
exemplo). Por causa deste problema, veja-se 0 modo cuidadoso como SERRANO BUTRAGUENO, ob.
cit., p. 23, utiliza a palavra ‘DANOS’, com maiuscula, para se referir ao crime de dano, e ‘dafio’, em
minusculas, para o efeito da ac¢do de danificar.

Outra dificuldade é que em relacdo a muitos dos crimes patrimoniais se exige o que alguns
autores referem como um dano ou prejuizo patrimonial, questdo que alids também se pde no crime
de dano, como veremos quando o analisarmos, cfr. QUINTANO RIPOLLES, Tratado...Ill, p. 436.
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adesdo (Art. 71.2 do Codigo de Processo Penal), serd, normalmente, no processo

. - . 7. - . N 1. .. . 1
crime que se vao decidir as questdes relativas a responsabilidade civil do arguido”.

Quanto as vdrias categorias em que podemos dividir os tipos de crimes,
existem também os crimes de dano, em que se exige que o bem juridico seja

violado, como opostos a crimes de perigo, em que para a sua consumagio é

, . A . . . . 16
necessaria apenas a existéncia de perigo, efetivo ou presumido, para o bem .
Ao mesmo tempo, temos diversos casos de danos previstos nos tipos legais

de crime constantes nos varios Codigos Penais. Primeiramente, o crime de dano

. . 1 . . ~ 18 . . s
stricto sensu ou simples”’, no sentido de danificacio” de coisa alheia, considerado

originariamente como um crime contra a propriedade e, posteriormente, contra o

patriménio, em todas as codificagdes penais desde, pelo menos, a época liberal”.
Mesmo antes, ja as VII Partidas espanholas o definiam de modo muito aproximado

ao atual, embora alargando o seu ambito as lesdes corporais: “Dario es

15 - Sobre a responsablidade civil no ambito do processo penal, v. FIGUEIREDO DIAS, Sobre a
reparagdo de perdas e danos arbitrada em processo penal, Separata do Suplemento XVI do Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Estudos in memoriam do Prof. Doutor José Beleza
dos Santos, 1963, e RIBEIRO DE FARIA, «Da reparacdo do prejuizo causado ao ofendido, Reflexdes a
luz do novo Cddigo Penal» in Para uma nova justica penal, Ciclo de Conferéncias no Conselho
Distrital do Porto da Ordem dos Advogados, reimpr., Coimbra: Almedina, 1996, p. 143 € s.

16 _ Sobre esta classificacdo, v. JESCHECK, Tratado de Derecho Penal Parte General®, trad. de
Manzanares Samaniego, Granada: Comares, 1993, §26 II 2, p. 238, ROXIN, Derecho Penal. Parte
General 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito (cit. Derecho...), trad. de Luzon Peia,
Garcia Conlledo e Vicente Remesal, Madrid: Civitas, 1997, §10 VIII 4, p. 335-336, RODRIGUEZ
DEVESA/SERRANO GOMEZ, Derecho Penal Espariol. Parte General'®, Madrid: Dykinson, 1995, p. 427-
428, PADOVANI, Diritto Penale> (cit. Diritto...), Milano: Giuffré, 1999, p. 176-179, entre nds, EDUARDO
CORREIA, Direito Criminal 1 (cit. Direito...I), colab. de Figueiredo Dias, reimpr., Coimbra: Almedina,
1993, p. 287-288, GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal. Parte Geral II. Teoria do Crime (cit.
Direito...IT), Lisboa: Verbo, 1998, p. 30, e TERESA BELEZA, Direito Penal 11 (cit. Direito...I), reimpr.,
Lisboa: Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1999., p. n7-118.

17 - E a designacdo utilizada por MANTOVANI, Diritto Penale. Parte Speciale. Delitti contro il
patrimonio (cit. Diritto...PS), Padova: CEDAM, 1989, p. 110, referindo-se aos crimes de dano
patrimoniais, por oposi¢do aos crimes de dano extra-patrimoniais, e também por SERRANO
BUTRAGUENO, ob. cit., p. 53, embora este ultimo autor use tal termo por oposi¢do ao crimes de dano
sui generis, em que o bem juridico protegido é distinto do do dano simples.

Neste texto, quando utilizarmos a expressio crime de dano simples ou estrito,
referimo-nos, exclusivamente, ao crime de dano plasmado no Art. 212.2 do CP portugués.

18 _ Quando nos referimos aqui a danificacio de uma coisa, queremos abranger todas as condutas
incluidas no crime de dano, tal como esta previsto no CP actual. Por necessidades de clareza e de
reduc¢do da extensdo do texto, preferimos utilizar apenas a palavra danificac¢do.

19 - Cfr. MANTOVANI, voce «Dannegiamento» (cit. Dannegiamento...) in NDI'V, Torino: UTET, 1960,
p. 13, e voce “Dannegiamento e deturpamento di cose altrui” (cit. Dannegiamento e
deturpamento...) in Digesto delle discipline penalistiche 111, Torino: UTET, 1994, p. 308.
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empeoramento o menoscabo o destruymento que ome rescibe em si mesmo, o em sus

920
cosas, por culpa de outro”".
Além disso, existem varios crimes em que se pune a danificacdo de uma

coisa especifica, cujo valor, fun¢do ou natureza sdo a base da existéncia de um tipo

. . 21 . . 71
legal diferente do de dano simples™. Nestes crimes protegem-se bens juridicos
diversos do crime de dano, sendo que algumas das condutas ja cairiam no dmbito
do dano estrito e outras ndo.

A estes crimes correspondem, assim, aquilo a que a doutrina italiana chama

. . . 22 . . A ey e
“reati mediante dannegiamento””", pois no tipo legal prevé-se a possibilidade da
coisa ser afetada através da sua danificagdo ou destruicdo. Tal pode acontecer pela
previsdo expressa no tipo legal, ou, nos crimes de execugdo livre, pelo simples facto

de o resultado proibido poder ser atingido pelos mesmos meios do crime de
dano23. Estes crimes podem-se designar, para os distinguir do dano simples,

. , . . 24
crimes de dano especificos ou sui generis™".
Por outro lado, existem meios de produc¢do de danos que sdo tdo desvaliosos

que, dado o perigo que representam para todos, é punida a sua simples utiliza¢do

20 - Partida VII, Proémio do Tit. XV, lei 12 apud CUELLO CALON, ob. cit., p. 929.

21 _ Para uma discriminagdo exaustiva destes casos no direito portugués, quer no CP, quer na
legislagdo extravagante, v. COSTA ANDRADE, «Art. 2122 (Dano)» (cit. Dano...) in Comentdrio
Conimbricense do Cédigo Penal. Parte Especial 11, dir. de Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra:
Coimbra Editora, 1999, p. 202-203. No direito italiano, v. MANTOVANI, Dannegiamento e
deturpamento..., p. 308.

SUAY HERNANDEZ, Elementos..., p. 1 afirma que a dispersdo de tipos legais de danos pela
parte especial “ndo é infrequente no direito comparado”, dando o exemplo do StGB. SGUBBI, Uno
studio sulla tutela penale del patrimonio (cit. Studio...), Milano: Giuffré, 1980, p. 197, nota 102, agrupa
os danos especificos em dois grupos, em que o primeiro distingue-se do dano simples por razdes
objetivas, pela modalidade de realiza¢do do facto, pela fungdo da coisa ou pela qualidade do sujeito
ativo (dando o exemplo do direito penal militar), enquanto o segundo assenta num fundamento
subjetivo, relativo & motivagdo do dano ou a perigosidade subjectiva.

22 - Assim, MANTOVANI, Dannegiamento e deturpamento..., p. 308.

23 - MANTOVANI, Dannegiamento..., p. 113, refere também vérios crimes em que os danos sdo
considerados como circunstdncia agravante, como, no direito italiano, o roubo com violéncia sobre
as coisas ou a violagdo de domicilio.

24 - Esta ultima designac¢do ¢ a utilizada por COSTA ANDRADE, «Art. 2132 (Dano qualificado)” (cit.
Dano qualificado...) in Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal. Parte Especial 11, dir. de Jorge de
Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 241, e por SERRANO BUTRAGUENO, ob. cit., p.
154. Utilizamos aqui o termo para nos referirmos a tipos legais em que se pune a danificacdo,
destruicdo, desfiguracdo e inutilizagdo de coisas especificas, mas em que estamos perante tipos
autonomos em relacdo ao dano simples, como explicitaremos infra.
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na danificacdo de uma coisa. O bem juridico é novamente diferente do dano estrito,
ligado sim a protegdo da seguranca publica e das vidas ou bens alheios, postos
massivamente em causa pela utilizacdo de meios tdo extremos. Em relacdo a alguns
destes instrumentos, chega-se ao ponto de criar crimes de perigo, abstrato ou

concreto, mesmo sem a existéncia de qualquer dano, pois o desvalor da acdo e o

. . . . o o~ 2
perigo a ela inerente chega para justificar a sua punicio™.
Suay Hernandez, ao sistematizar os diversos tipos legais de danos, separa-os

em danos microssociais e macrossociais, seguindo a divisdo de bens juridicos de

Bustos Ramirez™. Assim, para este ultimo autor, os bens microssociais estdo
ligados as relacoes intersubjetivas e referidos aos sujeitos considerados
individualmente. Por seu lado, os bens macrossociais estao relacionados com o
funcionamento do sistema e tém uma funcdo teleoldgica para com os bens
juridicos microssociais, assegurando-os (especialmente a liberdade, a seguranca e

a igualdade material). Os bens juridicos macrossociais dividem-se, por seu lado,

. . . . . 2
em coletivos, institucionais e de controlo™.

25 - FARIA COSTA, O perigo em direito penal (cit. Perigo...), Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 584,
entende que o perigo “surpreende-se, com rigor, na relacionagdo que se estabelece entre o caracter
danoso de um sucesso e a probabilidade desse acontecer”. Para um critério material de
determinacgdo do perigo, v. FARIA COSTA, Perigo..., p. 591-620, concluindo que a nogdo de perigo “se
revela por meio de um juizo de dupla referéncia (ex ante e ex post), aperfeicoado pela doutrina do
ambito de protec¢do da norma e cujo nucleo central do seu critério determinador se afirma através
do cdnone das regras da experiéncia, conquanto ligado ao referencial de haver probabilidade,
juridico-penalmente compreendida, de um resultado desvalioso se vir a produzir”.

26 _ Syay HERNANDEZ, Elementos..., p. 142-158. Sobre a concepg¢do de Bustos Ramirez, v. BUSTOS
RAMIREZ, «Los bienes juridicos colectivos» (cit. Bienes...) in Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense Mon. N.2 11 (1986), p. 147 € s., e SUAY HERNANDEZ, Elementos..., p. 142.

27 - BUSTOS RAMIREZ, Bienes..., p. 158-163, e SUAY HERNANDEZ, Elementos..., p. 142, em que os bens
juridicos colectivos “protegem necessidades de caracter social bem como a participa¢do de todos
no processo econoémico e social”, os institucionais estdo “dirigidos a protecdo de certas institui¢cdes
basicas do sistema” e os de controlo “protegem a manutencdo do aparelho estatal de controlo”.
Preferimos, em geral, referirmo-nos a ‘bens juridicos supra-individuais’ em vez de ‘bens juridicos
coletivos’, porque, como veremos ao abordar a natureza juridica do patrimonio cultural, aludimos
a interesses difusos, distintos dos interesses coletivos. Usar esta ultima expressdo poderia fazer
entender que estamos perante bens juridicos de um determinado grupo na sociedade, enquanto a
expressdo ‘bens juridicos supra-individuais’ parece ser mais abrangente e ndo reenvia para essa
distingdo entre interesses na doutrina administrativa. BUSTOS RAMIREZ, Bienes..., p. 159, critica o
uso da expressdo ‘bens juridicos supra-individuais’, por se referirem a uma categoria de bens
superior ao individuo ou que esta para além dele, quando estes bens tém sempre como referéncia
final cada um dos membros da comunidade. O que é correcto, mas a verdade é que estes bens,
embora, claro, estejam ligados a cada um de nos, ndo se circunscrevem a essa vertente, sdo antes
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Quando se faz a analise do tipo legal de dano qualificado é importante saber
se se esta perante subtipos do dano simples ou perante danos especificos (ou, nesta
ultima terminologia, danos micro ou macrossociais), em fun¢do de uma série de
elementos, de entre os quais avultam os respetivos bens juridicos. Devemos
também dizer que a distin¢do entre estes dois tipos de danos ndo deve ser feita
apenas a um nivel formal, por estarem previstos em tipos legais diferentes. Isso
apenas indicia que o legislador deve ter diferenciado os crimes por alguma razdo,
mas nada nos diz se tal se verifica ou ndo. Serd principalmente em fung¢do dos bens
juridicos protegidos que se poderdo enquadrar os varios danos em danos simples
ou especificos. O que pode, num plano teorético, parecer simples, mas, na
realidade, é muitas vezes dificil fazer esta distingdo. Em verdade, num grande
numero destes crimes protegem-se dois ou mais bens juridicos, embora seja
possivel discernir, as vezes ndo muito claramente, a qual deles é dada
predomindncia.

Através, pois, da andlise dos tipos legais espalhados pela Parte Especial,
conseguir-se-a enquadrar alguns dos outros casos de danificacdo em subespécies
do dano stricto sensu, mais ou menos ligados a este ultimo conforme a importancia
dada a outros bens juridicos. Sendo que, noutros exemplos, estaremos perante

danos especificos, mesmo que também, em segunda linha, se tenha em atengdo o

. ;1. . 28
bem juridico do crime de dano™".
O problema pde-se, especialmente, em relagcdo ao dano qualificado, em que

se fundem, muitas vezes, bens juridicos diferentes dentro do esquema da puni¢do

agravada do crime de dano”. Embora pareca natural que o bem juridico

interesses de todos e de cada um, ai residindo a sua natureza difusa, ndo redutivel nem ao individual
nem ao coletivo.

28 _ E possivel também que em alguns danos especificos se venha a proteger igualmente o bem
juridico do crime de dano, mas apenas lateralmente, reflexamente, como uma consequéncia nio
tida em conta pelo legislador ao formular aquele crime.

29 - Ao analisar o crime de furto qualificado, bastante similar com o de dano qualificado, FARIA
COSTA, «Art. 2042 (Furto qualificado)» (cit. Furto qualificado...) in Comentdrio Conimbricense do
Cddigo Penal. Parte Especial 11, dir. de Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p.
58, utiliza a expressdo “bem juridico formalmente poliédrico ou multifacetado”, destacado do
autor, para se referir ao bem juridico protegido no seu dmbito, em que se juntam o bem juridico do
furto simples e outros bens juridicos, que variam com as diversas qualifica¢des.
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predominante seja o0 mesmo do dano em sentido estrito, é possivel que tal ndo

aconteca.

Quanto a distingdo do dano penal stricto sensu em relacio ao dano civil*’,
devemos concluir pela maior extensdo do segundo. Os danos ndo patrimoniais, as
ofensas a personalidade, os danos negligentes e os lucros cessantes sdo, entre
muitos outros exemplos, considerados civilmente como danos, enquanto que
penalmente ndo assumem qualquer relevancia para a existéncia do crime de dano.

Quanto a questdo contraposta, podemos dizer que as a¢ées penalmente relevantes

no tipo estrito de dano correspondem, em geral, a situacdes de danos civis®. Por
isso, costuma-se utilizar a figura dos circulos concéntricos por analogia com a
relacdo existente entre estes dois danos. Civilmente, a no¢do de dano serd mais
ampla, correspondendo a um circulo extenso, em cujo interior estara contido outro
circulo, dos danos penais, com uma superficie menor. De qualquer modo,
parece-nos incorreto o uso desta figura, porque o direito penal ndo parte dos danos
civis, incrimina sim a¢des danificadoras de coisas, de acordo com uma logica
propria e autonoma. Penalmente, o dano tem apenas significado quando atinge
uma coisa, na medida em que se refere a uma res, que é um dos elementos
indispensaveis para a existéncia do crime de dano simples. O que, em direito civil,
ndo tem qualquer relevancia, pois embora o dano sobre coisas seja manifestamente
uma subespécie do dano, apenas o é na medida em que afeta os direitos e interesses
alheios. Assim, os dois danos, apesar da homonomia, sdo bastante distintos, sendo
também impossivel estabelecer uma comparagdo entre ambos de uma forma
geométrica, pois correspondem a realidades bem diferentes. Ndo aprofundaremos

mais esta questdo, dado o seu cardcter lateral em relagdo ao tema deste texto. Além

30 - V., sobre o assunto, QUINTANO RIPOLLES, Tratado..Ill., p. 436-443, BRICOLA, voce
«Dannegiamento» (cit. Dannegiamento...) in Enciclopedia del Diritto, XI, Giuffre, 1962, p. 599, JORGE
BARREIRO, ob. cit., p. 506, e SERRANO BUTRAGUENO, ob. cit., p. 25-30. Esta questdo é uma das mais
abordadas pela doutrina, o que se explica pelo facto de, durante muito tempo, e como veremos a
seguir, os danos civis e penais terem estado estreitamente interlacados. O ultimo autor citado
distingue os danos civis dos penais a dois niveis: objetiva (com relagdo aos tipos de danos
abrangidos por cada um) e subjetivamente (devido & exclusio dos danos negligentes do ambito
penal).

3! - Analisaremos a questio melhor quando nos debru¢armos sobre o tipo-de-ilicito do crime de
dano simples.
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do mais, estamos conscientes da extensdo deste problema, como certeiramente
nota Quintano Ripollés: “Punctus pruriens do tema que secularmente vem

atormentando os teoricos e os praticos, e que por alguns foi qualificado de

r ~ . ;. ~ 2
quadratura do circulo, em confissio da sua quimérica resolucio”.
Contudo, do ponto de vista historico, os danos civis e penais tém andado

ligados desde o seu inicio, sendo a sua distingdo relativamente recente. E esse

percurso que passamos a analisar.

2.1- Os danos na Histdria do Direito

Na alvorada da civilizagdo, a humanidade encontrava-se dividida em clas

nomadas, “em comunidades selvagens que cacavam em grupos e partilhavam em

conjunto os resultados da caga”. Sé assim podia o homem assegurar a sua
subsisténcia, pois individualmente, ou mesmo s6 em familia, nunca conseguiria
sobreviver. Neste periodo, a propriedade é toda comunal, de cada um dos
agregados, ndo dos seus membros. Tudo pertencia ao grupo, os utensilios, as

roupas, etc., ndo se podendo dizer que por um dos seus constituintes os utilizar,

tivesse algum poder ou direito especial sobre eles**.

Em seguida, a humanidade, paulatinamente, passa a dedicar-se a
agricultura e pastoricia, passando a caga a ser uma atividade secundaria. Os varios
grupos tornam-se sedentarios, fixando-se nas zonas mais propicias as suas novas
ocupagoes e formando os embrides de futuras cidades.

Em toda esta época, os danos provocados por um dos membros aos bens do
grupo deviam ser punidos, severamente, por todas as pessoas do cla. Tanto mais

que as dificeis condi¢des de vida impunham um controlo dos meios de

32 - QUINTANO RIPOLLES, Tratado...I1L., p. 436.

33 - AVELAS NUNES, Os Sistemas Econdémicos, separata do Boletim de Ciéncias Econémicas, XVI,
Coimbra, 1975, p. 29.
34 - “Nao fazia sentido, entdo, falar-se da propriedade dos meios de produ¢do, que eram utilizados,
bem como as terras, por toda a colectividade, na satisfacdo das necessidades de todos”, AVELAS
NUNES, ob. cit., p. 30.
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subsisténcia, muito escassos e, por isso, ainda mais valiosos. O que seria ainda mais
grave se fossem afetados bens essenciais para todo o grupo, como culturas
agricolas, instrumentos de trabalho ou animais, base da vida da comunidade. Por
isso, em muitos casos, seguia-se a morte do causador do dano, mesmo que agisse
sem qualquer intengdo.

Quando fosse outro grupo a danificar os bens do cli, este devia unir-se e
punir a afronta, mesmo que tal significasse guerra. Estavamos numa época em que
eram frequentes os conflitos por questdes de dominio dos bens e terrenos dos
grupos. A propria necessidade de sobreviver impunha que os grupos mais fortes
destruissem os mais fracos, reduzindo a escravos os seus membros e
apropriando-se de tudo o que fora seu.

Posteriormente, com o processo de sedentarizacdo, comeca a
desenvolver-se a propriedade privada, comecando por certos itens pessoais e
alargando-se gradualmente, embora coexistisse, durante ainda muito tempo, com
a propriedade comunal. Assim, por exemplo, os terrenos, originariamente de
todos, e simplesmente adstritos a uma pessoa, passam a ser considerados como
seus. A posse, tantas vezes repetida, transforma-se em propriedade, cujo respeito
se impde aos outros membros da comunidade.

Em consequéncia, os danos causados por uma pessoa aos bens doutra

permitiam ao lesado o recurso a vinganga privada, auxiliado pelos outras pessoas

do cl3®. Nio havia qualquer limite 4 agressio ao causador do dano, que poderia ser
morto, mesmo que o prejuizo causado fosse pequeno, passando todos os seus bens
para o ofendido. A medida da vinganga ficava apenas limitada pelo desejo do
lesado, ndo tendo qualquer relacdo com a gravidade do ato.

Se o danificador pertencesse a um grupo diferente, o cld devia novamente
solidarizar-se em torno do lesado e auxilid-lo na sua vingancga. A unidade do grupo
e os seus lagos pessoais afirmavam-se na sua ajuda a perseguicdo daqueles que

causassem ofensas a bens de um dos seus membros.

35 - LiszT, La idea del fin en el Derecho Penal (cit. Idea...), trad. de Carlos Pérez del Valle, Granada:
Comares, 1995, p. 54, defende que, dada a intervenc¢do do cl3, ndo se estava perante uma vinganca
privada, mas sim uma vinganca de familia, “enraizada nas formas primitivas de socializa¢do, na
sociedade familiar fundada nos vinculos de sangue, na estirpe”.
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Neste quadro, a vindicta cumpria duas finalidades: punia o ofensor e

. ~ . - 6 .
permitia a apodera¢io do seu patriménio, em beneficio do lesado” . Estdvamos,

pois, numa época de “responsabilidade predominantemente objetiva e coletiva,

sobretudo de indole penal”. Responsabilidade objetiva, porque o dano era

perseguido, quer fosse doloso, quer meramente negligente, mesmo quando fosse

8 . .
totalmente casual’ . Podemos dizer que, nesta época, era o desvalor de resultado

que fundava a punigdo das condutas danificadoras, sendo quase indiferente o

(des)valor da aciao™.

Num estadio posterior, o exercicio da vinganga privada fica submetido a
algum controlo, por muito ténue que fosse, por parte do chefe do grupo. Quando
o infrator e o lesado eram membros do mesmo cl3, o lider deste intervinha,

podendo chegar a decretar a morte do infrator ou, mais normalmente, a sua

expulsio do grupo e a perda de paz absoluta ou relativa®.

Ainda mais tarde, estabelece-se uma certa proporcionalidade entre o delito

o~ . e~ 41 . , .
e a punicdo, a chamada lei de Talido*, que, por muito barbara que hoje nos pareca,
constituiu um grande avan¢o. Com ela, a vinganca privada, que nas palavras de

Ihering, “ndo conhecia outros limites que ndo o grau de sobrexcita¢do puramente

. e, . . ., 2 . .
acidental ou arbitrario do individuo lesado”", passa a guiar-se pela gravidade do

36 _ Neste sentido, M. J. ALMEIDA COSTA, Obrigagées..., p. 440.
37 - M. J. ALMEIDA COSTA, Obrigagées..., p. 440.

38 _ STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, Droit pénal géneral®®, Paris: Dalloz, 1997, p. 46, deve-se salientar,
alids, que nesta época estes conceitos ndo tinham sido ainda criados, pois sdo construc¢des
doutrinais posteriores.

39 - S6 com direito romano se vai dar a devida importancia a culpa, v. EDUARDO CORREIA, Direito...],
p- 81, e M. J. ALMEIDA COSTA, Obrigagdes..., p. 441, destacando o papel dos juristas bizantinos da
época pos-classica no desenvolvimento da conce¢do de culpa.

49 - EDUARDO CORREIA, Direito...I, p. 77-78, citando Brunner, para quem a perda de paz €, no direito
germdnico, o iniciar da progressiva publiciza¢do do jus puniendi. A perda de paz absoluta significava
a aniquilac¢do juridica do infractor, podendo e devendo ser morto por qualquer um. A perda de paz
relativa é simplesmente a vinganca privada autorizada pela chefia do grupo. V. também, sobre a
perda de paz no contexto da evolugdo da pena primitiva, LISZT, Idea..., p. 56,

41 - Num dos trechos mais famosos da Biblia diz-se: “Mas se de tal facto advier dano, entdo pagara
vida por vida, olho por olho, dente por dente, mdo por mdo, pé por pé...", Exodo 21, 23-24, por
influéncia dos varios Codigos orientais da época, especialmente do Codigo de Hammurabi. Jesus
Cristo rejeitou esta lei, prescrevendo uma Lei cristd do Talido: “se alguém te bater na face direita,
oferece-lhe também a outra”, Mateus 5, 39.

42 - Apud STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, ob. cit., p. 47.
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ilicito que pretende vingar. A integragdo dos varios grupos isolados em povos mais
ou menos homogeneizados leva a um maior controlo da perseguicado privada, fonte
de discordias e perturbagdes na comunidade. Assim, o proprietario do bem passa
a poder agredir apenas o ofensor e o seu patrimonio em fung¢do da gravidade do
dano.

Com a formagdo de cidades e o estabelecer de um poder mais centralizado,

avindicta privada mostra-se gradualmente cada vez mais incompativel com o novo

contexto social e politico™. Passa-se, assim, a uma época** em que predomina a

“composi¢do pecunidria, livremente negociada: o agressor pagava uma certa

quantia ao ofendido ou a familia deste...”*

, que continua a servir duas finalidades,
a de reparacdo e de puni¢do. A pena em pecunia serve, assim, para que o lesado
recomponha a sua situacdo anterior e para que o ofensor sofra pelo ato que
praticou.

A pouco e pouco, vai prosseguindo o processo de publicizacdo do jus
puniendi, em que os poderes instituidos vdo chamando a si a resoluc¢do dos litigios.
O passo seguinte nesse percurso é o estabelecer de penas pecuniarias fixas,

consideradas proporcionais a importancia da agdo ilicita, obrigando os ofensores e

ofendidos a aceitar esses montantes previamente fixados pela autoridade. No dano,
: . 6

a pena fica, normalmente, ligada de algum modo ao prejuizo causado®’, embora

ainda seja considerada como tendo uma natureza mista, reparadora e punitiva.

Nalguns casos, a pena excede o dano, podendo destinar-se o excedente a

43 - JULIO GOMES, «Uma fungdo punitiva para a responsabilidade civil e uma fun¢do reparatdria para
a responsabilidade penal?» in Revista de Direito e Economia XV (1989), p. 127, aponta o facto de a
vinganca levar a um clima de violéncia como um dos factores que conduziram a composi¢dao
pecunidria

44 - Que M. J. ALMEIDA COSTA, Obrigagées..., p. 441, designa de composi¢do facultativa, sendo que,
para o mesmo autor, a época seguinte é de composicdo obrigatoria, pois como se diz em seguida,
as quantias pagas a vitima passam a ser fixadas imperativamente pelo poder publico.

45 - EDUARDO CORREIA, Direito...I, p. 77, itdlico do autor, aludindo em particular ao direito
germdnico, podendo contudo ser transposto para a evolu¢do geral do direito penal. JULIO GOMES,
ob. cit., p. 129, refere que o crime era, nesta época, “essencialmente uma questdo entre lesado e
lesante, dominada pelo principio da reciprocidade e da justiga comutativa”.

46 _ Nos casos mais simples, consistiria na repara¢do do dano, enquanto noutras situac¢oes (bens
mais importantes, meios utilizados particularmente desvaliosos, como o fogo) seria um multiplo
do valor do dano, variando de acordo com a gravidade deste.
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“autoridade publica («bannus»), que chegou a ter grande importancia como fonte

de receita, e outra parte para o ofendido ou sua familia («fredus»)”"’.

Ao mesmo tempo que decorre toda esta evolugdo, existem também delitos

mais graves, que ndo afetam apenas os particulares, mas o grupo como um todo.

Referimo-nos, por exemplo, a traicdo, ao sacrilégio ou a lesa—majestade48, entre
outros, em que as condutas afetavam ndo os interesses individualmente
considerados, mas os interesses da comunidade em si. O sacrilégio, que podia
consistir num dano, violava as convic¢des religiosas vigentes na comunidade, nesta
época sincréticas, fazendo perigar a existéncia do clg, ao atrair sobre ele a vinganca
divina. Algumas das condutas sacrilegas eram, por exemplo, danificar coisas
sagradas, que podiam possuir as naturezas mais diversas: pedras, arvores, animais,
etc. A conduta era punida ndo pelo prejuizo que causasse a outrem, mas pela
especial natureza dos objetos danificados, pelo seu especial valor e significado para
a comunidade e para os seus membros, pois representavam deuses ou eram
instrumentos de culto.

Estes crimes deviam ser perseguidos por todos os constituintes do grupo,
especialmente pelos seus lideres, constituindo um dever a sua repressdo. As penas
eram, quase sempre, a morte do infrator, inico modo de preservar a coesdo do
grupo e/ou afastar a ira dos deuses.

Além disso, existiam casos de danos em alguns bens com uma certa
importdncia para o grupo e para os seus membros, e que por isso gozavam também
de uma protegdo acrescida, com penas consideravelmente superiores a do simples
dano.

Tal é o caso das arvores, ndo sé pela natureza divina que muitas vezes

tinham, mas igualmente pela especial necessidade que havia, naqueles tempos, de

47 - M. J. ALMEIDA COSTA, Obrigagaes..., p. 440.

48 _ Que, recorde-se, manteve-se, durante muitos séculos, como um dos crimes, ou mesmo o crime
mais importante, bastando para isso ver as penas cruéis, infamantes e transmissiveis com que foi
sempre punido nas nossas Ordenagdes. De facto, tal crime constituia o grau maximo de ataque a
um dos principais esteios da sociedade do Ancien Régime, o Monarca e a sua familia. A Igreja e a
sua influéncia, eram protegidos por outros crimes gravissimos, contraponto religioso da lesa
majestade, casos da heresia e apostatasia, cuja origem podemos fazer recuar até as condutas
sacrilegas desta época remota.

nU LGAR Online, dezembro de 2022 | 16



Do dano (em geral) ao surgimento do dano penalmente relevante e do crime de dano
José Joaquim Fernandes Oliveira Martins

madeira, necessaria para fazer fogo e para construir habitagdes, entre muitas outras
utilidades. O que se tornava especialmente importante nas zonas mais desérticas,
onde as arvores e os seus subprodutos eram um dos bens mais escassos e, por isso,
dos mais preciosos. Além disso, os proprios animais, as suas pastagens e os campos
cultivados, base da economia de pastoricia e agricultura da época, gozavam, em
muitos casos, de um regime especial, em que a pena ndo se limitava ao minimo
necessario para refazer a situagdao anterior.

Vemos assim que, nesta época, havia regimes diferentes para os danos, em
funcdo da natureza das coisas afetadas. Nos casos mais graves, a perseguicdo era
publica e as penas pesadas, corporais, mormente de morte. Noutras situagdes,
menos importantes, mas ainda assim graves, a pena era pecunidria, mas superior
ao prejuizo causado. Finalmente, nos danos simples, a puni¢do correspondia a mais
das vezes ao mero ressarcimento do lesado.

Vejamos entdo como se verifica esta evolugdo nos direitos mais préximos do
nosso, comeg¢ando por uma das matrizes da nossa cultura: o direito hebreu, cuja

fonte principal sdo os primeiros cincos livros da Biblia, o chamado Pentateuco.

A lei mosaica® comeca por se referir a danos causados por animais, pois
como o povo hebreu se dedicava bastante a pastoricia, esta devia ser uma situa¢ao

comum. Se o dono do gado permitisse que este pastasse num prédio alheio, devia

. . o
dar o que de melhor o seu campo ou vinha produzisse”.

Além disso, previa-se a possibilidade de incéndio que “alastrando pelos

. . . . 1
silvados, destruir as searas de trigo, as medas, os cereais ou o campo de outrem””,

devendo o causador do incéndio pagar o prejuizo.

49 - Atribuida, pois, a Moisés, embora, na realidade, esteja na sua base “uma riquissima tradi¢ao
cultural, politica e religiosa. E foi Moisés, o fundador da na¢do hebraica, que lhe impregnou a forma
caracteristica. Em termos modernos, podemos dizer que o Pentateuco é mosaico como é
napolednico um codigo redigido nos nossos dias, segundo os principios da reforma juridica de
Napoledo”, Introdugdo a Biblia Sagrada, Lisboa: Difusora Biblica (Missionarios Capuchinhos), 1981,

p. 16.
50 - Exodo 22, 5.
51 - Exodo 22, 6.
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As regras do dano no Cédigo de Hammurabi ndo se afastavam deste

esquema, exigindo do ofensor a simples reparacio do dano”".

N&do encontramos aqui o que nds hoje chamariamos de responsabilidade
penal pelos danos causados a outrem, mas sim, ao que parece, simples
responsabilidade civil. Contudo, a quantia paga ao lesado era entendida em dois
sentidos: como ressarcimento e, a0 mesmo tempo, como pena. Por isso, e como
veremos mais desenvolvidamente, em relacdo ao direito romano, podemos

entender estas regras, em certa medida, como um antecedente remoto do atual

crime de dano™.

Pretendia-se também proteger especialmente as coisas oferecidas a Deus,
ndo so6 de qualquer dano, mas também da profanagdo: “Se alguém,
inadvertidamente, comer uma coisa santa, restituird ao sacerdote o seu valor,

acrescido de um quinto. Os sacerdotes ndo deixardo profanar as coisas santas que

os filhos de Israel oferecem ao Senhor”*. Quanto aos préprios instrumentos de
culto, a sua protec¢do advinha ndo so6 das regras muito restritas impostas pela Torah,

mas também do temor que advinha do seu valor simbolico, reforcado pela ideia de
uma punicio divina®. Talvez por isso, nio havia necessidade de ameacar com
qualquer pena quem danificasse uma coisa sagrada, pois poucos se atreveriam e
Deus se encarregaria de quem o fizesse.

Quanto ao direito grego, e em especial o ateniense56, sabemos que existia

uma ac¢do destinada a obter a reparac¢do de danos causados ao patrimonio,

52 - Cfr. MANTOVANI, Dannegiamento..., p. 112.

53 - Contra, MANTOVANI, Dannegiamento..., p. 112, nota 2, afirmando que “Nas leis de Hammurabi
como para a legislagdo hebraica e o direito romano das XII Tabuas faltam alguns elementos da
sangdo penal no sentido técnico do termo”. Para o mesmo autor, sé no Cédigo de Manu se encontra
uma san¢do penal, que se adiciona a indemnizag¢do devida,. Contudo, como admite o autor, em
relacdo aos danos em bens publicos ou que causassem perigo existiram sempre puni¢des
verdadeiramente penais, v. ob. e loc. cit.

54 - Levitico 22, 14-15.
55 - O episodio de Nabab e Abiu, Levitico 10, 1-3, devorados pelo fogo por terem oferecido uma
oferta profana serve, exactamente, para reforgar esta ideia.

56 - Porque, nesta altura, ndo se pode falar de um direito tnico no espaco a que hoje chamamos
Grécia, pois estava entdo dividido nas varias Cidades-Estados, as Polis, sendo que o direito de que
nos chegou maior testemunho, especialmente através de obras escritas (pegas, livros filoséficos,
etc.) ou de inscri¢des, € o ateniense. Apesar disso, existiam bastante pontos comuns, que permitem
extrapolar para os restantes direitos, cujo conhecimento é ainda mais fragmentario.
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incluindo as coisas imdveis e méveis’’. A consequéncia juridica variava com a

voluntariedade ou ndo da conduta, sendo igual ao valor do dano no caso de danos

involuntarios e ao dobro no caso oposto’ °

Em Atenas, eram também punidas certas condutas danificadoras, quando
as coisas afetadas eram sagradas ou estavam situadas junto de santuarios. Tal é o
caso, por exemplo, de uma inscrigdo atica, do 4° século, em que se diz que é
proibido cortar arvores ou levar madeira do santuario de Apolo®, sendo tal
conduta punida com cinquenta chicotadas, se for praticada por um escravo, ou
com cinquenta dracmas, se for homem livre. Encontram-se também mais algumas

inscri¢des destinadas a proteger arvores, que os Gregos tinham, em alguns casos,

60 . . .
como sagradas , pelo que quem as cortasse cometia o crime de asebeia, sendo a
punic¢do, quase sempre, pecuniaria. No caso de danos causados a coisas ainda mais

importantes o autor cometia o crime de hierosulia, por exemplo, quando

. 61 \
desfigurava uma estela ou matava um peixe sagrado . Quanto a pena,
normalmente nada se dizia, apenas que o criminoso devia ser punido como
hierosulos, embora, noutros casos, se referisse uma pena pecuniaria bastante

superior a de asebeia.

.. . . 62
Quanto a Roma, no direito mais antigo , os danos levavam a que o seu

causador perdesse a sua esfera de liberdade e a sua personalidade, sendo entregue

57 - PAOLL, voce “Danno (Diritto Attico)” in Novissimo Digesto Italiano V, Torino: UTET, 1960, p.
143. O mesmo autor refere que Aristételes cita, na obra Politica, a divisdo dos crimes por Hipodamo
de Mileto em trés categorias: o ultraje, o dano e o homicidio, v. ob. cit., p. 142.

58 _v. PAOLL, ob. cit., p. 143, para maiores desenvolvimentos.

59 - DAVID COHEN, Theft in Athenian Law, Miinchen: Beck, 1983, p. 99, que, embora debrugando-se
primordialmente sobre o furto na lei ateniense, também aborda o problema dos danos,
especialmente em coisas com um valor especial para a sociedade de Atenas, como era nitidamente
0 caso.

60 _ Como as oliveiras da deusa Atenas, v. DAVID COHEN, ob. cit., p. 99 e p. 111-114, COMm restantes
exemplos de protecdo das arvores junto de templos.

61 _ V. DAVID COHEN, ob. cit., p. 105-107, para os restantes exemplos de hierosulia, que o autor, ao
contrario da visdo tradicional, ndo entende como uma figura homogénea relacionada com a
propriedade sagrada, mas como uma figura fluida, dificil de distinguir de klope (de um crime a que
hoje chamariamos furto - v. também MAGGIORE, Principi di diritto penale. Volume II: parte speciale?,
Bologna: Zanichelli, 1938, p. 217-218) e de asebeia, v. DAVID COHEN, ob. cit., p. 114-115.

02 _ Cfr. MARGARITA FUENTESECA, El delito civil en Roma y en el derecho espaiiol, Valencia: Tirant lo
blanch, 1997, p. 98-99. Para uma divisdo do direito romano em vdrias fases (arcaica, classica,
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pelo chefe da familia ao proprietdrio. A tnica forma de se eximir seria pagar uma

quantia pecunidria, equivalente ao dano provocado.

. , 6 . . ,
Mais tarde, cerca do séc. V a.C.”, eram punidas na Lei das XII Tabuas (Lex
XII Tabularum) algumas condutas danificadoras, como os incéndios, as derrocadas

de edificios, o causar naufragios e os sacrilégios, punidos ex officio e com graves
6 . : . . \6
penas . Noutros casos, como o corte de arvores alheias (arborum succisio) > ou os
. .66 . ~
danos causados por animais em terrenos alheios ", os lesados deviam lan¢ar mao
~ . 67 . ~ ey .
de uma agdo privada ’, de que resultaria a condenacdo numa pena pecunidria.

. . . . .68
Quanto aos danos em geral é provavel que estivessem previstas nesta lei , da qual
temos um conhecimento fragmentdrio e muitas vezes baseado em reconstrugées

hipotéticas.

pos-cldssica e justinianeia) v., detalhadamente, SANTOS JUSTO, Fases do desenvolvimento do Direito
Romano (cit. Fases...), Coimbra, 1997, passim.

63 _ A sua datacdo é muito discutivel, mas aponta-se normalmente para este século, como fazem
SEBASTIAO CRUZ, ob. cit., p. 182, SANTOS JUSTO, Fases..., p. 11, que indicam como possivel a data de
450 a.C., e BRAGA DA CRUZ/ALMEIDA COSTA, Direito Romano, Coimbra, 1958, p. 73, embora sem
certeza acerca da data exacta: “Segundo se cré, s6 com a promulgacdo da lei das XII Tabuas, em
meados do séc. V a.C., é que os romanos possuiram, pela primeira vez, uma lei escrita”.

Quanto ao processo de elaboracdo da lei propriamente dita, v. BRAGA DA CRUZ/ALMEIDA
COSTA, ob. cit., p. 73 e SEBASTIAO CRUZ, ob. cit., p. 178-180. Segundo a tradi¢do foram, em 451 a.C.,
nomeados dez homens, os decemviri legibus scribundis, para redigir as dez leis originais, pelo que
esta lei também ¢é designada como a legislagdo decemviral. Posteriormente, em 449 a.C., foram
entdo adicionadas duas tdabuas, o que originou o nome dado a Lei. Esta descri¢do tradicional do
processo legislativo tem sido criticada por muitos autores, cfr. BRAGA DA CRUZ/ALMEIDA COSTA, ob.
cit., p. 75-76, e SEBASTIAO CRUZ, ob. cit., p. 180-181, que concluem, apesar de tudo, que parte do relato
da tradi¢do sera de admitir.

64 . JORGE BARREIRO, ob. cit.., p. 507, ¢ MANTOVANI, Dannegiamento..., p. 112-113, nota 3.

05 _ V. MICHEL VILLEY, ob. cit., p. 96, e SANTALUCIA, Derecho Penal Romano, trad. de Javier Paricio e
Carmen Velasco, Madrid: Editorial Centro de Estudos Ramon Areces, 1989, p. 59.

66 _ Cfr, SANTALUCIA, ob. cit., p. 59, de notar que a pastoreagem de gado numa propriedade alheia
P- 59 q p 8 g prop

era um crime publico se praticada de noite ou clandestinamente, punida com chicotadas e

obrigando ao pagamento do dobro do dano causado.

67 - Que no caso dos danos provocados por animais seria a actio de pauperies, cfr.
DALLA/LAMBERTINI, Istituzioni di Diritto Romano, Torino: G. Giappichelli, 1996, p. 408-409, e MELLO
FREIRE, ob. cit., p. 160.

68 _ No mesmo sentido, LONGO, voce “Lex Aquilia de Damno” in Novissimo Digesto Italiano IX,
Torino: UTET, 1963, p. 799, e ARANGIO-RUIZ, Istituzioni di Diritto Romano', reimpr., Napoli:
Eugenio Jovene, 1983, p. 374. Contra, DALLA/LAMBERTINI, ob. cit., p. 408.
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A Lei das XII Tdbuas corresponde ao inicio da transi¢do da época da Lei de
. - . - s .6
Talido e da composiciao facultativa para a da composicio pecuniaria obrigatéria ~.

. . (6] . ~ ~
Assim, no caso do delito de membrum ruptum’’, dispde que se o ofensor nio chegar
. . . e
a acordo quanto a compensag¢do com o ofendido, este pode exercer o talido: “Si
membrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto”. Noutros delitos, a pena estava ja
definida na propria lei, ndo necessitando haver negociagdo entre as partes.

Também se nota nesta Lei a distingdo generalizada posteriormente no
. . I . . . . . 1
direito romano cldssico entre crimina (ou menos tecnicamente maleficia”) e

delicta’, entre delitos publicos e privados, uns perseguidos pelo Estado, outros

pelos particulares, uns com penas publicas corporais ou pecunidrias, outros
unicamente com penas pecunidrias”.
A maioria dos autores traca as raizes do crime de dano simples’*a Roma e

a Lex Aquilia de Damno”, datada provavelmente do séc. 111 a.C’. Esta lei foi a base

69 _ V. ALBANESE, voce «Illecito (storia)» (cit. Illecito...) in Enciclopedia del Diritto XX, Giuffre, 1970,
p. 58-61.

70 - De ofensa a integridade fisica simples, diriamos n6s hoje, distinto do os fractum, de uma
agressdo fisica de que resultasse uma fratura, que podemos aproximar de uma ofensa a integridade
fisica grave.

71 - ROSSETTI, «Problemi e prospettive in tema di ‘struttura’ e ‘funzione’ delle azioni penali private»
in Bulletino dell’Instituto di Diritto Romano ‘Vittorio Scialoja’ XXXV-XXXVI (1993-1994), p. 345, nota
3.

72 - Antes chamados também noxia ou damnun, cfr. FUENTESECA, ob. cit., p. 16.

73 - ROSSETTI, ob. cit., p. 344 e s., SANTALUCIA, ob. cit., p. 59, e ALBANESE, Illecito..., p. 69-71. Além
destes dois tipos de ilicito, publicos e privados, existia também um ilicito contratual, que estd na
origem da atual responsabilidade contratual. Lembre-se que, segundo Gaio, toda a obrigagdo nascia
de um contrato ou de um delito: “Nunc transeamus ad obligationes. Quarum summa divisio in duas
species diducitur: omnis enim obligatio vel ex contractu nascitur vel ex delicto.”, apud MICHEL VILLEY,
ob. cit., p. 124.

74 - Contra, QUINTANO RIPOLLES, Tratado..Ill, p. 443, que entende que “o crime de dano é de
relativamente moderna incorpora¢do no dmbito penal, tendo permanecido quase sempre no campo
doilicito civil, conforme os padrdes legados pelo Direito Romano”. O mesmo autor apenas ressalva
o caracter penal das normas referentes a incéndios e inundagdes, v. ob. cit. p. 444.

75 - Neste sentido, MICHEL VILLEY, ob. cit., p. 98, e RODRIGUEZ DEVEZA «Consideraciones generales
sobre los delitos contra la propriedad» in Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales XIII (1960), p.
39. BRICOLA, Dannegiamento..., p. 599, aproxima a formulag¢do do crime de dano no direito italiano
do esquema classico da Lex Aquilia, enquanto M. FUENTESECA, ob. cit., p. 18, radica na mesma lei
apenas a criagdo do delito civil de dano.

76 _ ALBANESE, voce “Damnun iniuria datum” (cit. Damnun...) in Novissimo Digesto Italiano V,
Torino: UTET, 1960, p. 110, nota 2. ARANGIO-RUIZ, ob. cit., p. 374, diz que ¢é de “idade incerta, mas
indubitavelmente muito antiga”. BOVE, voce “Danno (Diritto Romano)” in Novissimo Digesto
Italiano V, Torino: UTET, 1960 p. 145, aponta a data considerada classicamente: 286 a.C., enquanto
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da, ainda hoje, designada responsabilidade aquiliana77 ou extracontratual, tendo
criado o delito de damnum iniuria datum.

No seu Capitulo I, obrigava-se quem matasse um escravo ou animal alheio
a pagar o valor mais alto atingido pelo escravo ou animal no ano anterior. Para tal,

era necessario que estes fizessem parte do pecudes, i.e., pertencessem as bestas
- ; 78
comuns domésticas e agricolas’.
A mesma lei, no seu Capitulo III, responsabilizava quem danificasse coisas

alheias”, obrigando ao pagamento do preco desta no més anterior.

Em ambos os casos se exigia que a danificagdo fosse feita com iniuria, i.e.,

. 8o , ~ . .
contra o ius , e atraves de uma a¢ao corpore corport, com contato direto entre o

ofensor e a coisa danificada ou destruida.

. 81 . . .82 .
O dono do bem danificado ™ podia recorrer a uma actio poenali *, a actio ex

lege Aquilia, decorrente deste delito, para que o tribunal impusesse uma pena

que SANTOS JUSTO, As agées do Pretor (Actiones Praetoriae) (cit. Acgées...), reimpr., Coimbra, 1997,
p. 21, prefere as datas de 286 e 287 a.C.

Esta lei estava originalmente dividida em 3 capitulos, dos quais s6 conhecemos 0 1.2 e 0 3.2,
embora haja reconstitui¢des possiveis do 2.2, embora muito duvidosas (v., por todos, BOVE, ob. e
loc. cit., e SANTOS JUSTO, Agdes..., p. 21, nota 1).

77 - V., por todos, MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica I, reimpr., Coimbra:
Almedina, 1997, p. 127.

78 - ALBANESE, Damnun..., p. 110. Se assim ndo acontecesse, aplicar-se-ia o Capitulo III.

79 - Tanto as ja abrangidas pelo Capitulo I, desde que ndo fossem destruidas, quer quaisquer outras
coisas, desde que se diminuisse o seu preco.

80 _ Que nio se assemelha em muito ao que nés consideramos hoje a culpa, pois entdo ndo tinha
“cardcter técnico”, reduzindo-se a “simples imputabilidade legal objectiva”’, CABRAL MONCADA,
Lig¢ées de Direito Civil*, reimpr., Coimbra: Almedina, 1995, p. 755, v. também LONGO, ob. cit., p. 799,
e DALLA/LAMBERTINI, ob. cit., p. 410-411.

81_F nesta época, s6 o dono, ndo o possuidor ou o mero detentor da coisa.

82 _ O direito romano classico contrapunha esta ac¢io a actio reipersecutoria, uma simples ac¢do
ressarcitoria, embora seja hoje muito controvertida e dificil a sua distingdo, especialmente se
atendermos a sua fungdo real e ndo a classificagdo dos juristas romanos, sobre o assunto, v.,
desenvolvidamente, ROSSETI, ob. cit., passim, espec. p. 345-355, € MARGARITA FUENTESECA, ob. cit., p.
161-167. A actio ex lege Aquilia, embora conduzisse a uma condenacdo simples, ndo era por isso
deixada de ser considerada, na época cldssica, como penal. Contudo, MARGARITA FUENTESECA, ob.
cit., p. 198-199, entende que, atendendo a esta caracteristica, a agdo deve ser considerada como
meramente ressarcitoria, vendo na lex Aquilia “a instauracdo do ressarcimento dos danos na histdria
do direito privado europeu” (MARGARITA FUENTESECA, ob. cit., p. 303). DALLA/LAMBERTINI, ob. cit., p.
407, defendem que esta acdo, embora formalmente penal, se destinava tendencialmente a reparagiao
do prejuizo.

Posteriormente, na época justinianeia, a acdo de dano passa a ser sempre concedida in
duplum, mesmo que o danificador ndo negue o dano, v. ARANGIO-RUIZ, ob. cit., p. 374-375. Por isso,
¢ incluida por Justiniano nas actione mixtae, aquelas que em se indemniza o lesado, mas também
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privada ao ofensor do seu direito de propriedade. O tribunal, numa primeira fase,
decidiria de quem era a responsabilidade do dano, em seguida, verificaria o valor
do bem para efeitos do cdlculo da pena e, finalmente, condenaria o causador do
dano. Essa condenagdo seria normalmente simples, no valor do bem, ou no duplo

do seu valor se o causador negasse ser o responsavel (infitatio)

. . . . . 83 1.
O delito de dano é um dos quatro delitos referidos por Gaio >, além do furto

(furtum), das ofensas corporais (iniuria) e do furto cometido com armas ou

. . \8
violentamente (rapina)”*.

E dificil saber se a puni¢do do dano correspondia, nesta época, a um caso de

responsabilidade penal ou simplesmente civil®, que sdo conceitos que surgiram
muito posteriormente. Numa primeira fase, a sua fungdo era considerada penal, a
da punigdo do danificador, mesmo que a pena se vinculasse ao valor da res. Mas, a
entrega da pena pecunidria ao ofendido significava que também servia para o
ressarcir, para reparar os seus prejuizos, sendo que esta finalidade vem a
acentuar-se com o passar do tempo.

Assim, parece que podemos considerar o delito como uma figura hibrida,

~ . . o1 . .186
de que vao surgir quer o crime de dano, quer a responsabilidade civil . Por um

se impdem um plus, uma pena excedendo o dano, integrando uma nova categoria de a¢des que
quebram a divisdo rigida entre os dois tipos de agbes na época cléssica.

83 - Gaio, “apaixonado pelas divisdes quadripartidas” (MICHEL VILLEY, ob. cit., p.102), deixa de fora
alguns outros delitos, como os ji referidos na Lei das XII Tabuas. Recorde-se que Gaio dividiu
também em quatros tipos os contratos do direito romano, dai a referéncia de Villey. Sobre Gaio, v.
SANTOS JUSTO, Fases..., p. 24-25, SEBASTIAO CRUZ, ob. cit., p. 393-396, € BRAGA DA CRUZ/ALMEIDA
COSTA, ob. cit., p. 255-259, por estes ultimos considerado como “o jurisconsulto mais enigmatico de
toda a época classica de Roma”.

84 _ Aproximando-se parcialmente do crime de roubo, tal como ¢ definido hoje no CP Portugués,
cfr. Art. 210.2, n.21.

85 - Cuja distingao é feita, usualmente, em relagio a funco desempenhada, punitiva e preventiva,
no primeiro caso, e ressarcitoria, no segundo. Assim, EDUARDO CORREIA, Direito...I, p. 16, que
considera que a indemnizagdo civil “ tem em vista remediar patrimonialmente os interesses proprios
de certas pessoas”, enquanto “as san¢ées criminais tém por fim reprovar os crimes, prevenir a sua
futura repeti¢do e readaptar socialmente o criminoso”, italico do autor. Em sentido praticamente
idéntico, v. MOTA PINTO, ob. cit., p. n6-u7. Contudo, até o primeiro autor admite que a
indemnizagdo por perdas e danos (como entdo era designada) representa “uma coagdo indireta (...)
aproximando-se entdo da natureza propria das penas e medidas de seguranga”, EDUARDO CORREIA,
ob. e loc. cit., itdlico do autor.

86 _ Outro argumento neste sentido é que o critério de determinac¢do do valor leva a que o
ressarcimento ultrapasse, em muitos casos, o valor efetivo da coisa, cfr. DALLA/LAMBERTINI, ob. cit.,
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lado, existia uma punicdo do autor, a imposi¢do de uma pena, mas essa pena era
aplicada em funcdo de um processo privado, desencadeado por um particular, em
que a pena era pecunidria e servia, também, para indemnizar o lesado.

Por isso, é impossivel, usando categorias posteriores, enquadrar o delito de

. .- 8
dano exclusivamente numa destas duas responsabilidades’’. Nestes tempos, para

nos nebulosos, a distingdo, hoje corrente, entre direito privado e publico era

. o 88 : . o
praticamente inexistente . Nas palavras de Faria Costa, ao analisar o direito
romano: “A perce¢do de uma clara e cortante distingdo entre o direito civil e o

direito penal é uma das mais dificeis tarefas que se deparam ao jurista em geral e

. . 8
ao penalista em particular”™.

As duas responsabilidades s6 lentamente se foram destringando, até a
situacdo atual em que o provocar de um dano da origem, em muitos casos, a
responsabilidade penal e civil. Penalmente, leva a aplica¢do de uma pena, de um

mal para o criminoso, enquanto civilmente, obriga ao ressarcimento dos prejuizos

(0]
causados’”.

P- 409. ALBANESE, Illecito..., p. 64, entende que embora a acdo da Lex Aquilia fosse penal, representa
também um passo importante na direcdo da pena exclusivamente ressarcitodria.

87_F% verdade, como afirma QUINTANO RIPOLLES, Tratado...III, p. 414, que nenhum caso de dano,
fora dos ja referidos na Lei das XII Tabuas, constituiu um crime ptblico, com pena aplicavel pelo
Estado. Mas, nesta época, tal era reservado para os delitos mais importantes, ficando de fora grande
parte dos crimes dos catdlogos dos Codigos Penais atuais, por muito graves que hoje nos parecam.
A fungdo punitiva atualmente atribuida ao Estado era realizada, em larga medida, pelas a¢des dos
particulares, a que os tribunais davam guarida e aplicacdo pratica. Por isso, mesmo nestas situacdes,
o Estado Romano ndo se demitia da aplicagdo de penas, mas ligava-as ao acolhimento das
pretensdes dos particulares lesados pelos tribunais.

88 _ Embora, mais tarde, na época justinianeia, as Institutas ja contivessem a seguinte definicdo:
“Publicum ius est, quod ad statum rei Romanae sepctat; privatum, quod ad singulorum utilitatem
pertinet”, v. BRAGA DA CRUZ/ALMEIDA COSTA, ob. cit., p. 13.

89 _ FaARIA COSTA, Perigo..., p. 332, nota 99. Do mesmo autor, ja anteriormente, v., embora
referindo-se a uma época posterior; A Caug¢do de Bem Viver. Um subsidio para o estudo da evolugdo
da prevengdo criminal, Separata do vol. XXI do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Coimbra, 1980, p. 48, nota 102, onde faz, contudo, uma ressalva: “Convém, no entanto, ndo
deixar de sublinhar que institutos hd cuja natureza pode tendencialmente apontar para um
daqueles ramos”. No caso do delito romano de dano, como vemos, € dificil dizer de qual dos ramos
mais se aproxima, o que alids é uma vexata quaestio, v., por todos, ROSSETI, ob. cit., p. 345-355, €
MARGARITA FUENTESECA, ob. cit., p. 161-169, e bibliografia ai citada.

99 - Segundo ROXIN, «Risarcimento del danno e fini della pena» (cit. Risarcimento...) in Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale XXX (1987), p. 3 e s., s6 com Binding se distinguiu claramente
entre ressarcimento e pena, através do sujeito a quem eram prestados (um particular ou o Estado),
enquanto, anteriormente, a repara¢do era também entendida como uma pena, como uma san¢do
privada. Veja-se que LEVY MARIA JORDAO, O fundamento do direito de punir. Dissertagdo inaugural
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Além do mais, o facto de a pena corresponder ao valor do bem ndo chega
para justificar a sua natureza simplesmente reparatdria. Como diz Antunes Varela,
“Se a ideia objetiva da pura reparagdo chega para justificar a obrigacdo de restituir,

no caso de enriquecimento a custa de outrem, ja ndo parece que baste para

fundamentar o dever de reparacio do dano, quando este nio enriqueca o lesante™”".

E interessante notar que estas duas responsabilidades que entio estavam
tdo interligadas, hoje voltam a aproximar-se, depois de muito tempo em que a
preocupacdo maior foi separa-las. Assim, entende-se atualmente que a

responsabilidade civil tem, “acessoriamente, um escopo de repressio e prevengdo

desses atos ilicitos””, para além da funcio principal, indemnizatéria.
Por outro lado, também ja se admite que o Direito Penal desempenha

igualmente uma func¢do reparadora, ndo apenas punitiva. O que explica, por razées

de politica criminal®”, o Art. 72.2, n.2 2, que atenua especialmente o crime quando

para o ato de conclusées magnas, Coimbra: Imprensa da Universidade, 1853, p. 24, entende a pena
como compreendendo a reparagdo (ligada ao efeito material do crime) e a pena propriamente dita
(ligada ao efeito moral), embora defendendo que s6 a tltima é objeto da ciéncia penal. Desde
Binding, e até ha bem pouco tempo, que tem reinado incontestada esta distin¢do cortante,
entendendo a maioria dos autores que a repara¢do diz unicamente respeito ao direito civil.

91 - ANTUNES VARELA, ob. cit., p. 550, itdlico do autor.

92 - M. ]J. ALMEIDA COSTA, Obrigagées..., p. 436, nota 4, ANTUNES VARELA, ob. cit., p. 550, e PESSOA
JORGE, ob. cit., p. 50-52, embora para este ultimo autor apenas no caso de responsabilidade civil
conexa com a penal. Esta fung¢do subsididria esta ligada, por exemplo, a variacdo da indemnizacdo
com a intensidade da culpa, cfr. Art. 494.2 do Cédigo Civil Portugués, que apenas atua dentro dos
limites maximos da indemniza¢do, havendo, assim, prevaléncia da func¢do ressarcitoria: “Mesmo
quando lhe caiba algum papel repressivo e preventivo, sempre se encontra submetido, como regra,
aos limites da elimina¢do do dano”, M. J. ALMEIDA COSTA, Obrigagées..., p. 495.

93 - Recorde-se a maior importancia que o Direito Penal tem ultimamente dado a vitima, cfr. COSTA
ANDRADE, A vitima e o problema criminal (cit. Vitima...), Separata do vol. XXI do Suplemento ao
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1980, passim, espec. p. 58 e s.,
e ROXIN, «La posizione della vitima nel sistema penal» (cit. Posizione...) in Indice Penale XXIII
(1989), p. 5 € s., pelo que o seu ressarcimento é considerado como uma das finalidades do direito
penal e processual penal (COSTA ANDRADE, Vitima..., p. 253-263). Ao mesmo tempo, a reparagao
passa a ser entendida como uma das vdrias medidas punitivas ao dispor do legislador, v. COSTA
ANDRADE, Vitima..., p. 247-253, € ROMANO, «Risarcimento del danno da reato, Diritto Civile, Diritto
Penale» in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale XXXVI (1993), p. 865 e s., realizando as
finalidades das penas, a nivel de prevengdo geral e especial, como entende ROXIN, Risarcimento...,
p. 15-20.

Em anotagdo ao Art. 206.2, FIGUEIREDO DIAS, «Art. 206° (Restitui¢do ou reparagao)» (cit.
Restituigdo...).in Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal. Parte Especial 11, dir. de Jorge de
Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 117, defende, analogamente, que o “relevo
atribuido a reparagdo do dano em sentido amplo nos crimes patrimoniais (...) constitui hoje um
capitulo fundamental da consideracdo da vitima como destinatdrio da politica criminal
relativamente ao discurso da vitimizacdo/desvitimizacdo e ao seu papel e estatuto perante as
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0 agente praticar “atos demonstrativos de arrependimento sincero do agente,

nomeadamente a reparagdo, até onde lhe era possivel, dos danos causados”. Esta

atenuacdo especial existe também em parte dos crimes patrimoniais®, quando,
segundo o Art. 206.2, a coisa for restituida ou o prejuizo for reparado.
Por isso, podemos perguntar-nos se ndo existe hoje “Uma fungdo punitiva

para a responsabilidade civil e uma fung¢do reparatéria para a responsabilidade

penal?”, titulo de um artigo sobre este mesmo tema®”.
Voltando ao direito romano, quanto aos outros casos de danos especificos

ja referidos, ndo ha duvidas da sua natureza exclusivamente penal, como bem

vemos pelas penas mais elevadas do que no dano simples. E o caso dos incéndios®,
dado o perigo que ja entdo representavam, constituindo uma ameaga real para
vidas e outros bens valiosos. O crime de sacrilégio, que como dissemos pode
consistir num crime de dano contra coisas com fungdo religiosa, constituia
também um crime publico, punido com a morte. Interessante notar que com

Constancio II, a destrui¢cdo, mediante fusdo, de moedas romanas serd punida como

sacrilégio”, i.e., outro caso de um crime de dano especifico, que dada a natureza

dos bens danificados é punido mais gravemente.

o . 1o« 8 .
Interessante também é o caso do delito de violagdo de sepulcro®, que ja era

previsto pelo direito romano, primeiramente, na época classica, como um delito

instancias formais de controlo (vitimiologia, vitimodogmatica)”, itdlico e destacado do autor.
Sobre as possibilidades de descriminalizagdo através do ressarcimento do dano, v., detalhadamente,
ROXIN, Posizione..., p. 13-18.

94 - O Art. 206.2 do CP ¢é aplicavel a grande parte dos crimes patrimoniais, incluindo o de dano
(veja-se a remissdo operada pelo Art. 212.2, n.2 4), cfr. FIGUEIREDO DIAS, Restitui¢do..., p. 18-119.

95 - JULIO GOMES, ob. cit., p. 105 e s., apontando como exemplos desta modifica¢do: no direito civil,
os danos punitivos (os punitive damages muito comuns nos direitos de origem anglo-saxdnica), o
regime dos danos ndo patrimoniais e a responsabilidade civil nos paises socialistas (com uma
funcdo pedagogica, segundo o autor); no direito penal, a grande importancia dada a reparacdo do
dano nos varios Codigos Penais.

96 _ Punidos com a morte na fogueira, quando o incéndio é posto numa casa ou na vegetagdo que
a circunda, isto na época das XII Tabuas. A puni¢do dos incéndios foi, como veremos, sempre
extremamente pesada ao longo de toda a historia do direito penal, cfr. LUiS OSORIO BATISTA, Notas
ao Cddigo Penal Portugués* IV, Coimbra: Coimbra Editora, 1925, p. 329-330.

97 - SANTALUCIA, ob. cit., p. 139.

98 _ Sobre 0 que se segue, v. RUI MARCOS, Em torno do ‘Tus Sepulchri’ Romano. Alguns aspectos de
epigrafia juridica, separata do vol. LXIV do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Coimbra, 1990, que seguimos de perto.
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privado, depois como um crime publico. O sepulcro, pela simples deposi¢do do

, .. N . e e . 100
cadaver, tornava-se res religiosa’”, uma das trés categorias das res divinis iuris" .
Por isso, “a abertura do tumulo, a colocacdo a luz do dia dos restos mortais, o

desrespeito a destinacdo sepulcral, v. g., utilizando o monumento para a habitagdo
. . I \ o . 101 . . .
- tudo isto provocava ofensa intoleravel a religio sepulcral” . Assim, existia uma

~ . o . 102 . o~ . .
acdo, a actio sepulchriviolati ~~, que visava a puni¢do dos violadores e danificadores
de tamulos, que podia ser usada pelo titular do ius sepulchri ou, se ndo o desejasse

ou nem sequer existisse, por qualquer um, sendo portanto uma actio popularis. A

. . . . ~ 10
pena variava conforme fosse o titular ou um terceiro a intentar a agdo 3,

Finalmente, existia também um caso especifico de violacdo de sepulcro, resultando

« o~ . o~ 2 10.
na destruicio das inscri¢des do tamulo™”.

Posteriormente, muitos crimes foram criados e bastantes delitos privados

passam a publicos, os chamados crimina extraordinaria'”, abarcando os casos de
danos em res publicae e res religiosae. A punigdo publica alarga-se, embora se
mantenham ainda bastantes delitos privados. Estamos, pois, numa época que
anuncia, desde j4, a cada vez maior publicizagdo do direito penal.

Com o passar do tempo, a no¢do de dano sofre cada vez mais alteragdes,

. A . .. , ;. 106 . .7
ampliando-se o seu ambito no direito pos-classico . Assim, abrangem-se ja casos

99 - Rul MARCOS, ob. cit., p. 5.

100 _ Sobre esta divisdo v. RUI MARCOS, ob. cit., p. 5, e bibliografia cit. na p. 1, nota 1. Gaio distinguia
primeiramente entre res divini iuris e res humani iuris, esta era a summa divisio rerum,
seguidamente, distinguia, dentro das primeiras e por ordem decrescente de importdncia, as res
sacrae, as res religiosae e as res sanctae, cfr. ob. cit., p. 4.

101 _ RUl MARCOS, ob. cit., p. 27.

102 _ Cfr. ARANGIO-RUIZ, ob. cit., p. 378.

103 - No primeiro caso, a pena era definida de acordo com a equidade, no segundo, aplicava-se uma
pena pecunidria fixa de cem mil sestércios.

104 - RUl MARCOS, ob. cit., p. 28, uma “mengao recolhida nas Pauli Sententiae”. Esta regra permitiu
a conservagao de bastantes exemplares epigraficos: “Quem sabe quantas inscri¢bes ndo terdo
chegado até nds gracas a forca intimidativa desta norma?”, RUI MARCOS, ob. e loc. cit. V. também
SANTALUCIA, ob. cit., p. 121.

105 - V. SANTALUCIA, ob. cit., p. 99 e s., com variados exemplos, MANTOVANI, Dannegiamento..., p.
112-113, nota 3, e QUINTANO RIPOLLES, Tratado...Il], p. 444, nota 13. Tudo isto se compreende, pois a
partir do Império, o jus puniendi passou a ser um dos instrumentos por exceléncia para a afirmagdo
do poder imperial.

106 _ v/ ,ONGO, ob. cit., p- 709, ALBANESE, Damnun..., p. 111, e BOVE, ob. cit., p. 146.
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~ . . ~ . 10
de danos nio materiais, de danos nio resultantes do contato material®’ (corpore

corpori) ou causados por omissdo. O pretor acaba por conceder uma actio in factum

conceptal®8, de modo a que estas situagdes nio fiquem sem tutela. Ou os lesados
podem recorrer a uma actio utilis, por exemplo, quando sdo meros possuidores ou
detentores da coisa danificada. A culpa subjetiva-se, dado que, em grande medida,
esta é uma nogdo criada nesta época, referindo-se a falta da diligéncia exigivel.
Também se alarga a legitimidade ativa para a a¢do, ndo s6 aos possuidores, mas
também, por exemplo, ao pai por danos sofridos pelo filho'*.

Finalmente, a condenagdo passa a ser em duplo, para isso bastando a

invocagdo de que o danificante ndo reparou voluntariamente o dano.

Com a queda do Império Romano do Ocidente e a invasdo dos povos

, 110 . - .
barbaros ", esta situagdo sofre, em certa medida, um retrocesso. A dureza dos
costumes dos invasores, ainda que suavizada pelo contacto com o direito romano,

revela-se num direito penal ainda muito ligado a vinganca privada e a composigdo
Iy . m . , o~
pecunidria facultativa . Quanto ao crime de dano, é natural que a sua punicdo

12 . . .
fosse agravada °, embora, nos casos mais simples, continuasse a corresponder

apenas a simples reintegracdo do prejuizo. Contudo, nas situagdes mais graves, a

107 - Embora, segundo ARANGIO-RUIZ, ob. cit., p. 375, ja neste caso os cléssicos admitissem a analogia
em relacdo a Lex Aquilia.

108 _ Na definicio de SANTOS JUSTO, Acdes...., p. 22,: “Trata-se de uma actio especificamente
concebida (concepta) para reparar o dano causado (factum) e, assim, integrar uma lacuna do Ius
(civile) Romanum”.

109 - ALBANESE, Damnum..., p. 111.

10 - Sobre o direito penal dos povos barbaros germanicos e o seu desenvolvimento na Idade Média,
v. JESCHECK, ob. cit., p. 81, WELZEL, Derecho Penal. Parte General, trad. de Fontan Balestra, Buenos
Aires: Roque Depalma, 1956, p. 13-16, e LISzZT, Tratado de Derecho Penal* 1 (cit. Tratado...), trad. de
Quintiliano Saldafia, Madrid: Reus, 1999, p. 156 e s.

UL _ Cfr. LiszT, Tratado..., p. 159, embora ja existissem vérios crimes publicos, como a traigio em
tempo de guerra. V. também TAIPA DE CARVALHO, Condicionalidade Sécio-Cultural do Direito Penal.
Andlise histérica. Sentido e limites, Separata do numero especial do Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, Estudos em Homenagem aos Profs. Manuel Paulo Mérea e Guilherme
Braga da Cruz, Coimbra, 1985, p. 21-26.

12 - QUINTILIANO SALDANA, Adiciones in LISZT, Tratado..., p. 176-178, refere que, no direito visigético,
(especificamente na Lex Antiqua) a pena da morte de animal pode chegar a nove vezes o seu valor,
enquanto em caso de incéndio podia atingir quatro vezes o valor do beneficio tirado pelo
incendidrio (a exemplo do que acontecia em Roma nesta ultima hipétese).
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pena de morte passa a ser aplicada, como acontecia, sem qualquer parcimoénia, em

. . 11
muitos outros crimes .
Na Idade Média, mormente a partir do séc. XII, a puni¢do publica, ganha,
lentamente, predomindncia: “... o processo de centralizagdo politica, que se vira a

consolidar na Idade Moderna, determinou, naturalmente uma progressiva

publicizacdo do jus puniendi.”'*. Nesta altura, os danos eram também mais ou
menos punidos consoante a classe de quem os praticava. Enquanto um nobre
ficaria impune, um membro do povo morreria por um pequeno dano que causasse
aos bens da aristocracia ou do rei. Estamos perante um direito que atende, em
muito, a classe social dos criminosos, em que se protegem mais fortemente os bens
das classes poderosas, sendo certo, também, que o povo pouco tinha a que chamar

de seu. Além disso, o direito penal da época caracteriza-se pela barbarie e
~ 1 . A . - . \
desproporcio das penas’ e pela existéncia de penas nio fixadas, deixadas a escolha

do julgadornG.

Passando para o caso especifico portugués, comecemos por analisar o que

. . , . A 11
alguns chamam de “o primeiro Cédigo Penal e de Processo Penal portugués””: o

13 - Segundo MAGGIORE, ob. cit., p. 720, o direito germanico sé punia o dano quando constituisse
uma perturbacdo da paz. Contudo, parece-nos natural que existisse uma pena para a destrui¢do de
coisas muito importantes para estes povos, como animais ou colheitas, como alids desde muito
antes tinha sempre existido. A este respeito, v. QUINTANO RIPOLLES, Tratado... III, p. 445, aludindo
a puni¢do da destruigdo de arvores e bosques desde a Lei Salica até a Constitutio Criminalis Carolina.

114 _ TAIPA DE CARVALHO, ob. cit., p. 34, itdlico do autor. No mesmo sentido, v. BRAGA DA CRUZ, O
movimento abolicionista e a aboli¢do da pena de morte (Resenha Histdrica) (cit. Movimento...),
separata do Boletim do Ministério da Justiga 170 a 172, Lisboa, 1967, p. 13.

15 - Com grande uso da pena de morte, executada com as variantes mais tétricas. Sobre todos os
crimes punidos com pena de morte nesta época, em Portugal, e descrevendo minuciosamente a sua
aplicacdo, v. BRAGA DA CRUZ, Movimento..., p. 13-24. Os danos constituiam pois uma excep¢do neste
panorama tdo negro, pois ndo eram, normalmente, punidos com a pena de morte (embora dada a
ndo fixagdo, em muitos casos, das penas, o juiz pudesse aplica-la, o que certamente faria nos casos
de incéndio mais grave).

16 _ Neste sentido, EDUARDO CORREIA, Direito...I, p.103-104, TAIPA DE CARVALHO, ob. cit., p. 38-42,
e FIGUEIREDO DIAS/COSTA ANDRADE, Direito Penal. Questées Fundamentais. A doutrina geral do
crime (cit. Direito...), Coimbra, 1996, p. 96.

117 - FIGUEIREDO DIAS/COSTA ANDRADE, Direito..., p. 56, porque reunia toda a matéria relativa ao
direito penal e processual penal, sendo por isso, apesar de todas as suas imperfei¢des, um Codigo
avant la lettre, porque os primeiros verdadeiros Codigos sdo ‘filhos’ do Iluminismo. Recorde-se
também que o facto de se reunirem regras substantivas com processuais era uma das criticas que
lhe eram assacadas, desde logo, por Mello Freire, aquando da primeira tentativa efetiva de reforma
das Ordenacdes, entdo ja, Filipinas.
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Livro V das Ordenacées Afonsinasus, provavelmente concluidas em 1446 ou 1447 .

Sem constituir uma fonte de direito inovadora, pretendeu-se, principalmente,

. . .. e, . 120 A~ . , .
recolher e atualizar muito do direito ja vigente . Sdo, por isso, a “sintese do trajeto
que desde a fundagdo da nacionalidade (...) afirmou e consolidou a autonomia do

sistema juridico nacional no conjunto peninsular’, ao mesmo tempo que

5121

“representam o suporte da evolugdo subsequente do direito portugués
Nédo encontramos, diretamente, nada que diga respeito ao crime de dano
em geral, apenas afloramentos, integrados noutros crimes, de danos em bens
especificos.
E o caso do crime de lesa-majestade, em que se inclui quem “quebranta, ou

derriba alguma Imagem posta em algum lugar em nossa semelhanca, e por nossa

122 . \ . ~ .
honra, e renembran¢a” . A pena corporal era deixada a determinac¢do do Rei,

sendo que o criminoso perdia os seus bens a favor dos seus descendentes, ou da

18 _ Também chamado de Liber Terribilis, tal como j& eram apelidados os livros 47 e 48 do Digesto,
que continham conjuntamente a matéria penal e processual penal. A sistematizacdo das
Ordenacgdes Afonsinas, como das duas Ordenagbes posteriores, ¢ inspirada pela das Decretais de
Gregorio IX, em que o livro V também tratava das mesmas matérias, sobre o assunto, v. M. J.
ALMEIDA COSTA, Histéria do Direito Portugués3(cit. Histdria...), Coimbra: Almedina, 1996, p. 277 e
247-248 e «Ordenagdes» (cit. Ordenagdes...) in Diciondrio de Histdria de Portugal 1V, dir. de Joel
Serrdo, reimpr., Porto: Figueirinhas, 1981, p. 443, e também BRAGA DA CRUZ, Histdria do Direito
Portugués (cit. Histéria...), Coimbra, 1960, p. 363.

No livro V encontramos as caracteristicas que apontamos ao direito penal deste periodo:
“Podendo dizer-se que todas as caracteristicas que em geral se apontam como traduzindo o espirito
do direito penal europeu até ao I[luminismo se encontravam presentes no direito penal coevo...”.,
FIGUEIREDO DIAS/COSTA ANDRADE, Direito..., p. 96. Ao invés, TAIPA DE CARVALHO, ob. cit., p. 26,
entende que a principal distingdo é entre o direito penal da Alta (sécs. VIII a XII) e da Baixa Idade
Média (sécs. XII a XV), mais do que entre esta ultima e a Idade Moderna (sécs. XV a XVIII) - as
delimitagGes das épocas sdo as utilizadas pelo autor.

19 - BRAGA DA CRUZ, Histdria..., p. 360-361, M. J. ALMEIDA COSTA, Histéria..., p. 274 e Ordenagdes, p.
442. Mais problematica ¢é a “determinagdo da data da sua entrada em vigor”, v. segunda ob. e loc.
cit.

120 _ M. J. ALMEIDA COSTA, Histéria..., p. 275. No mesmo sentido, EDUARDO CORREIA, Direito...I, p.
103: “as Ordenacdes compilaram, reformaram e completaram, e, durante largo tempo, em conjunto
com numerosa legislagdo extravagante, ficaram constituindo o Cédigo Criminal da Nagdo”.

121 _ M. J. ALMEIDA COSTA, Histdria..., p. 278-279. No mesmo sentido, BRAGA DA CRUZ, Histdria..., p.
364-365.

122._ Ord. Af., Liv. V, Tit. II, §12. Todas as cita¢oes das Ordenagdes Afonsinas sdo retiradas da edi¢cao
facsimile de 1792 da Fundacdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1984, com apresentagdo de M. J.
Almeida Costa, a que atualizdmos a grafia, tal como as restantes Ordenagdes. A divisio em
paragrafos so foi feita definitivamente no Séc. XVIII, na edi¢do cujo facsimile se utilizou, v. M. J.
ALMEIDA COSTA, Historia..., p. 277, nota 3.
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Coroa, se nio os tivesse . E interessante notar a semelhanca desta disposi¢io com
a protecdo acrescida que os monumentos publicos, em que se incluem as estatuas
de monarcas espalhadas pelo nosso pais, ainda hoje gozam. Mas, entdo, a razao
desta regra era o afirmar do poder e da imagem do rei, consubstanciado numa

12 . ~ ~
figura que o representava .. Com a centralizacio do poder e a afirmacio do

>, pelo que esta norma

soberano, as estatuas multiplicam-se por todo o pais”

manteve a sua atualidade durante muito tempo.
Encontramos também referéncias, embora apenas indiretas, a crimes de

incéndios. Manda-se, a quem pertencesse a Justica do Reino, que abrisse

inquiri¢des em relacdo a determinados crimes, desde logo os de Morte, Furtos e
126 P . , . P
Roubos . No mesmo titulo, determina-se também a abertura de inquiri¢des nos

casos de “fogo posto em alguns paes, olivais, ou vinhas, etc.”””. Mais uma vez,
estamos perante casos que danificam bens essenciais para a comunidade, a base de
grande parte da economia e subsisténcia da sociedade. Além disso, como ja
referimos, os fogos tém um grande potencial de perigo, podendo afetar um elevado
numero de pessoas e bens. Por isso, este crime tem-se mantido até hoje, sendo
atualmente configurado como um crime de perigo abstrato, realcando ainda mais
a dimensado insita do potencial perigo, relevando mais do que o dano efetivamente
causado, que pode ser pequeno ou nem existir. Noutro titulo, regula-se a rece¢do

da querela e a questdo da apreensdo ou nido do acusado destes crimes, a que se

»128

junta outro: o de “cortar arvores alheias, que deem fruto

123 - Ord. Af., Liv. V, Tit. II, 8§21 Este crime era designado, com muitos outros exemplos, de
lesa-majestade da Segunda Cabeca, v. Ord. Af,, Liv. V, Tit. II, §21., diferente da aleivosia e trai¢dao
contra o Rei, muito mais grave.

124 - As efigies tinham um grande valor simbolico, pelo que as ofensas a representa¢do do soberano
eram sentidas como o afectando a si proprio. Lembre-se que entdo, por exemplo, muitos dos
hereges eram executados em efigie, quando se tinham furtado, por qualquer meio, ao longo braco
secular da Inquisi¢do. O queimar da figura era um sucedaneo da verdadeira pena, como se assim se
atingisse, mesmo que sé mediatamente, o proprio réu.

125 - E, normalmente, com o Monarca visto como conquistador e guerreiro, esmagando, como D.
José I no Terreiro do Pago, os seus inimigos e detractores, representados pelas viboras, debaixo do
peso da sua forca e poder.

126 _ Ord. Af, Liv. V, Tit. XXXIIIL.
127 . Ord. Af,, Liv. V, Tit. XXXIIII, §13.
128 _ Ord. Af,, Liv. V, Tit. LVIII, §13.
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. ’ . o 12
Estes crimes encontram-se também referidos pouco depois”’, mandando-se

“que as Justicas das terras filhem esses feitos pela Justica, e apelem por ela, quando
~ . 130 . . .
as partes nio quiserem acusar nem apelar...””". Estes crimes tinham assim uma

T . . .7 131 [ .
natureza publica, como acontecia, alids, em alguns deles desde Roma ' Além disso,
refere-se adicionalmente aqueles que “pdem fogo em pdes, ou em outras coisas
acinte, para fazer dano”. Parece, pois, que o fogo posto devia ser punido, qualquer

que fosse a coisa afetada. Exigia-se também que tal fosse feito intencionalmente,

. 132 A . . , . .
acintosamente™, para provocar dano. A exigéncia do ‘acinte’ é repetida em seguida
para o corte de arvores frutiferas alheias.

Em nenhum destes casos se chega a estabelecer a pena para o crime, deixado

portanto para o juiz a tarefa de a definir, a maior parte das vezes corporal, podendo

. 7N 1 [ o~ . A . .
ir até 4 de morte™. Deve-se também notar a repeticio e incoeréncia de muitas
destas regras, tipicas das compilag¢Ges da época, que se limitavam a recolher as leis

anteriores, sem as harmonizarem e corrigirem

. ~ . . . . 1
Assim, como vemos, nio existia um regime geral do crime de dano™*, que

nem ¢é sequer referido nestas Ordenagdes. O que é natural, dado o caracter

129 - Ord. Af,, Liv. V, Tit. LIX, §6-8.
130 - Ord. Af,, Liv. V, Tit. LIX, §6.
1B1_V. supra.

132 - Mais a frente, no Titulo LXXXV, que regula o perddo real das penas dos que participarem na
Armada a Tanger, excluem-se alguns crimes, bastante graves, como o de traicdo, aleivosia, sodomia
e os “incendiarios de mau propdsito”. Também no Titulo CXVII], alias parecido com o anterior,
pois retira a alguns criminosos a possiblidade de se eximirem a pena indo povoar certas povoagdes
com pouca populac¢do e perigosas (normalmente, junto a fronteira), em que se inclui “aquele que
de proposito pdem fogo” a paes ou frutos (§6). O que vem reforgar a ideia que este crime so seria
punido sem querela do lesado se fosse cometido intencionalmente, com dolo, diriamos nos hoje.
Por outro lado, tal também nos mostra a importancia deste crime, posto em igualdade com alguns
dos mais horrendos para a época (o que ja resulta do facto de a sua perseguigdo ser publica, como
ja vimos).

133 - Embora raramente, pelo menos nos casos de danos menos graves, justificando-se pois a
afirmacdo de ANTONIO HESPANHA, «A punic¢do e a graca» in Histéria de Portugal 1V, dir. de José
Mattoso, coord. do vol. de Anténio Hespanha, Circulo de Leitores, 1993, p. 240: “a pena de morte,
prevista pelas OrdenagGes para um elevado nimero de casos, salvo, porventura, nos crimes de
dano”.

134 _ Além dos casos referidos, existem outros crimes em que o dano é referenciado. E o que
acontece com as assuadas (Ord. Af,, Liv. V, Tit. XXXXV) ou com a protec¢io das Coutadas reais
(Ord. Af,, Liv. V, Tit. XXXXVI), entre outros.
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lacunoso destas, com amplo recurso ao direito subsidiario, nomeadamente

romano, em que o dano estava amplamente regulado.

~ . . 1
As Ordenacédes seguintes, as Manuelinas, foram completadas em 15217, e

representam mais uma atualizagdo, “pois ndo houve uma transformacgdo radical ou

. . AN 6
profunda do direito portugués”>”.

Quanto aos danos, e como veremos, sdo criados novos crimes, a0 mesmo

. s . ~ ’ 1 r .
tempo que a sua sistematica e regulamentacio é melhorada™. Mantém-se o crime

de Lesa-Majestade para as danificagdes de imagens do Rei e, agora, também das

. 138 . ,
armas reais” . A pena passa a estar definida: “morrera naturalmente de morte cruel,

e todos os seus bens que houver ao tempo da condenacdo serdo confiscados para a

. 1
Coroa do Reino, posto que tenha filhos...””*”. Como vemos, a pena agravou-se, o
que é natural com o emergir gradual do poder real como o preponderante.

De resto, os funcionarios da Justica do Reino continuam obrigados a receber

. . A . 140 . . 141 e
querelas dos crimes de incéndio™* e a prender os respetivos malfeitores™. Alids, o
proprio crime estd agora regulado num titulo proprio, o LXXXIII, “Da pena que
terdo os que pdem fogos”. No inicio do qual se diz: “Defendemos que pessoa alguma

de qualquer qualidade, e condi¢do que seja, ndo ponha fogo em parte alguma”. O

135 - Cfr. BRAGA DA CRUZ, Histéria..., p. 368-369, M. J. ALMEIDA COSTA, Histéria..., p. 281-283 e
Ordenagdes..., p. 444, em que se analisa a sua elaboragdo. Recorde-se que antecedeu a versdo final
uma primeira redacdo, de 1514, que ndo foi aceite. Quanto ao motivo das Ordenag¢bes Afonsinas
terem ficado tdo pouco tempo em vigor, v. BRAGA DA CRUZ, Histdria..., p. 367-368, em que se
apontam como razdes a descoberta da imprensa, permitindo imprimir uma versdo atualizada das
Ordenagdes para atingir uma maior difusdo, e o desejo do rei deixar o seu nome ligado a esta
reforma.

136 _ M. J. ALMEIDA COSTA, Histdria..., p. 284.

137 - O que também se liga a adopgdo de uma nova técnica legislativa, o estilo decretorio, que se
limita a enunciar a regra, sem repetir integralmente a sua fonte e as suas alteragdes posteriores,
como se fazia no estilo compilatoério, embora muitas das normas continuem a ser retiradas de leis
anteriores. Sobre as diferengas nos estilos, e a predominancia do compilatdério nas Ordenag¢des
Afonsinas e decretdrio nas Manuelinas, v. M. J. ALMEIDA COSTA, Histdria..., p. 276-277, € BRAGA DA
CRruz, Histéria..., p. 362-363 e 370-371. Por outro lado, os proémios dos titulos, muitas vezes tdo
pitorescos e reveladores da mentalidade da época, quase que desaparecem.

138 _ Ord. Man., Liv. V, Tit. III, §8. Utilizamos a edigdo facsimile de 1797, da Fundac¢do Calouste
Gulbenkian, Lisboa, 1984, com Apresentagdo de M. J. Almeida Costa.

139 - Ord. Man., Liv. V, Tit. III, §9.
140 _ Ord. Man., Liv. V, Tit. XLII.
141 _ Ord. Man., Liv. V, Tit. XLII, §17.
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. n . , . . 142
incéndio s6 era punido se a ele se seguisse um dano = em alguns bens

especificados!43. Em seguida, estimava-se o valor do dano causado e abria-se uma
inquiri¢cdo para determinar o incendidrio. As penas variavam conforme a qualidade
da pessoa considerada culpada, indo desde os agoites a um escravo, devendo o seu
dono pagar o valor do dano ou entdo vendé-lo para do preco se retirar o respetivo

montante, até a obrigacdo de reparar o dano a custa dos seus bens, no caso de

Fidalgos, ficando a discricionariedade do Rei a escolha do castigo **. De qualquer

modo, em todos estes casos, impde-se sempre a obrigacdo de indemnizar os

1.
lesados™, a que acresce uma pena, que depende da natureza do agente e do dano
causado.

Também se regulam os casos de queimadas em que ndo se descobre o

146 /o , . . .
causador””. Quem pastoreasse gado até a Pascoa, cacasse nos trinta dias seguintes
ou apanhasse carvio na zona queimada seria responsabilizado pelo dano,

provavelmente por se entender que tal era um indicio de quem teria posto e

beneficiado com o fogo'"’.
Impunha-se também a reparagdo do dano a quem, pondo fogo em

propriedades suas, acabasse por danificar terrenos alheios, “e ndo incorrendo por

. 148
isto em outra pena alguma”*.

142 _ “E quando do fogo se ndo seguir dano algum ao Concelho, nem a outrem, nem se queixar disso
pessoa alguma, ndo tirardo os Juizes a dita inquiri¢do, nem fardo sobre isto Auto algum”, Ord. Man.,
Liv. V, Tit. LXXXIII.

143 _ “P3es, ou vinhas, ou olivais, ou em outras novidades, ou arvores de fruto, colmeias, ou em
coutadas de mato, e forais, pacigos, ou em outros arvoredos, quer sejam proprios dos Concelhos,
quer baldios”, Ord. Man., Liv. V, Tit. LXXXIII..

144 - No caso de um pedo, seria “preso, e da cadeia pagara todo o dano que tiver feito, e mais sera
degredado com barago e pregdo pela Vila [e] por dois anos por cada um dos Nossos Lugares de
Além”. Se fosse Vassalo, além de ressarcir do dano, seria degredado dois anos com Pregdo.

145 - E isto mesmo no caso de os autores estarem ausentes, em que os danos seriam pagos pelos
bens que tivessem.

146 _ Ord. Man., Liv. V, Tit. XXXIII, §1.

147 - Podemos encontrar semelhancas nesta norma com as restri¢des administrativas actualmente
existentes as construgées em areas devastadas por fogos postos, para ndo incentivar os proprietarios
de terrenos a porem fogos para entdo poderem edificar nos seus prédios.

148 _ Ord. Man., Liv. V, Tit. XXXIII, §2.

HU LGAR Online, dezembro de 2022 | 34



Do dano (em geral) ao surgimento do dano penalmente relevante e do crime de dano
José Joaquim Fernandes Oliveira Martins

Os fogos postos, ja referidos, em pdes, vinhas, olivais, ou arvores de fruto e,

agora, também casas e outros edificios, seriam punidos “segundo disposicdo de

. . 1.
Direito Comum”"*.

, . 150 .
Noutro titulo, ‘Dos daninhos’’, previam-se casos de danos provocados por

. . . 151 . , . .
animais em terrenos cultivados™ alheios, em certas épocas do ano. Exigia-se que o

agente agisse com inteng¢do (‘acintemente’), variando a pena conforme fosse a

. . . . 152
primeira ou mais vezes que tal acontecia”, que se acumulava, claro, com a
indemnizagdo do dano.

Interessante também notar que no mesmo titulo, se preveem o que
expressamente se chama de degredo dos animais danificadores™, em casos em que
ndo ha acinte, mas estes sdo encontrados a pastar trés vezes num dos meses
proibidos.

Outro delito novo é o da destruicio de colmeias para aproveitar a sua cera™*.

O crime era praticado por quem era proprietario da colmeia, ndo sendo, portanto,

um caso de dano em bens alheios, mas préprios. O que se entende dada a

149 - Ord. Man., Liv. V, Tit. XXXIII, §4. Esta disposi¢do deve ser entendida como remetendo para o
Direito Romano, o ius commune desta época, cfr. LUis OSORIO BATISTA, ob. cit., p. 327 (embora
referindo-se apenas as posteriores Ordenacoes Filipinas), pois era esse direito que supria as lacunas,
ainda muito abundantes do direito patrio. V. M. J. ALMEIDA COSTA, Histéria..., p. 254-256, sobre o
significado e importancia do direito comum.

150 _ Ord. Man,, Liv. V, Tit. LXXXV.
151 - “em pdo, vinhas, olivais, ou pomares...”, Ord. Man., Liv. V, Tit. LXXXV

152 - Comec¢ando pelo degredo por trés meses para fora da Vila, depois de seis meses para um Couto
do Reino e, por dltimo, um ano para as Colonias.

153 - “seis meses fora do Termo da Cidade, Vila ou Lugar, onde o dono do gado ou bestas morar e
assim do termo onde assim foram achadas as trés vezes” Ord. Man., Liv. V, Tit. LXXXV, §1. Parece
que encontramos nesta norma uma expressao de “uma responsabilidade que afectava directamente
0 animal ou coisa ‘autores’ do prejuizo material”, TOMAS Y VALIENTE, El Derecho Penal de la
Monarquia Absoluta, Madrid: Tecnos, 1992, p. 296. Para o mesmo autor, “dentro da visdo medieval
de ordo naturae cada coisa, cada animal tem o seu sitio no cosmos, a sua missdo a cumprir no
conjunto geral, e se ndo a realiza devidamente, quebra essa ordem e ‘merece’ por isso um castigo”,
ob. cit., p. 298. Tal acontece nos casos de danos (e também no de bestialidade, onde, em Espanha e
Portugal, o animal, ‘a aliméria’, era queimado juntamente com o homem), sendo o animal julgado
e objecto de condenagdo, como chegou a acontecer com abelhdes e ratazanas, v. TOMAS Y VALIENTE,
ob. cit., p. 298, citando Friedrich Herr. O mesmo autor alude também a um assaz interessante
processo contra os gafanhotos que destruiam os cereais, reproduzindo as alega¢ées dos advogados
e a sentenga, que os condena ao desterro para la dos limites da Abadia onde a ac¢do decorria, v.
TOMAS Y VALIENTE, ob. cit., p. 299-301.

154 - Ord. Man., Liv. V, Tit. XCVIL
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importancia das abelhas na economia da época, dai advindo uma necessidade
especial da sua protecdo, mesmo contra o seu legitimo dono. O que justifica,
também, as penas elevadas, desproporcionadas aos nossos olhos, variando, como
quase sempre, com a condicdo do proprietdrio, indo desde o degredo até aos
acoites. Em qualquer caso, deveria pagar o quadruplo do valor, indo “metade para
quem acusar, e a outra metade para os cativos”.

Outro crime, ja previsto também no direito romano, era o da morte de

. . ’ 1 o .
animais ou do corte de 4rvores de fruto . No caso dos animais, quem os matasse

deveria pagar o dobro do seu valor, se tal se passasse na vila ou numa casa, ou o

triplo, se tal ocorresse no camp0156. Quanto as arvores frutiferas, a pena seria o
triplo do seu valor estimado. Em ambos os casos, se o dano fosse superior a quatro
mil reais, o danificador seria acoutado e degredado por quatro anos, sendo que se
ultrapassasse os trinta cruzados, seria degredado perpetuamente na Ilha de Sao
Tomé.

Quanto ao crime de assuada, além dos casos gerais, ja previstos nas

Ordenagdes Afonsinas, prevé-se o arrombamento de portas, para depois cometer

uma série de crimes”’, que acabam por nio se concretizar. A pena seria o degredo
para ilha de Sao Tomé.

Finalmente, ao mesmo tempo que se proibem coutadas em certos terrenos,
também se protegem as Coutadas reais ® como ja se fazia anteriormente.

E chegamos, finalmente, as Ordenacdes Filipinas, que timidamente pouco

. . 1 . . ~
diferem das anteriores™, pois apenas se pretendeu atualizar as Ordenacdes em

155 - Ord. Man., Liv. V, Tit. C. Curiosamente, constam do mesmo titulo, e apesar das melhorias da
sistematica ocorridas nestas Ordenacées, algumas normas, diriamos hoje, de higiene, relativas ao
modo de abate e tratamento dos animais: “E que tanto que o gado se decepar se esfole logo”, v. Ord.
Man., Liv. V, Tit. C, 1. A Gnica razdo para esta jungdo é o facto de em ambas as situagées se referir
ao gado, o que resulta, aos nossos olhos, sintomdtico da falta de sistematizacdo das diversas
matérias.

156 _ E dificil entender esta discriminacdo dos casos, conforme o local onde a morte ocorresse.
Talvez fosse mais comum que o animal morresse numa urbe, dada a maior aglomeracdo de pessoas
e fontes de perigo, resultando numa maior probabilidade de um acidente acontecer.

157 - Ord. Man., Liv. V, Tit. LI, §3.
158 _ Ord. Man., Liv. V, Tit. CXL. Quanto as penas, v. Ord. Man., Liv. V, Tit. CXI, §s.

159 - Esse apego ao direito anterior, talvez fosse maior pelo facto de estas Ordenag¢bes serem
promulgadas por um rei ndo apenas de Portugal, mas também da Espanha, e que, por isso, quis
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vigor, sem inovar em relacdo ao direito existente. De facto, havia a necessidade de
rever as Ordenag¢des Manuelinas, dada a quantidade de direito posteriormente

surgido e que foi recolhida, provisoriamente, na coletanea de leis extravagantes de

~ 160 . . ~ ..
Duarte Nunes de Ledo . Por isso, muitas das altera¢des limitam-se a acolher as

solugdes das normas que, entretanto, foram sendo editadas. As Ordenac¢des

e . . 161 . 1. 162 .
Filipinas entraram em vigor em 1603 , no reinado de Filipe II ", tendo sido
confirmadas em 1643 por D. Jodo IV.

Quanto aos danos, verificam-se as caracteristicas gerais que apontamos, as

normas mantém-se praticamente iguais, com pequenas altera¢des de pormenor, e

. .16 .
sem que algo de verdadeiramente novo surja . Atualizam-se as penas e o seu
modo de execuc¢do, mas o essencial dos crimes mantém-se igual, variando apenas
a sua inserc¢ao sistematica.

Fazendo o balanco deste percurso, podemos dizer que as regras portuguesas

~ . ~ . . 16
ndo se afastam, em geral, das outras compilagdes existentes. Assim, em Espanha 4

manter grande parte da tradi¢do anterior, ndo tendo vontade politica para renovar o direito vigente.
As Ordenagdes nasceram assim ja ultrapassadas em muitos pontos e cheias de anacronismos, a que
se deu o nome de ‘filipismos’. Sobre tudo isto, v. M. J. ALMEIDA COSTA, Histdria..., p. 288-293 e BRAGA
DA CRUZ, Histéria..., p. 375-377. Apesar disso, vigoraram muito mais tempo do que as anteriores, s6
sendo abolidas com o Cddigo Penal de 1852 e Civil de 1867. Contudo, no Brasil, pelo menos na sua
matéria civil, foram o direito vigente até ao Codigo Civil de 1916, v. M. J. ALMEIDA COSTA, Histéria...,
p- 289, nota 2.

160 _ V. BraGA DA CRUZ, Histéria..., p- 371-373, M. J. ALMEIDA COSTA, Histdria..., p. 285-288 e
Ordenacdes..., p. 444-445.

161 _ Data da primeira edi¢do, em Lisboa, destas ordenag¢des, v. M. J. ALMEIDA COSTA, Ordenagées...,

p.- 445. Usdmos a edi¢do da Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1984, facsimile da edigdo
brasileira de 1870 de Candido Mendes de Almeida, com apresenta¢do de M. J. Almeida Costa.

162 _ Embora ja tivessem sido completadas no reinado de Filipe I, em 1595, cfr. BRAGA DA CRUZ,
Histéria..., p. 375, e M. J. ALMEIDA COSTA, Historia..., p. 289.

163 _ y. MELLO FREIRE, ob. cit., p. 163-164, € PEREIRA E SOUSA, ob. cit., p. 358-368, para uma andlise
das disposi¢des das Ordenac¢des Filipinas. Em relagio aos crimes ja referidos, v. para a
Lesa-Majestade, Ord. Fil., Liv. V, Tit. VI, §8, para o incéndio, Ord. Fil, Liv. V, Tit. LXXXVI, para a
assuada, Ord. Fil., Liv. V, Tit. XLV, para o corte de arvores de fruto, Ord. Fil., Liv. V, Tit. LXXV (e
agora também “sobreiros, carvalhos” ou outras arvores ao longo do Tejo, Ord. Fil., Liv. V, Tit. LXXV,
81), para os incéndios, Ord. Fil., Liv. V, Tit. LXXXVI, para a morte de colmeias, Ord. Fil., Liv. V, Tit.
LXXVIII, para a morte de gado alheio, Ord. Fil., Liv. V, Tit. LXXVII, §1 (agora junto, como se v&,
com a destrui¢do das abelhas), para os danos causados pelo gado, Ord. Fil,, Liv. V, Tit. LXXXVIL
MELLO FREIRE, ob. cit., p. 163, faz assentar nesta ultima norma, uma obriga¢do geral de reparar o
dano: “T) Aquele que fez dano é obrigado a pagar a estimacdo dele, e a satisfazer as multas agrarias
impostas pelas leis gerais e municipais, Ord. Liv. V, tit. 87, no fim do princ.: pagard o damno e
coimas segundo as posturas”, italico do autor.

164 _ V. a sintese de QUINTANO RIPOLLES, Tratado...I1l, p. 445-446, que seguimos de perto.
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ndo existiu durante muito tempo uma regulamentagdo geral do crime de dano, mas

apenas casos esparsos de danos puniveis. Tal acontecia com o corte de arvores e a

. . 16 .
morte de animais’ >, chegando, nas Partidas, a prever-se o caso da morte de, entre
muitos outros animais, um elefante.

Como ja referimos, foi também nas Partidas que encontramos um dos

primeiros exemplos de incriminacdo do dano em geralléé, abrangendo quem
queimasse, derrubasse, destruisse ou fizesse dano em outra coisa qualquer.
Contudo, a pena prevista era igual a da Lex Aquilia (a que alias se fazia referéncia
nesta Partida, para a justificar), o pagar o valor atribuido a coisa. E natural que em
Portugal ndo existisse essa regra, pois, dada a influéncia e autoridade do direito

romano, é provavel que o plebiscito aquiliano fosse aplicado como direito

T . P as . 16
subsidiario, suprindo as multiplas lacunas existentes .

Mantovani refere que, no direito intermédio, o dano era punido com
sanc¢des penais e civis, especialmente no caso de danos a terrenos, animais e

produtos agricolas, enquanto noutras situa¢des, quando praticado por meios

. R T . . 168
perigosos para a segurancga publica, era objeto de penas rigorosas . O que, como
ja vimos, se verificava no nosso direito, com varios delitos em que se acumulava a
pena corporal ou pecunidria com a indemniza¢do e com uma maior puni¢do para

os incéndios. Ao lado destas hipoteses, verificava-se também, em quase todas as

. ~ ' o~ ~ 16
compilagdes, a punicido do dano nos casos de grave perturbagio da paz °, como

acontecia com as assuadas nas varias Ordenagdes portuguesas.

165 _ J4 punidos na Lei Salica e que se vdo manter na Constitutio Criminalis Carolina e nos vérios
Fueros municipais e regionais. Contudo, nos Fueros alarga-se o dmbito dos danos a morte de cdes
de guarda e a danificacdo de “campos semeados e colheitas”, “reflectindo uma economia de
pastoricia e agricultura distinta da silvicola germdnica”, QUINTANO RIPOLLES, Tratado...I11., p. 445.

166 _ V., desenvolvidamente, QUINTANO RIPOLLES, Tratado...I1], p. 445.

167 - MELLO FREIRE, ob. cit., p. 161, defende, embora uma época bastante superior, que a “Lei Aquilia,
no sentido do direito romano, nenhum uso tem hoje entre nds, nem talvez nunca o tenha tido”,
pois as Ordenagoes anteriores previam, para o dano, a aplicacdo de uma multa que revertia para o
lesado e para o Rei. Pelo que, segundo o mesmo autor, “sem lei especial, em matéria meramente
civil ndo se deve admitir esse direito, mesmo que ele haja sido recebido genérica e indefinidamente
no foro, por se opor as leis e costumes praticos”, referindo também que a Lei Aquilia ja foi ab-rogada
em quase toda a parte.

168 _ MANTOVANI, Dannegiamento..., p. 13. Embora nos casos mais simples a pena continuasse a ser
pecuniaria, v. MAGGIORE, ob. cit., p. 720.

169 _ MAGGIORE, ob. cit., p. 720.

HU LGAR Online, dezembro de 2022 | 38



Do dano (em geral) ao surgimento do dano penalmente relevante e do crime de dano
José Joaquim Fernandes Oliveira Martins

Apesar da existéncia de todos estes crimes de dano especificos, so

verdadeiramente no séc. XIX, com a elaboracdo dos varios Cédigos Penais, é que

. . . 170
surge o crime de dano em sentido estrito ", tal como, em grande parte, o
conhecemos hoje. Isto porque, nas palavras expressivas de Quintano Ripollés, foi

nesta época que “o sacrossanto respeito da propriedade impde completamente na

»171

doutrina e nas leis o crime de dano com plena substantividade” *, agora ja ndo
ligado apenas aos meios utilizados ou a natureza das coisas danificadas. Silva
Ferrdo ¢ a este respeito demonstrativo das conce¢des da época: “A propriedade é
um direito sagrado; é um dogma cuja discussdo quasi é uma heresia: as sciencias
economicas partem d’esta base, fundam-se n’este grande principio que preside a
formacio e distribuicio das riquezas”””.

Num primeiro momento, em Coédigos como o Napolednico, os danos sdo

previstos através de uma descricdo exaustiva e casuistica das hipoteses de danos
. . ;. . T

previstas, arrastando-se, por isso, por uma série de artigos’”. Como refere

criticamente Michel Véron, “o codigo distinguia até quase ao infinito segundo o

.« o~ , 1
processo de destruicio ou a natureza do bem destruido””*. As penas estavam
ligadas a natureza e funcdo desempenhada pelas coisas, podendo, em certos casos,
ser bastante severas. No caso dos danos ndo abrangidos pelas disposi¢coes

anteriores, que eram muito poucos dada a sua extensdo, existia, no final do

’ . o~ . . 1 . .
capitulo, uma regra que previa a sua puni¢io com penas diminutas”’. Os primeiros

170 - Neste sentido, JORGE BARREIRO, ob. cit., p. 508, MANTOVANI, Dannegiamento..., p. 113, €
QUINTANO RIPOLLES, Tratado...Ill, p. 446.

I71 - QUINTANO RIPOLLES, Tratado...I1I, p. 446.

172 - SILVA FERRAO, Theoria do Direito Penal applicada ao Codigo Penal Portuguez VIII,, Lisboa:
Imprensa Nacional, 1857, p. 4-5.

173 - Neste Codigo, a Sec¢do III do Tit. II do Livro III, intitulada ‘Destructions, degradations,
dommages’, compreende os crimes dos Arts. 434.2 a 463.2 (seguindo-se as contravengdes, com um
conteudo bastante heterogéneo). Sobre este regime, v. EMILE GARCON, Code Pénal 11, Fasc. I (Art.
406° a 4632), Paris: Librairie de da Société du Recueil Géneral des Lois et Arréts, 1911, p.205e€s., e
J. A. ROGRON, Code Penal Expliqué, Bruxelles: Hauman, 1825, p. 290-314.

174 - MICHEL VERON, Droit Pénal Spécial?, Paris: Masson, 1982, p. 81.

175 - S6 como uma contravengdo de terceira classe, no Art. 479.2, 1, “Aqueles que fora dos casos
previstos entre o Art. 434° e o Art. 4622, tiverem causado voluntariamente danos nas propriedades
moveis de outrem”, punida com uma multa de onze a quinze francos inclusive, cfr. ROGRON, ob.

cit., p. 360-361. De referir que os danos a coisas imdveis constituiam um crime de dano, pelo que
este artigo ndo os incluia. De qualquer modo, dada a amplitude dos casos ja previstos
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Cddigos Espanhdis enquadram-se neste esquema casuistico”, tal como os dois
Cdédigos Penais Portugueses do séc. XIX.

Em Portugal, Mello Freire, no seu Projeto de Cddigo Criminal, pouco se
afasta das OrdenagGes, apenas sistematizando os danos ja existentes nas

Ordenacoes e introduzindo novas regras mais amplas, punindo em geral os danos

em coisas e animais alheios, praticados quer dolosa, quer negligentemente””.
a o Projeto do CP de 1837, de José Alexandre Seabra, previa nos Arts. 406.2
) 37 p 4

e seguintes, os danos em vdarias coisas, como no CP napolednico, acabando com

uma regra geral de puni¢do do dano”".

Quanto ao primeiro, e tdo pouco apreciado, Codigo Penal Portugués de

. . , 8 . ,. « . A . ”
1852”7 existia um Capitulo” intitulado “Do incéndio, e danos”. Nos Arts. 466.° a

474.2, constituindo a 12 sec¢do, previam-se os crimes de fogo posto, enquanto nos

Arts. 475.2 a 484.2, na 22 Sec¢do, os danos propriamente ditos'.

anteriormente, seria muito raro que uma conduta fosse abrangida por este artigo, que constituiria
apenas uma mera precaucdo do legislador para evitar uma lacuna de punigdo. O casuismo do CP
Napoleonico verifica-se também neste artigo, em que se prevé, por exemplo, a morte de animais
causada por loucos, responsabilizando quem os tivesse deixado livres (Art. 479.2, 2, do referido
Cadigo).

176 _ Neste sentido, QUINTANO RIPOLLES, Tratado...Ill, p. 447, desde logo no CP de 1822, e, pese as
melhoras na redac¢do dos artigos, também no de 1848, que se manteve com poucas altera¢des até
ao novo CP espanhol de 1995.

177 - Luis OSORIO BATISTA, ob. cit., p. 369, cfr. Tit. XXXVII do Projecto de Mello Freire. V., de um
modo geral, sobre este projecto, BRAGA DA CRUZ,. Movimento..., p. 13., p. 52-54, € EDUARDO CORREIA,
Direito...I, p. 105 e Estudos sobre a evolugdo das penas no direito portugués 1 (cit. Estudos...),
Separata do volume LIII do BFD, Coimbra, 1979, p. 69-71.

178 _ V. Luis OSORIO BATISTA, ob. cit., p. 370. Para uma apreciacio do chamado Cédigo Penal de 1837,
tdo bem afamado, v. BRAGA DA CRUZ, Movimento..., p. 84-85, nota 159, EDUARDO CORREIA, Estudos...,
p- 73, e FIGUEIREDO DIAS/COSTA ANDRADE, Direito..., p. 99, onde se afirma que este projecto
“representava a primeira manifestacgdo legislativa coerente e concertada do Liberalismo Penal”.

179 - Por muitos considerado uma mediocre tradugdo do Cédigo Penal Napoleodnico, v. FIGUEIREDO
Di1AS/COSTA ANDRADE, Direito..., p. 99, 0 que, como consideram estes autores, ndo é de todo
verdade, embora, especificamente em relagdo aos danos, tal afirma¢do tenha uma certa razdo de
ser. Assim, nos tipos da parte especial que analisamos, é evidente a sua ligacdo ao CP Francés de
1810, desde logo pela sua divisdo sistemdtica (Incéndios, Danos), como pela propria construgdo dos
tipos legais (embora o nimero de artigos no CP de 1852 seja menor, dada a concatena¢do de uma
série de artigos do CP Napolednico em simples pardgrafos dos artigos e por um maior esfor¢o de
sistematizagdo).

180 _ O Capitulo V do Titulo II (Dos Crimes contra a Propriedade) do Livro II do referido Codigo
Penal. Sobre este capitulo, v. LEVY MARIA JORDAO, Commentario..., p. 349-374, e SILVA FERRAO, ob.
cit., p. 184-216.

181_ O Art. 485.2 era 0 tinico artigo da 32 seccdo, relativo a incéndios ou danos ndo intencionais, mas
causados com violacdo dos regulamentos em vigor.
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Quanto aos incéndios, ndo existia propriamente uma regra geral, mas uma
enumeracdo casuistica dos fogos postos puniveis, ligados, principalmente, a
natureza dos bens atingidos: edificios publicos, habitagdes, arvores, searas,

embarcagdes, etc., a que correspondia a pena de trabalhos publicos no Ultramar,
, , . 182 o e , . . .
perpétuos ou temporarios . Existia também um crime preterintencional, no caso

. 18 , .
de mortes provocadas pelo fogo, punido com a pena de morte" . Também se previa
a figura de incéndios em coisa prépria, quando a coisa incendiada era um edificio,

casa, floresta, embarcacdo, etc., cuja pena equivalia a do fogo posto em coisa

. 18
alheia™™.

No Art. 470.°2 mandava-se aplicar as regras do “delito frustado”, com a
~ 185 . N . ~ .
correspondente atenuagdo °, quando o incéndio ndo chegou a atear-se e a produzir

dano™. O Art. 472.2 continha uma disposicdo interessante, diminuindo a pena
quando o valor dos objetos incendiados existentes fora do povoado enumerados
no Art. 467.2, ndo excedesse vinte mil réis, desde que ndo houvesse perigo, nem
proposito de propagacdo. O que nos mostra que embora o incéndio ainda fosse
configurado como um crime de dano, o perigo dele resultante era tido em
consideracdo e era também um dos elementos que justificavam a sua puni¢do. O
que também resulta do Art. 474.2, em que se mandam aplicar os artigos anteriores
a varios danos provocados por meios perigosos: “submersdo, ou varagdo de

embarcacdo, ou explosdo de mina, ou maquina de vapor, ou agente de igual poder”.

182 _ CP de 1852, Art. 466.2 e 467.2.
183 _ CP de 1852, Art. 468.2, quando o incéndio ocasionava “a morte de alguma pessoa, que no
momento em que o fogo foi posto, se achava no local incendiado”.

184 _ CP de 1852, Art. 471.2. A pena era diferente se o incéndio fosse posto para responsabilizar ou
prejudicar um terceiro: prisdo de um a trés anos e multa correspondente, cfr. CP de 1852, Art. 471.2,
2, §1.

185 _ Remetendo, assim, para o Art. 89.2 do CP de 1852.

186 _ Com duas excecdes, em que se aplica a regra geral dos Arts. 466.2 e 467.2, ndo havendo pois

qualquer atenuagdo, quando o criminoso tentou mais de uma vez, ou quando existisse um “concerto
de muitos criminosos”.
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Finalmente, quando o incéndio era de objetos ndo previstos na 12 Secgdo,
era punido de acordo com “as disposi¢cGes relativas as destrui¢bes e danos com
circunstancia agravante”187.

As regras dos danos eram, tal como as de incéndio, construidas

casuisticamente e com grande nimero de variantes, distintas de acordo com o bem

atingido. As penas eram inferiores as de incéndio, sendo de um a trés anos e multa

.~ ;. e - ~ . 188
para o derrube ou destruicdo voluntaria de edificios ou construgdes alheias . O
Art. 476.2 frisava que o arrombar de portas, janelas, tetos ou paredes de casas, bem
como a destrui¢do de paredes, fossos ou valas, estavam abrangidos pela norma

anterior. Com penas mais leves, de dois meses a dois anos e multa, encontramos a
. ~ , 18 . . ~ , . 190
danificacdo de estatuas’ ~ ou objetos dedicados ao uso ou decoragio publica™”.

. ~ 101 , . .,
Segue-se o corte ou danificacio” de arvores ou enxertos alheios, bem ja

nosso conhecido, punido com prisdo de trés a trinta dias e multa, ou o dobro, se

. , . 192 .
estas estivessem em estrada ou lugar publico™. Diferente era o caso das searas,

vinhas, hortas, plantagdes, viveiros ou sementeiras, em que se remetia para a

o~ ey o 1 . . . 1
destruicdo de edificio”. Quanto aos animais alheios®*, as penas eram em geral de
um més a um ano e multa, agravadas quando estes fossem mortos ou feridos em
terreno alheio e atenuadas quando ocorressem em terreno a que o agente estivesse

ligado por algum titulo (proprietario, rendeiro ou colono).

187 _ CP de 1852, Art. 473.2.

188 _ CP de 1852, Art. 475.2, salvo se dano ndo exceder a vinte mil reis, em que a prisdo serd de um
més a um ano e multa, CP de 1852, Art. 471.2, § tnico.

189 _ Agora j& ndo s6 do Rei, que alis ja ndo se encontra especificamente prevista, cfr. CP de 1852,
Arts. 163.2 a 169.2, “Atentados e ofensas contra o Rei e sua Familia”.

190 - CP de 1852, Art. 477.2. Penas que se aplicavam também a quem, violentamente, se opusesse
aos trabalhos autorizados pelo Governo ou causasse dano para “impedir o livre exercicio da
Autoridade Publica, ou por vinganca contra os que tiverem contribuido para a execu¢do das leis”,
cfr. CP de 1852, Art. 478.2, §1 € 2.

191 - Desde que feito “de modo a que a faca perecer”, CP de 1852, Art. 479.°.

192 - CP de 1852, Art. 479.2, §2, “Sem nunca excederem ao maximo da prisdo correccional, e multa”.
193 - CP de 1852, Art. 480.°.

194 - Mas, nem todos, v. a enumera¢do exaustiva no CP de 1852, Art. 480.2. LEVY MARIA JORDAO,
Commentario..., p. 371-372, defende que os maus tratos a animais deviam ser punidos mesmo que o
animal fosse proprio, apoiando-se em Bentham, entendendo assim que o crime deveria ser
considerado como crime contra a moral publica.

195 - CP de 1852, Art. 482.2 a 483.2.
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Fora das situagdes ja referidas, quando houvesse danos voluntdrios em

“propriedade alheia, imdvel ou semovente”, aplicar-se-ia prisdo correcional quando
~ 196 .
houvesse uma agravante, em propor¢io com o valor do dano®”, que seria de menos

. . . . . 1
de um ano se fosse inferior a vinte mil réis, sendo de desterro nos restantes casos .

Quando ndo existisse qualquer agravante, a pena era apenas de multa de trés a

. . ~ e 198

trinta dias, dependente de acusacdo da vitima™’.
Além disso, existiam também o que podemos chamar de danos agravados,
aquando da danificagdo “de efeitos ou propriedades moveis, ou de quaisquer

animais”, cometida em assuada, por substancias venenosas ou corrosivas ou com

. A . . , . 1
violéncia, em que se aplicava a pena de degredo temporario™”.
Finalmente, existia a figura do dano culposo, i.e., do incéndio ou dano

provocado sem inten¢do, mas em violacdio das “providéncias policiais e

o« . . . . 200
administrativas, contidas nas leis e regulamentos”

r 1. . 201 . ~
Quanto ao Codigo Penal seguinte™ , o de 1886, as diferengas sdo apenas de
pormenor, ocorrendo uma leve alteracdo e atualizagdo das penas, mantendo a sua

proporcdo relativa, embora encontremos também algumas novas normas.

196 _ CP de 1852, Art. 484.2.
197 - CP de 1852, Art. 484.9, §1.
198 _ CP de 1852, Art. 484.2, §2.
199 - CP de 1852, Art. 481.°.

200 - CP de 1852, Art. 482.2. Segundo MAIA GONGALVES, Cédigo Penal Portugués. Na doutrina e na
jurisprudéncia* (cit. CP..1979) Coimbra: Almedina, 1979, p. 823, referindo-se a regra quase idéntica
no CP de 1886, neste caso “a culpa terd de revestir a forma de violagdo ou falta de observancia de
regulamento”. Contudo, grande parte da doutrina ja se tinha pronunciado no sentido da exclusio
dos casos de responsabilidade objetiva, cfr. FARIA COSTA, Aspectos fundamentais da problemdtica da
responsabilidade objectiva no direito penal portugués, Separata do namero especial do BFD, Estudos
em homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Teixeira Ribeiro, Coimbra, 1981, p. 6-8, pelo que o
dano deveria ser imputavel a titulo de negligéncia. O outro caso de danos negligentes puniveis era
o do Art. 58.2, n.2 8 do Cddigo da Estrada entdo em vigor, v. MAIA GONGALVES, CP...1979, p. 822-823,
e COSTA ANDRADE, Dano..., p. 225.

201_ Embora, em grande medida, o CP de 1886 ndo corresponda a um verdadeiro novo Cddigo, mas
sim a uma reforma do CP de 1852, preferimos, ainda assim, referirmo-nos a dois Cédigos distintos.
Porque, apesar da Parte Especial se manter quase igual, o problema dos fins das penas sofre uma
evolucdo significativa em relagdo ao modo como era entendido em 1852. Sobre o assunto v
FIGUEIREDO DIAS/COSTA ANDRADE, Direito..., p. 101, e M. J. ALMEIDA COSTA, Historia..., p. 431,
considerando que na Parte Geral se operou “uma remodelagdo vincada do Cédigo antecedente”.
Neste sentido, pelo menos, o Codigo de 1886 representa ndo uma simples revisdo dos erros mais
flagrantes do Cédigo de 1852, mas uma alteragdo e mudanca de rumo em relacdo a um dos pontos
mais importantes do direito penal: a finalidade das penas.
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Assim, em relacdo aos incéndios, diz-se que se considera lugar habitado “os
comboios em movimento, ou por ocasido da sua entrada em movimento, para

transportar passageiros, qualquer dos carros do mesmo comboio, ainda que os

. ~ ~ 202
passageiros nao vao no mesmo carro’

Quanto aos danos nos edificios, passa a existir uma gradua¢do da pena
s I ~ 20
aplicavel, com quatro escaldes™”, de acordo com o valor dos danos provocados,

, . . . ., . . . ,. 20
sendo necesséria queixa do ofendido nos prejuizos inferiores a quinhentos réis™**.
Verifica-se, tal como nos incéndios, uma agravagio resultante da maior

protecdo dos caminhos de ferro, punindo mais gravemente a destrui¢do da via

I ~ . . . ~ . 20
férrea ou agdes que prejudiquem a circulacio dos comboios™.

Finalmente, os danos relacionados com as comunicagdes telefonicas ou
telegraficas sdo também alvo de uma pena maior, embora inferior a relativa aos
caminhos de ferro.

Em suma, o Codigo de 1886 inova principalmente pelo acolhimento dos
escaloes e pela criacdo de novos tipos de danos tornados necessarios pelos avangos
tecnoldgicos entretanto introduzidos no pais. As suas normas vigoraram durante

perto de um século, quase sem alteracGes, a parte as necessarias atualiza¢des dos

valores previstos devido a maior ou menor desvalorizacao da moeda®”’.

Ao contrario deste CP, grande parte dos novos cddigos penais estrangeiros
afastam-se do modelo francés, procurando sistematizar melhor o crime de dano,
evitando o acumular de previsdbes especificas. Foi o que aconteceu,
designadamente, no Codigo Italiano de 1889 e no StGB, em que se prevé uma figura

geral do crime de dano simples, seguido por uma série de danos agravados ou

202 _ CP de 1886, Art. 463.2, § unico.

203 - Em caso de reincidéncia, a pena a aplicar era a do escaldo imediatamente superior, v. CP de
1886, Art. 472.2, §2.

204 - CP de 1886, Art. 472.°.

205 - CP de 1886, Art. 472.9, §3. O que alias ja tinha acontecido no CP Francés, no seu Art. 437.2,
aquando da sua reforma de 1863, v. EMILE GARGON, ob. cit., p. 246.

206 _ v por exemplo, MAIA GONCALVES, CP...1979, p. 800-822, para verificar a imutabilidade das
regras e as sucessivas alteragdes legislativas dos escaldes.
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qualificados. Hoje, quase todos os Cédigos em vigor seguem este método, inclusive

A 20
o francés™.

Entre nos, em 1982, entra finalmente em vigor o novo Cédigo Penal, baseado
nos Projetos de Eduardo Correia, em que os até entdo designados ‘crimes contra a
propriedade’ passam a intitular-se ‘crimes contra o patriménio’, seguindo, como

veremos, a tendéncia geral dos restantes cddigos.

. 208
Quanto ao crime de dano, este recebe um novo tratamento™ , semelhante

aos restantes CP vigentes, melhorando-se a sua sistematiza¢do e evitando o

casuismo dos dois Codigos anteriores™ . E criado um tipo geral de dano (Art.
308.2), punido com prisdo até 2 anos ou multa até go dias, seguindo-se depois a

agravacdo pela pratica do dano com violéncia ou por meio de substancias

inflamaveis ou explosivas (Art. 309.2, n.2 1)*°, dano agravado pela natureza ou
funcdo da coisa alheia danificada (Art. 309.2, n.2 2 e 3) e o dano revelando baixeza
de caracter (Art. 309.%, n.? 4), todos punidos com prisdo de 2 a 6 anos ou multa até
200 dias. A agravacdo do Art. 309.2, n.2 2 e 3 aplicava-se quando o dano fosse
produzido em monumento publico (n.2 2), sobre coisas “naturais ou produzidas
pelo homem, oficialmente arroladas ou postas sob a protecdo oficial pela lei, por
motivos cientificos, artisticos, etnograficos ou histdricos” (n.2 3, al. a), “destinadas
a decoragdo ou ao uso ou utilidade publicos” (n.2 3, al. b), “significativas para a

ciéncia, historia, desenvolvimento técnico, quando em edificio publico, cole¢io ou

207 - V. §303 e s. do StGB, Art. 635.2 e s. do CP Italiano e Art. 263.2 e s. do CP Espanhol. Em 1981, o
CP Francés tinha sido j4 alterado neste sentido, dado que se considerava o conjunto de regras como
“complexo, desusado, e demasiado severo”, MICHEL VERON, ob. cit., p. 81. Cfr. os Arts. 434 e s. do CP
Francés vigente de 1982 até 1994 no Code Pénal. Nouveau Code Pénal. Ancien Code Pénal (cit. Code
Pénal...), Paris: Dalloz, 1996-1997, p. 2248-2250, €, para uma analise deste regime, MICHEL VERON,
ob. cit., p. 81-91.

208 _ Correspondendo aos Arts. 207.2 a 208.2 do Projecto da Parte Especial. Segundo TERESA BELEZA,
«Os crimes contra a propriedade apds a revisio do Codigo Penal de 1995» (cit. Crimes...) in TERESA
BELEZA/COSTA PINTO, A tutela penal do patriménio apés a revisdo do Cddigo Penal de 1995, Lisboa:
Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1998, p. 87, tais artigos “eram quase a
traducdo literal dos §§ 249, 250 e 251 do Projecto alemdo ocidental de 1962, com pequenas
alteracdes”.

209 - MAIA GONGALVES, Cddigo Penal Portugués. Anotado e comentado e legislagdo complementar
(cit. CP...1983), Coimbra: Almedina, 1983, p. 639: “ndo se prevéem agora diversas espécies de dano,
como no Cddigo de 1886”

210 _ Junto com o dano com violéncia estavam, no mesmo numero, outros tipos de danos, praticados
com ameacga ou por meio de substancias inflaméaveis e explosivas.
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lugar acessivel ao publico” (n.2 3, al. ¢) ou “com particular importancia para o
desenvolvimento econdmico, quando funcionalmente inseridas nas unidades a que
pertencem” (n.? 3, al. d). Abandonam-se os escaldes dos cddigos anteriores, pelo

que a pena do dano simples passa a ter limites bastantes amplos para permitir a

1

sua graduacio de acordo com o valor do dano™.

De destacar também que o incéndio passa a ser um dos crimes de perigo
comum criados no CP de 1982. O predmbulo do Decreto-Lei n.2 400/82, que
aprovou o CP, justifica a sua introdug¢do nestes termos: “O ponto crucial deste
crime (...) reside no facto de que condutas cujo desvalor de agdo ¢ de pequena
monta se repercutem amiude num desvalor de resultado de efeitos ndo poucas
vezes catastroficos”. De facto, como vimos, é a possibilidade, segundo as leis da
experiéncia, de certas agdes provocarem lesdes em multiplos bens juridicos dos
mais diversos, como a vida, o patrimdnio, etc., que justificam a criacdo destas
normas. Nas quais, alids, se acolhem outros meios de provocar o dano, todos com
uma grande periculosidade.

No mesmo capitulo, no Art. 310.2, n.? 1, previa-se uma figura espuria em

relacdo ao dano, a subtracdo sem intenc¢do de apropriacdo ou o tornar ndo utilizavel

coisa alheia, para causar um prejuizo particularmente grave™, punivel com a pena
do dano agravado. No Art. 310.2, n.? 2, atenuava-se esta pena quando o prejuizo
fosse de pequeno valor, indo agora até um maximo de 6 meses de prisdo ou 30 dias
de multa. A sua insercdo sistematica ndo era, pois, a melhor, dado que a subtracdo
nada tinha a ver com o crime de dano. Pretendia-se causar um prejuizo grave, como
poderia acontecer no dano tout court, mas tal era conseguido através da subtragdo
de uma coisa. No dano ataca-se uma coisa alheia, através de uma intervencao fisica
nesta, enquanto na subtracdo, se limita a retirar a coisa do seu local original, sem

qualquer alteracdo desta.

211 _ Neste sentido, LEAL HENRIQUES/SIMAS SANTOS, O Cédigo Penal de 1982 (cit. CP1982) 1V, Lisboa:
Rei dos Livros, 1987, p. 115.

212 _ Todos estes conceitos de valor eram, como em todos os crimes patrimoniais, deixados a
concretizagdo do julgador. Sobre o regime deste artigo, v. LEAL HENRIQUES/SIMAS SANTOS, CP1982,
p. 128-129.
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A subtragdo sem intenc¢do de apropriagdo era, isso sim, uma espécie de furto
em que ndo havia a intencdo de tornar sua a coisa, pelo que, para evitar uma lacuna
na sua punigdo, criou-se esta norma ao lado do crime de dano. O que, do ponto de
vista dogmatico, ndo foi feliz, pelo que, como veremos, esta subtracdo ja nio existe
hoje na versao revista do CP. O mesmo ja ndo acontecia com o tornar ndo utilizavel,
claramente uma figura de dano e, como tal, nada obstando a sua puni¢do como
uma das modalidades do dano. De resto, nos quadros do atual dano qualificado,
passou a ser punido mais gravemente o tornar ndo utilizavel coisa com um
determinado valor, aproximando-se nesta parte do velho Art. 310.°.

Na agravacao dos restantes crimes patrimoniais, o valor atendivel era o da
coisa, abandonando-se os escaldes pecunidrios fixos anteriormente usados.

Utilizam-se, sim, cldusulas gerais ou conceitos indeterminados, como “Valor

. . \ . - .21
elevado” ou “Valor consideravelmente elevado”, deixados a concretizacio do juiz””.

Ora, o principal problema da criminalidade patrimonial, tal como estava regulada
no CP de 1982, resultou justamente da indeterminacdo jurisprudencial das

clausulas gerais de valor, levando a uma grande diferenca nas penas aplicadas, com
e . 21 . . . . .

critérios opostos” *. Nunca os tribunais superiores conseguiram criar uma corrente

jurisprudencial uniforme e que fosse seguida pelos tribunais de 1.2 instancia. Face

a esta situa¢do, gravemente atentatoria do principio da igualdade e da certeza

213 - Constituindo “um dos instrumentos mais inovadores de que aquele diploma era portador e de
uma manifestacdo de fé na capacidade dos aplicadores do direito para darem corpo as expectativas
de justica da sociedade”, LEONES DANTAS, «A Revisdo do Codigo Penal e os Crimes Patrimoniais”
(cit. Revisdo...) in Jornadas de Direito Criminal. Revisdo do Cédigo Penal. Alteragdes ao Sistema
Sancionatério e Parte Especial, Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 1998, p. 510. Contudo, COSTA
PINTO, «Aspetos da tutela penal do patrimdnio apds a revisdo do Cddigo Penal» in TERESA
BELEZA/COSTA PINTO, A tutela penal do patriménio apés a revisdo do Cédigo Penal de 1995,
Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1998, p. 25-26, entende que eram
“fonte de incertezas pouco compativeis com as exigéncias de estrita legalidade nesta matéria”.

214 - V. os vdrios arestos citados em LEAL HENRIQUES/SIMAS SANTOS, CP1982, p. 42 e s. LEONES
DANTAS, Revisdo..., p. 510, chega a afirmar que os conceitos indeterminados tornaram-se “paradigma
dos aspetos negativos que eram apontados aquele codigo”.
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juridica™, era importante agir, o que o Legislador fez na Reforma do CP operada
em 1995°°.

Procurou-se, pois, “um modelo que realizasse o objetivo de limitar o arbitrio

sem fazer repercutir nas incriminagdes os efeitos da inflacdo da moeda”217. Assim,

determinaram-se os conceitos de valor utilizados na qualificagdo dos crimes

patrimoniaisms, de acordo com a sua relagdo com a unidade de conta processual,
indexada ao saldrio minimo nacional. Deixa, como no CP de 1886, de haver
necessidade de uma permanente intervengdo legislativa para atualizar os valores,
com os inconveniente dai decorrentes. A varia¢do do saldrio minimo, relacionada
com as condi¢des economicas e de vida naquele momento, leva a que os valores,
automaticamente, acompanhem a evolu¢do sofrida. Além disso, sabe-se
perfeitamente ao que corresponde cada um dos conceitos utilizados na lei penal,
embora dai também decorra uma grande rigidez na determinacdo da pena

aplicavel.

215 - No mesmo sentido, CUNHA RODRIGUES, «Os crimes patrimoniais e econémicos no Codigo Penal
Portugués» (cit. Crimes patrimoniais...) in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal 3 (1993), p. 532-
533, onde se refere as “distonias de jurisprudéncia resultantes da indetermina¢do destes conceitos
e os riscos de erosdo do principio de igualdade”, e ]. A. BARREIROS, Crimes contra o Patriménio no
Cddigo Penal de 1995, Lisboa: Universidade Lusiada, 1996, p. 9-10.

216 _ Em geral sobre as restantes alteragdes dos crimes patrimoniais na Revisdo de 1995, v. CUNHA
RODRIGUES, «Crimes contra o patriménio. Alguns problemas de aplicagdo» (cit. Crimes contra o
patriménio...) in Jornadas de Direito Criminal. Revisdo do Cédigo Penal, Lisboa: Centro de Estudos
Judiciarios, 1998, p. 41 e s. Sobre os conceitos de valor adoptados na Revisdo de 1995, v., por todos,
FARIA COSTA, «Art. 2022 (Defini¢des legais)» (cit. Defini¢es...) in Comentdrio Conimbricense do
Cédigo Penal. Parte Especial 11, dir. de Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p.
1-14, e, embora especialmente em relagdo ao furto, MANSO-PRETO, «Novos Aspectos da puni¢do do
crime de furto» in RPCC 4 (1991), p. 550-556.

217 - CUNHA RODRIGUES, Crimes patrimonidis..., p. 532.

218 _ pagsando a existir um artigo, o 2022, dedicado apenas a defini¢des para que os varios tipos de
crimes patrimoniais remetem, em que se incluem os conceitos de valor. Sobre as normas
definitorias em direito penal e os problemas que levantam, v. FARIA COSTA, «As defini¢Ges legais de
dolo e de negligéncia enquanto problema de aplicagdo e interpreta¢do das normas definitorias em
direito penal» in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra LXIX (1993), p. 361 e
s., concluindo que as defini¢gdes devem ser entendidas como “instrumento auxiliar para uma correta
e justa aplicacdo do direito penal” (ob. cit., p. 385). O autor preconiza a sua aplica¢do quando tal for
vantajoso para a interpretacdo do tipo legal, através da utilizagdo de uma “defini¢do conceitual
explicativa ‘juridicamente naturalizada”, que necessita sempre de atividade interpretativa e
podendo, em caso de antagonismo ou aporia, levar a preferir o conceito da ciéncia do direito penal
a definig¢do legal, cft. ob. e loc. cit., itdlico do autor.
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O principal inconveniente ¢, a nosso ver, que a lei penal passa a remeter
para um conceito a ela externo, que em nada esta relacionado com as questdes
penais, estando sim a mercé de um longo processo de negociacdo entre as diversas

entidades envolvidas na fixa¢do do saldrio minimo. Por outro lado, é duvidosa a

constitucionalidade da norma™®, pois o elemento fundante da qualificacdo passa a

ser determinado em funcdo de um diploma do Governo, que fixa o saldrio

r__ . 220 . ~ . . .
minimo~ . Embora parega que, mesmo assim, ndo se viola o principio da
legalidade, a solugdo adotada continua a levantar-nos bastantes davidas.

Infelizmente, a tentativa de fixa¢do jurisprudencial dos conceitos de valor

. ~ 221 o, . 1 1
falhou, porque essa seria a melhor solu¢do™, permitindo uma grande flexibilidade
aos juizes, que se poderiam mover dentro dos limites amplos aceites pelos

tribunais. Dado tal ter sido impossivel, o regime atual é, em grande medida, um

mal menor””. Com a Revisio de 1995 passou também o crime de dano a ser
qualificado de acordo com o valor da coisa, nos mesmos termos dos outros crimes
patrimoniais.

Também nesta revisdo foi alterada a insercdo sistematica dos crimes
patrimoniais, que passaram a seguir-se aos crimes contra as pessoas, quando
anteriormente estavam bem depois. Veremos de que modo é que essa mudanca

correspondeu a um novo entendimento do bem juridico ‘patrimonio’.

219 - FARIA COSTA, Defini¢ées..., p. 12-13, entende que estamos perante uma “fragilidade de
legitimacdo constitucional”, destacado do autor, indo contra o principio da reserva da lei e da
legalidade.

220 _ Como admite CUNHA RODRIGUES, Crimes patrimoniais..., p. 533.

221 . Em idéntico sentido, FIGUEIREDO DIAS, «O Cddigo Penal de 1982 e a sua reforma» (cit. Cédigo...)
in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal 3 (1993), p. 193.

222 _ CUNHA RODRIGUES, Crimes patrimonidais..., p. 532, mesmo defendendo esta solugdo, diz que “se
trata de uma solu¢do ambiciosa mas ndo isenta de dificuldades”.
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A principal modifica¢do sofrida pelo tipo legal do crime de dano foi a
equiparacio da pena a do furto™ e do abuso de confianca, por sugestido de Costa

22 . r_ A
Andrade™*, passando, pois, a ser de um maximo de trés anos ou pena de multa.

Em relacdo as restantes altera¢des, ocorreram meras mudancas semanticas

5

. . 22 . A . ’
no crime de dano simples™, embora sem qualquer importdncia a nivel da sua

. ~ . . 226
1nterpretagao. De resto, Passou a punir-se a tentativa € passou a remeter-se para

22 . . . ~ r_..
os Arts. 206.2 a 207.2””, aplicando-se, pois, o regime da reparacio voluntaria pelo
agente do crime de furto e, no segundo caso, passando a ser necessdaria a acusagao

particular nos danos praticados por familiares préximos.

Quanto ao dano qualiﬁcadozzg, o seu regime foi bastante alterado, passando,
desde logo, a existir dois escaldes de qualificacdes do dano. No primeiro (Art. 213.2,
n.21), a pena aplicavel é de prisdo até 5 anos ou multa até 600 dias, equivalente, por
forca da equiparagdo que se quis alcancar, ao primeiro grau de qualifica¢do do furto
(Art. 204.2, n.2 1). Neste primeiro tipo de dano qualificado compreende-se a

qualificacdo em fungdo do valor elevado da coisa alheia danificada (Art. 213.2, n.2 1,

22 ~ . 230 ’ .
al. a)**, ou da natureza e funcio da coisa™’: “monumento publico” (Art. 213.2, n.2 1,

223 - Mas ndo so, pois como refere CUNHA RODRIGUES, Crimes contra o patrimdnio..., p. 60, “O crime
de dano obedece a uma ldgica nova, na medida em que a descri¢do dos tipos e as molduras penais
procuram a simetria possivel com o crime de furto”, implicando também uma aproximacdo a nivel
das qualifica¢cdes de ambos os crimes.

224 - Cédigo Penal. Actas e Projecto da Comissdo de Revisdo (cit. Actas...), Ministério da Justiga,
Lisboa: Rei dos Livros, 1993 p. 339 e 347. Costa Andrade propugnou a mesma solugdo na sua obra
Consentimento e acordo em Direito Penal (cit. Consentimento...), Coimbra: Coimbra Editora, 1991,
P- 554, nota 108, tal como PEDRO CAEIRO, Sobre a natureza dos Crimes Falenciais (O Patriménio, a
faléncia, a sua incriminagdo e a reforma dela), BFD, STUDIA IVRIDICA 19, Coimbra, 1996, p. 76 € s.

225 - Adicionando-se a expressdo ‘no todo ou em parte’.

226 _ COSTA ANDRADE, Dano..., p. 203, refere que se acompanhou, assim, “idéntica inovacdo operada
nos demais crimes contra a propriedade”, embora admita que possa haver duvidas em relagdo a
bondade da solu¢do: “Uma solugdo que pode parecer estranha face a ndo punibilidade da tentativa
no crime de Ofensa a integridade fisica simples (art. 1432)”.

227 - Art. 212.2, n.2 4.

228 _ Se na versio original do CP a epigrafe do artigo correspondente (3092) era “Agravacdo”, agora
passou a ser “Dano qualificado” (Art. 213.2).

229 - Considerando-se como tal “aquele que exceder 50 unidades de conta avaliadas no momento
da pratica do facto” (Art. 202.2, al. a)).

230 - O tipo legal refere expressamente, em algumas das qualificagGes, que as coisas que devem ser
alheias, devendo entender-se, ao contrario do que era geralmente aceite na versdo original, que tal
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al. b), “coisa destinada ao uso e utilidade puablicos” (Art. 213.2, n.2 1, al. ¢), “coisa
pertencente ao patrimonio cultural e legalmente classificada ou em vias de
classificagdo” (Art. 213.2, n.2 1, al. d) ou “coisa alheia afeta ao culto religioso ou a
veneragdo da memoria dos mortos e que se encontre em lugar destinado ao culto
ou em cemitério” (Art. 213.2, n.2 1, al. ). No segundo grau de qualifica¢do, a pena
varia de 2 a 8 anos de prisdo, correspondendo a danificagdo de coisa alheia de “valor
consideravelmente elevado” (Art. 213.2, n.2 2, al. a), “natural ou produzida pelo
homem, oficialmente arrolada ou posta sob a protecdo oficial pela lei” (Art. 213.2,
n.2 2, al. b), “que possua importante valor cientifico, artistico ou histdrico e se
encontre em cole¢do ou exposi¢cdo publicas ou acessiveis ao publico” (Art. 213.2, n.°
2, al. ¢) ou “que possua significado importante para o desenvolvimento tecnoldgico
ou economico” (Art. 213.2, n.2 2, al. d).

A Comissao de Revisdo do Codigo Penal eliminou uma série de qualificagdes
inicialmente propostas, relativas especialmente a bens com um grande interesse

publico (como estradas, vias férreas, telefones, abastecimentos de dgua e luz) ou a

coisas destinadas 4 habitacio™'. Em verdade, a aprovacio destas alineas levaria a
uma aproximac¢do ao Cédigo Penal de 1852, que punia especificamente, embora em
artigos autonomos, quase todas estas situagdes. De qualquer modo, com a sua
eliminacdo evitou-se um grande casuismo, ndo sendo também absolutamente
necessarias, porque esses danos ou se verificam em coisas com um valor elevado
ou em coisas destinadas ao uso ou utilidade publica, sendo portanto punidos no
primeiro grau do dano qualificado (Art. 213.2, n.21, al. a e ¢).

O dano com violéncia foi também alterado, tendo sido autonomizado no
Art. 214.° e adicionando-se uma nova regra, no seu n.2 2, no sentido de que se

aplicassem as penas do n.? 1 quando o agente for encontrado em flagrante delito e

. . . . . 232
usar os melos anteriormente previstos para continuar o crime 3 . Abrangem—se

requisito ndo é necessario nas restantes. Explicitaremos, depois, o porqué desta conclusdo e as
respectivas consequéncias.

231 - Atas..., p. 337-338 € 347.

232 - Correspondendo ao “principio de aproximac¢do da tutela estabelecida através do crime de
dano, com a estabelecida pelos crimes de subtrac¢do, que vai justificar o crime de dano com

violéncia previsto no art. 2142, e que, quer na sua estrutura, quer nas penas estabelecidas, se
aproxima do crime de roubo”, LEONES DANTAS, Revisdo..., p. 526.
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também as situagdes em que a vitima é posta numa situacdo em que lhe é
impossivel resistir, equiparadas ao dano com violéncia. Desaparece a utilizagdo de

substancias inflamaveis ou explosivas, que cai agora no ambito do dano simples ou

qualificado em funcdo do valor™.

Mais recentemente, verificaram-se novoas alteragdes nas redagdes dos tipos
legais em causa, desde logo do proprio artigo 212.2 do CP, que, por via da
modificacdo operada pela Lei n.2 8/2017, de 3 de margo4, passou a fazer agora
referéncia a “ coisa ou animal alheios”, o mesmo sucedendo em parte das fattispecie
que integram o artigo 213.2 do CP235.

E, assim, acabamos a nossa pequena viagem pela histéria do dano, passando

agora a uma andlise criminoldgica, necessariamente breve, do crime de dano.

2.2 - A criminologia do crime de dano

Se “a destruicdo de coisas configura uma das formas mais frequentes de

~ .. 236 ; .
expressio da agressividlade humana”?’, também ¢ verdade que,

233 - Neste sentido, MAIA GONGALVES, Cddigo Penal Portugués. Anotado e comentado e legislagdo
complementar™ (cit. CP..1997), Coimbra: Almedina, 1997, p. 644. Ndo nos referimos, claro, aos casos

em que o uso dessas substancias corresponde ao preencher de um dos crimes de perigo constantes
do CP.

234 Que “Estabelece um estatuto juridico dos animais, alterando o Coédigo Civil, aprovado pelo
Decreto-Lei n.? 47 344, de 25 de novembro de 1966, o Codigo de Processo Civil, aprovado pela Lei
n.2 41/2013, de 26 de junho, e o Cddigo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 400/82, de 23 de
setembro”. J4 antes, embora com alteragdes menos evidentes, a Lei n.2 59/2007, de 4 de setembro -
“232 ALTERACAO AO CODIGO PENAL”, tinha, no que ora interessa, introduzido as seguintes

modificacdes: “Artigo 212.2 [...] 1- ... 2- ... 3 - ... 4 - E correspondentemente aplicavel o disposto nos
artigos 206.2 e 207.2 Artigo 213.2 [...] 1 - ... a) ... b) ... ¢) Coisa destinada ao uso e utilidade publicos ou
a organismos ou servi¢os publicos; d) ... e) ... ... 2 - ... 3 - E correspondentemente aplicavel o disposto

nos n.os 3 e 4 do artigo 204.2, nos n.os 2 e 3 do artigo 206.2 e na alinea a) do artigo 207.2 4 - O n.21
do artigo 206.2 aplica-se nos casos da alinea a) do n.? 1 e da alinea a) do n.? 2”. Por sua vez, a Lei n.°
19/2013, de 21 de fevereiro - “29.2 alteragdo ao Cddigo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 400/82,
de 23 de setembro, e primeira altera¢do a Lei n.2 112/2009, de 16 de setembro, que estabelece o
regime juridico aplicavel a prevencdo da violéncia doméstica, a protegdo e a assisténcia das suas
vitimas”, alterou a redacio do n.2 4 do artigo 213.2, que passou a ser a seguinte: “E
correspondentemente aplicavel o disposto nos n.os 3 e 4 do artigo 204.2 e 2 e 3 do artigo 206.2 e na
alinea a) do n.21 do artigo 207.2”.

” o«

235 “Coisa ou animal alheios de valor elevado”, “Coisa ou animal destinados ao uso e utilidade
publicos ou a organismos ou servi¢os publicos” e “Coisa ou animal alheios afetos ao culto religioso
ou a veneracio da memoria dos mortos e que se encontre em lugar destinado ao culto ou em
cemitério”.

236 _ COSTA ANDRADE, Dano..., p. 202.
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criminologicamente, os danos ndo tem sido dos crimes mais analisados. E, mesmo
A . «

quando o tém sido, os autores normalmente “apenas se ocupam de outras

modalidades danosas como as do incéndio, que neste aspeto, como no da pura

dogmatica, ostenta também peculiaridades suficientemente afastadas dos danos

patrimoniais propriamente ditos”*”’. De facto, os incéndios sio um dos crimes mais
referenciados na criminologia, dada a sua relevancia e impacto social, que
aumentaram como consequéncia do grande numero de fogos, muitas vezes postos,
que ultimamente tém devastado as manchas florestais dos varios paises.

Contudo, os danos simples tém também uma grande importancia na
sociedade moderna, pois sdo, desde logo, um dos crimes patrimoniais mais
comuns.

Assim, em Portugal, os dados mais recentes, referentes ao ano de 2021238,
mostram que houve 14.847 crimes de dano (“outro dano”) e 483 crimes de “Dano
contra [o] patrimonio cultural” registados pelas autoridades policiais, parte
significativa dos 151.288 crimes patrimoniais (perto dos 10 %). De todos os crimes
patrimoniais, apenas algumas das categorias em que as Estatisticas da Justica

dividem os furtos simples ou qualificados ou alguns tipos de burlas é que os

2
ultrapassam ™.

E estes numeros referem-se apenas aos danos em que houve queixa por

parte da vitima, que sdo a ponta do iceberg, da imensa cifra negra dos crimes nao

participados™*°. Segundo Crucho de Almeida, a taxa de dentincia do dano é de

237 - QUINTANO RIPOLLES, Tratado...IIL, p. 456.

238 Todos estes dados estatisticos foram retirados, em  21.07.2022, de
https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/.

239 - Casos do furto em veiculo motorizado, uma vez que estas Estatisticas acabam por dividir os
crimes de furto quasee até a exaustdo, como, por estranho que pareca, em “Furto de motor de
embarca¢do”. Nos restantes crimes patrimoniais avultam outros crimes como o “abuso de
confiang¢a”, com 3,010 crimes registados, mas, em especial e no que sera certamente uma tendéncia
mais recente e que devera aumentar futuramente, a “Burla informatica/comunica¢des”, com 21.374
(que ultrapassou j as “Outras burlas”, com 15.123).

240 - Sobre as cifras negras e a criminalidade oculta, v. HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccion a la
Criminologia y al Derecho Penal, Valencia: Tirant lo blanch, 1989, p. 46-49, ARZT, «La Parte Especial
del Derecho Penal sustantivo» in CLAUS ROXIN/GUNTHER ARZT/KLAUS TIEDEMANN, Introduccién al
Derecho Penal y al Derecho Penal Procesal, trad. de Arroyo Zapatero y Gémez Colomer, Barcelona:
Ariel, 1989, p. 123-127, FIGUEIREDO DIAS/COSTA ANDRADE, Criminologia. O homem delinquente e a
sociedade crimindgena (cit. Criminologia...), Coimbra: Coimbra Editora, 1984, p. 132 e s., e

nU LGAR Online, dezembro de 2022 | 53


https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/

Do dano (em geral) ao surgimento do dano penalmente relevante e do crime de dano
José Joaquim Fernandes Oliveira Martins

241 . . ~ ’
18% ", pelo que os danos efetivamente cometidos sio de numero

. . 242 .y , . . .
exponencialmente superior™ . Alids, o dano é dos crimes em que ha uma maior
diferenca entre a criminalidade concreta e a efetivamente denunciada,
especialmente quando os prejuizos sdo de pequeno montante, pelo que as vitimas
~ r . 2 4
entendem que nio vale a pena fazer qualquer dentincia®”. Por outro lado, ¢, em
grande parte das situagdes, também muito dificil determinar os autores dos danos,
/- ~ , . 244
pelo que a vitima sabe que ndo ganhard nada com a sua queixa™".

Em relacdo aos processos-crime findos e no ano de 2020, os danos simples

ou qualificados contribuem com 595 processos e os danos com violéncia com 16

BOAVENTURA SOUSA SANTOS/MARIA MANUEL LEITAO MARQUES/JOAO PEDROSO/PEDRO LOPES FERREIRA,
Os tribunais nas sociedades contempordneas. O caso portugués, Porto: Afrontamento, 1996, p. 296,
com a Pirdmide da litiga¢cdo penal em Portugal, em que se verifica o contraste entre o universo dos
crimes cometidos com os entrados para inquérito e julgamento.

241 Inquérito de Vitimagdo, Gabinete de Estudos e Planeamento do Ministério da Justi¢a, 1992 apud
BOAVENTURA SOUSA SANTOS/MARIA MANUEL LEITAO MARQUES/JOAO PEDROSO/PEDRO LOPES FERREIRA,
ob. cit., p. 325. Os inquéritos de vitimizac¢do (victimization surveys) sdo actualmente considerados
“um instrumento imprescindivel a penetra¢do no campo escuro da vitimizagdo e do crime”, COSTA
ANDRADE, Vitima..., p. 92-93, italico do autor.

242 _ Sem contar com os casos em que os danos sio cometidos contra bens publicos, pelo que
muitas vezes nem sequer ha qualquer queixa, dada a sua pequena importdncia, também ndo
aparecendo nos inquéritos de vitimizagdo. FIANDACA/MUSCO, Diritto Penale. Parte Speciale II, tomo
29 [ delitti contro il patrimonio?, Bologna: Zanichelli, 1996, p. 133, referem-se igualmente a
subavaliacdo do vandalismo contra o patrimonio publico, apontando como razdo o facto de os
danos serem cometidos contra um sujeito passivo abstracto, o Estado, pelo que, quando tém pouca
relevancia, raramente sdo denunciados.

243 - Veja-se que em Portugal o valor médio por crime de dano (pensamos que os dados se referem
ao prejuizo sofrido) é de go contos, cfr. Estatisticas..., p. 14, pelo que havera muitos danos com um
prejuizo inferior, que parecera ndo merecer o caminho longo e tortuoso que implica hoje o recurso
aos tribunais.

244 - QUINTANO RIPOLLES, Tratado...I1l, p. 459, entende que ¢ este o tipo de crimes que em que ha
maior nimero de “lacunas préprias de ‘cifras negras’”, apontando como razdes, além das que
apontamos, a resolu¢do dos danos por composi¢do entre a vitima e a agente.

COSTA ANDRADE, Vitima..., p. 96-97, considera trés grandes grupos de razdes para a ndo
dentincia de crimes: a ineficdcia das autoridades, variaveis situacionais (em que se inclui o pequeno
montante dos danos) e a privacidade do espago em que decorreu o crime. Segundo este autor, nos
crimes patrimoniais, a gravidade do dano serd o critério mais importante para a decisdo de
participar ou ndo o crime (Vitima..., p. 96, nota 97).

Embora grande parte dos danos sejam de pequena importancia, é de notar que estes fazem
as pessoas sentir-se inseguras, aumentando em muito o sentimento de inseguranga nas zonas mais
degradadas das grandes urbes, por exemplo. Um vidro partido, uma inscrigdo numa parede poderdo
ter, em si, um significado diminuto, mas podem contribuir para criar ou aumentar a inseguranca
das pessoas residentes nesse local, que se reflecte no seu estilo e qualidade de vida. Por isso mesmo
é que o vandalismo deve ser considerado muito relevante actualmente e nio ser desprezado como
um fendmeno menor, resolivel com um pequeno investimento de reparagdo dos danos nos bens
publicos.
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processos para o total de 6.945 processos relativos a crimes patrimoniais,. Em

primeiro lugar, ficam naturalmente os furtos, aqui divididos em simples, com 1.872

processos, e qualificados, com 1.522 processos, seguidos dos roubos, com 978245.
Quanto ao numero de arguidos nos processos-crime em fase de julgamento

findos, os danos simples ou qualificados representam 771 arguidos e os danos com

violéncia, 20 arguidos, para um total de 10.130 arguidos por crimes patrimoniaisz46.

Note-se também que o niumero de arguidos efetivamente condenados é de
apenas 297 para o dano simples e de 11 para o dano qualificado, sendo que na
criminalidade patrimonial em geral, houve 5.307 arguidos condenados.

O principal motivo para a ndo condena¢do era, a grande distancia, a
desisténcia da queixa, seguindo-se longinquamente a absolvi¢do/caréncia de
prova, mostrando que, dado o pequeno montante dos danos, os lesados estdo
muitas vezes dispostos a desistirem de prosseguir o processo, especialmente se
tiverem sido ressarcidos. Por outro lado, mesmo que ndo tenha havido qualquer
transacdo extrajudicial, dada a pouca importancia, na generalidade dos casos, do
prejuizo sofrido, é natural que a vitima prefira suportar ela prépria o dano, a ter
que ver arrastar a questdo pelo tdo moroso sistema judicial.

Quanto a criminologia propriamente dita, desde, principalmente, Carrara e
a sua obra Programma del Corso di Diritto Criminale, que se vem frisando a

finalidade de vinganca do dano, como oposta ao fim de enriquecimento de grande

. . o o 2 ~
parte dos crimes patrimoniais’*’. Entende-se que os danos sio causados por

245 - Em geral sobre a evolugdo até essa data dos crimes patrimoniais, v. BOAVENTURA SOUSA
SANTOS/JOAO PEDROSO/MARIA MANUEL LEITAO MARQUES, «O que se pune em Portugal» in S/, 1,
(Jan./Jun. 1996), p. 95-96, embora nao se referindo especificamente ao dano.

V. KAISER, Criminologia, trad. de Morseli e Steiner, Milano: Giuffre, 1985, p. 299, para dados
relativos a Austria, Suica e Republica Federal da Alemanha, que nos mostram o aumento destes
crimes por cem mil habitantes entre 1955 e 1975, exceptuando-se a Alemanha, onde houve um
decréscimo.

246 _ Para dados anteriores, mas em relacdo ao total da criminalidade arguida, v. BOAVENTURA
SOUSA SANTOS/MARIA MANUEL LEITAO MARQUES/JOAO PEDROSO/PEDRO LOPES FERREIRA, ob. cit., P
325.

247 - QUINTANO RIPOLLES, Tratado...I1I, p. 456. A secgdo referente ao dano do Programa de Carrara
intitulava-se, por isso, “Delitti contro la proprietd privata che si commettono per fine di vendetta”,
cfr. QUINTANO RIPOLLES, Tratado...I1l, p. 481, nota 12. SERRANO BUTRAGUENO, ob. cit., p. 82, cré que
Carrara foi efetivamente o primeiro a exigir o dolo especifico, no que foi seguido por Sauer e, em
Espanha, Viada e Cuello Calén. RODRIGUEZ MOURULLO, «El hurto de los productos de un dafio
cometido por el proprio dafiador» in Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales XIV (1961), p. 236~
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sentimentos de ddio e vinganga, ndo existindo a inteng¢do de lucro ilegitimo
caracteristica, por exemplo, do furto. Groizard opds-se a esta teoria, chegando a

referir, a respeito de Carrara, a famosa frase da Arte Poética de Hordcio: “As vezes

, . 9248 . . . .
Homero também dormia”**" (aliguando dormitat Homerus), embora estas ideias

tenham passado para grande parte dos penalistas posteriores, até bem proximo de

, 2
nos 49.

Esta divisdo classica tem influenciado a constru¢do dogmatica dos varios
crimes, levando parte da doutrina a exigir a inten¢do de prejudicar outrem, um
dolo especifico, como elemento do crime de dano. Veremos, mais a frente, que tal
ndo é necessario tendo em atenc¢do a configura¢do normativa do dano, quer no
direito portugués, quer, como ¢ geralmente aceite, nos restantes ordenamentos
juridicos préximos do nosso.

Esta compreensdo do dano tem também levado a que este seja, no ambito
da sistemadtica dos crimes patrimoniais, deixado num compartimento isolado, dado

que a maioria destes crimes sdo de enriquecimento. O que tem contribuido ainda

237, também se refere a contraposi¢do animus lucrandi/animus nocendi para distin¢do do furto e do
dano, de grande interesse criminoldgico, embora admitindo estar em crise dada a possibilidade de
“roubar por vinganga, como se pode danificar com inten¢do de lucro”. Apesar disso, aceita a
relevancia da distin¢do, mas acaba por se referir a esta mais em relagdo ao dolo genérico no dano,
do que propriamente de qualquer inten¢do de prejudicar ai supostamente existente.

Como frisa MANZINI, Trattato di Diritto Penale Italiano IX. Delitti contro il patrimonio,
Torino: Unione Tipografico - Editrice Torinese, 1952, p. 478, jd no direito romano, pelo menos num
estagio mais avancado da sua evolugdo, se entendia que eram delitos de dano todas as agressdes
sobre as coisas em que os agentes ndo pretendessem apropriar-se destas com um fim de lucro.
Assim, MELLO FREIRE, ob. cit., p. 159, entende simplesmente que o dano “difere do furto e rapina,
porque é feito sem violéncia nem apreensdo nem dnimo de lucrar”. PEREIRA E SOUSA, ob. cit., p. 360-
361, tira a mesma conclusdo, mas refere que o dano s6 pode ter origem no édio ou na vinganga,
enquanto no furto a motivagdo é a avidez do dinheiro. SILVA FERRAO, ob. cit., p. 199-200, distingue
entre o dano em que hd ressarcimento, em que o agente “quase que bem punido fica pela mesma
repara¢do”’, e aquele em que esta ndo existe, caso em que “a perversidade, sua causa moral, é maior,
porque importa um ataque a propriedade, feito como fim, e ndo como meio de alcangar outro
resultado. Ou revelam [os factos] um ato de premeditagdo ou de vingan¢a ou de maldade e
corrup¢do moral quais instinctiva, que torna o delinquente muito mais perigoso”, italicos do autor
e nossa interpolacdo, destacando, pois, a finalidade malévola com que o dano é cometido.
Similarmente, LiSZT, Idea.., p. 87, inclui o dano no grupo de crimes praticados pelos sujeitos
incorrigiveis, dado serem consequéncia dos “mais intensos e primitivos instintos do homem”.
248 Apud SERRANO BUTRAGUENO, ob. cit., p. 82.
249 - Estas ideias encontram-se até em sistema juridicos afastados do europeu, como nos Estados
Unidos, onde de um dos livros mais utilizados consta a seguinte definicdo de malicious mischief
(como veremos, o crime correspondente ao de danos simples): “Destrui¢io voluntdria de

propriedade pessoal de outrem, de md vontade ou com ressentimento contra o seu dono ou
possuidor”, HENRY BLACK, Black’s Law Dictionary®, St Paul - Minnesota: West, 1990, p. 958.
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mais para a caracteriza¢do do dano como um crime singular e peculiar, levando a
que muitas vezes ndo se lhe dé a atencdo devida. Atualmente, e como veremos ja a
seguir, tem-se substituido esta classificacdo por outra, assente na tipologia da
agressao.

Por outro lado, se hoje é unanimemente aceite que “todo o direito penal

29250

é direito penal do facto, nao direito penal do agente” ", nunca se poderia fazer

assentar a constru¢do do crime de dano na inten¢do vingativa que guia o seu

autor . O mais importante devera ser o prejuizo sofrido pela vitima, resultado da
agressdo do agente, o verdadeiro facto que justifica a punicdo. Por isso, o crime de
dano simples refere-se sempre a ataques intencionais a bens alheios, nido se
fundando em qualquer sentimento que mova o danificador.

De resto, esta perspetiva subjetivista de distingdo dos crimes patrimoniais,

, . . 7 e . 252
de raizes criminolégicas, tem sido bastante atacada™. Por um lado, podem
configurar-se varias situacoes de danos com inten¢do de enriquecer, sem que com

tal se possa excluir a aplicacdo das regras do dano simples, como o caso do

A . . . ~ 2
mecanico que danifica um carro para ganhar dinheiro com a sua reparacao™. Um

dano com esta motivagdo tem o mesmo tratamento juridico-penal que um dano

. ~ . . . 2 ~
com 1Intengao de pre]udlcar outrem a quem se odeia 54. O que nos mostra que nao

250 - FIGUEIREDO DIAS/COSTA ANDRADE, Direito..., p. 225, destacado e itdlico dos autores. Para uma
defesa desta ideia e uma critica do direito penal de autor, v. ROXIN, Derecho..., §6, p. 176-189, e
POLAINO NAVARRETE, Derecho Penal. Parte General I. Fundamentos Cientificos del Derecho Penal3,
Barcelona: Bosch, 1996, p. 82-88 e 323-336.

251 - Neste sentido, MANTOVANI, Diritto...PS, p. 5, entendendo que assim se cai num direito penal
de base subjetivista, sobrevalorizando a finalidade do agente em contradi¢do clara com o principio
da materialidade-ofensividade do evento lesivo.

252 - Cfr. JORGE BARREIRO, 0b. cit., p. 522-523, nota 77, referindo que Pedrazzi, embora admitindo a
importancia criminologica desta distingdo, reconhece-lhe apenas, do ponto de vista da dogmatica,
um interesse secundario.

253 - Para obviar a este problema a doutrina tem recorrido a distin¢do entre lucro direto, que ocorre
pela apropriac¢do no furto, e lucro indireto, que se verifica no dano e que ndo provém do patrimoénio
da vitima. Cfr. SALINERO AFONSO, ob. cit., p. 304, nota 561, JORGE BARREIRO, ob. cit., p. 523-524, e
NELSON HUNGRIA, Comentdrio ao Cdodigo Penal* VII, Rio de Janeiro: Revista Forense, 1958, p. 102.
Contudo, tal distingdo ja ndo assenta na inten¢do do agente, mas no resultado da a¢do criminosa.
Sendo assim, utilizando estas duas nogdes, ja nos afastamos de um critério exclusivamente
subjetivista.

254 - QOu, inversamente, é perfeitamente possivel a existéncia de furtos motivados por 6dio ou
vinganca, que apesar disso sdo também punido como furtos e nunca como danos, desde que existam
os restantes elementos que integram esse crime. Mais do que a motiva¢do, o que importa mais é o
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é correto entender, prima facie, como Sgubbi faz, que o dano é, em geral, uma

conduta afastada da dimensdo patrimonial, uma agdo irracional do ponto de vista

e 2 ’ . . . ~
economico 55. Se normalmente sera assim, porem, como a motivagao e algo de

exterior a concretiza¢do do crime de dano, podemos encontrar varios danos com

. . . . 256
finalidades econdmicas, por muito raros que sejam” .

Por outro lado, como refere Bricola, a vingan¢a ndo é uma constante

. . ;. . 2 ~ . ~ I r
criminolégica do crime de dano™’. Sio muitos os casos em que nido é possivel
explicar uma danificagdo pelo 6dio que une o agente a vitima, pois muitas vezes
nem sequer se conhecem. Se a vinganga é, em muitos casos, a finalidade

prosseguida pelo danificador, temos, porém, que reconhecer que existem miriades

. 258 . ~ ~ . .
de outros motivos™ e que todas essas situacdes sio abrangidas pelo tipo legal de
dano simples. Alids, pode-se dizer que os danos escapam, em larga medida, a uma

tentativa de sistematizacdo simplificadora em fung¢do da sua motivagdo, dada a

multiplicidade de finalidades que coexistem™.

Em verdade, sdo muitos os casos em que os danos ndo tem qualquer

explicacdo em funcdo, diretamente, pelo menos, da motivacdo dos agentes. Tanto

dolo propriamente dito, se me apodero da coisa para me apropriar dela, cometo um furto, se me
apodero dela para a destruir e destruo-a, cometo um crime de dano.

255 - SGUBBI, Studio..., p. 195.

256 _ Sendo também de rejeitar o entendimento de MAGGIORE, ob. cit., p. 764, quando afirma que
“O crime de dano difere pois dos outros crimes contra o patrimonio porque lhe falta o extremo do
lucri faciendi causa”, que este entende como existente no furto. Ou o do Acdérddo da Relacdo de
Lisboa de 20/7/1918, cit. em LUiS OSORIO BATISTA, ob. cit., p. 6: “Caracteriza o crime de dano a
intencdo de fazer voluntariamente um mal, sem do ato tirar proveito algum”. Pois, como vimos, a
distingdo entre os danos e o furto, p. ex., ndo pode assentar unicamente num elemento psicolégico
especifico, dado que em ambos pode coexistir a inten¢do de lucro que Maggiore entende ser
caracteristica do furto. Claro que como entre nds como se exige a simples inten¢do de apropriagdo
no furto, o problema ndo se pde com a acuidade que se colocava a este autor.

257 - BRICOLA, Dannegiamento..., p. 607, referindo-se também aos danos com finalidade de lucro.
Também SGUBBI, Studio..., p. 218-219, embora entendendo que o autor-tipo do dano age motivado
por vinganga, odio, rancor e inveja, acaba por aludir a casos de autores que agem motivados pelo
lucro.

258 _ QUINTANO RIPOLLES, Tratado...I1l, p. 456, apoiando-se em Geier, refere que, na Alemanha, sé
1% dos danos se devem a razdes vindicativas, sendo que a principal percentagem se devia a razdes
de utilidade propria, satisfagdo econdémica ou de vandalismo.

259 _ Sauer classificou os danos em vindicativos, de convencimento fandtico e de lucro, mas mesmo
esta classificacdo mais alargada ndo convence QUINTANO RIPOLLES, Tratado...Ill, p. 457, dado que
“como costuma acontecer com as classificagdes criminoldgicas, e impdem com a sua complexidade
as infinitas variantes da vida real, os seus limites sdo sobejamente imprecisos, com frequentes
intromissoes de caracteristicas de uns e outros”.
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mais que se multiplicam as situagdes em que os bens danificados sdo do dominio
publico: edificios, mobiliario urbano, estatuas, etc., sendo muito dificil enquadrar
estes danos na explicacdo classica dos danos vindicativos.

Muitos destes danos ndo tém, alids, uma qualquer explicacdo racional,
resultando do contexto social e pessoal dos agentes, muitas vezes jovens.
Atualmente, pois, muitos dos danos sdo abrangidos pela no¢do de vandalismo, em
que ndo ha uma motivac¢do ldgica, mas apenas psicol()gica260

Costa Andrade explicita melhor o que se deve entender por vandalismo:
“um conceito de contornos pouco precisos, em que sobrelevam as notas seguintes:
destruicdo de coisa alheia, sem explicagio nem sentido aparente, dada

nomeadamente a auséncia de uma relagdo de conflitualidade entre vitima e autor,

que, por via de regra, ndo se propde retirar vantagens do seu ato”. Se no
vandalismo ndo existe o intuito de enriquecimento proprio, como pretendia
Carrara, ndo se pode dizer, pelo menos linearmente, que haja uma qualquer
intencdo vindicativa na base da a¢do danificadora. Este tipo de danos caracteriza-se
por se furtar a uma explicagdo racional, pelo menos tio linear como a pretendiam
alguns autores, sendo antes de procurar a sua explicacdo num conjunto de fatores
relativos as sociedades modernas.

Por tudo isto, a moderna criminologia inclui o dano nos crimes de

. 1A . 262 .. 26 . .
violéncia®”, como decorrentes da agressividade humana™?, de que constitui um

grau intermédio: “aquela [agressdo] praticada contra as coisas ou animais com

260 _ QUINTANO RIPOLLES, Tratado...I1l, p. 458.
261 _ COSTA ANDRADE, Dano..., p. 203.

262 _ Cfy. KAISER, ob. cit., p. 295-296, que junta os danos com crimes tdo dispares como o homicidio
doloso, o aborto e o sequestro, retirando-o dos crimes contra o patrimoénio. Segundo o mesmo
autor, é controversa a inclusdo dos danos nestes crimes, embora indubitavelmente grande parte
deles, como o vandalismo, aqui tenham o seu lugar privilegiado.

263 _ Por isso, MANTOVANI, Diritto Penale. Parte Generale (cit. Diritto...PG), Padova: CEDAM, 1979,
classifica criminologicamente parte dos autores do crime de dano como delinquentes por
agressividade, “sujeitos com um baixo limiar de tolerancia das frustagées, nos quais os estimulos
subliminares, que na maior parte das pessoas sdo suportados sem reacgdo, provocam respostas
gravemente agressivas’.
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evidente impulso destrutivo, por exemplo, a¢cdes vandalisticas e maus tratos aos
animais™**.

Se sdo varias as causas apontadas para os varios crimes violentos, parece que
podemos aproveitar algumas das razdes indicadas por Kaiser como estando na base
das varias ag¢Ges terroristas praticadas por jovens: a seguranga economica e do bem
estar, conflitos generacionais e disturbios do desenvolvimento na adolescéncia™®.

Ja em 1964, ainda antes, portanto, da vulgarizacdo dos danos causados pelo
vandalismo, avisava Quintano Ripollés, premonitoriamente, para o inicio da sua
proliferacdo, apontando mais alguns dos fatores na sua génese: “O que ndo se deve
estranhar demasiado, por ser nestes [nos paises com um alto grau de prosperidade
social e economica] que o excesso de seguranga e bem estar, com a sua sequela de
cinzenta monotonia e de pedante regulamenta¢do burocratica da maioria das
atividades humanas, é propicio ao desencadeamento de essa desbordante e as

vezes criminosa rea¢do de barbaras afirmacées de desconformidade e exacerbado

individualismo, a que é tdo inclinada a juventude pletérica de energias

. . . 266
insatisfeitas”

3 - Conclusdo

Como se viu e fazendo um resumo de tudo o que escrevemos até aqui, o
dano tem, em direito penal, os mais diversos sentidos, relevando em especial, no
que diz respeito a tematica abordada neste concreto artigo, o crime de dano
simples e os crimes de danos especificos, como estdo positivados na Parte Especial
dos varios Codigos Penais.

O crime de dano simples tem a mesma origem da responsabilidade civil,
sendo extremamente dificil conseguir distinguir, nos tempos mais remotos, as duas
figuras, sendo que, concomitantemente, desde os primdrdios da civilizagdo que
existiram os mais diversos danos especificos, com uma puni¢do maior, dada a

natureza das coisas danificadas ou o modo como o dano era provocado.

264 _ KAISER, ob. cit., p. 295, nossa interpolacdo, onde se distinguem quatro graus de agressdo, desde
o simples pensamento, até a pratica do homicidio doloso, com base na danosidade social e na
intensidade do ataque.

265 _ KAISER, ob. cit., p. 293.
266 _ QUINTANO RIPOLLES, Tratado...IlI, p. 458, interpola¢do nossa.

nU LGAR Online, dezembro de 2022 | 60



Do dano (em geral) ao surgimento do dano penalmente relevante e do crime de dano
José Joaquim Fernandes Oliveira Martins

O dano, em qualquer das suas modalidades, tem uma grande importancia,
quer pelo grande numero de crimes praticados, quer pelo reflexo na inseguranca
sentida por todos, ndo se podendo aceitar hoje uma concepg¢ao do dano assente na
intencdo de vinganga, como foi geralmente considerado, pois nem todos os danos
tém essa motivacdo e esta ndo constitui o verdadeiro fundamento da puni¢do do
dano, que é sim o causar um prejuizo a outrem através da actua¢do sobre uma coisa

alheia, no que é a verdadeira “marca de agua” deste tipo legal.
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