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OFENSA A INTEGRIDADE FiSICA ERRO NA EXECUCAO

Sumario

Deve ser condenado pelo crime projectado (ofensa a integridade fisica
simples) e nao pelo crime cometido (ofensa a integridade fisica grave) o
arguido que, ao pretender dar uma bofetada na ofendida atinge gravemente
na cara com um prato que aquela interpos entre si e a mao do arguido.

Texto Integral

Acordam na 12 Seccgao Criminal do Tribunal da Relagao do Porto

1. Relatério

No Tribunal Judicial da...., -2 Juizo, foi julgado em processo comum e com
intervencgao do tribunal colectivo o arguido B....., tendo sido decidido julgar a
acusacao parcialmente procedente e provada e, consequentemente:

a) Convolar o crime de que o arguido vinha acusado, p. e p. pelo art. 144°, al.
a) do CP, para o crime p. e p. pelo art. 143°, do mesmo diploma legal.

b) Condenar o arguido, B....., pela pratica do crime p. e p. pelo art. 143° do CP,
na pena de 7 meses de prisao, suspensa na sua execucgao pelo periodo de 4
anos.

c) Julgar procedente, por provado, o pedido de indemnizacao civil e, em
consequéncia condenar o arguido/demandado, a pagar a ADSE a quantia de €
31,97, acrescida dos juros legais desde a notificagao - 22-01-2003, cfr. fls. 158.

d) Condenar o arguido no pagamento das custas do processo, civel e crime,
fixando-se, quanto ao ultimo, em 2 UC a taxa de justiga e no minimo a
procuradoria.
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Inconformado com esta decisao, dela interpos recurso o arguido, formulando
as seguintes conclusoes:

12 No acordao recorrido foram incorrectamente julgados os pontos 82, 122 e
149 dos “Factos Provados”;

22 Da prova produzida e registada em audiéncia, o ponto 82 deve ser
respondido: “Ao pretender o arguido e executar o acto de dar uma bofetada a
C....., esta levantou a altura da cara o prato de ceramica (que se mostrava
rachado) que tinha na mao, no qual a mao do arguido foi bater e o fez partir,
tendo os cacos do prato atingido o rosto da C.....”;

32 E abusiva e ildgica a ilacdo vertida no ponto 122 dos “Factos Provados”, por
nao se verificar nexo de causalidade adequada entre a conduta tipica que se
provou ter sido a do arguido (acto de dar uma bofetada) e as sequelas lesivas
sofridas pela queixosa, donde a resposta a verter em 12 deverd ser alterada
para: “Como consequéncia dos comportamentos conjugados do arguido e da
C....., descritos em 82, a ofendida sofreu feridas... (etc.)...”;

42 O ponto 14¢° dos “Factos Provados” devera ser alterado para: “ Ao executar
o movimento de dar a bofetada a C....., o arguido agiu deliberada...”;

52 As provas produzidas que impoem decisao diferente da recorrida resultam
do depoimento da testemunha D....., mae da queixosa e companheira do
arguido;

62 Da prova efectivamente produzida e registada resulta que o arguido nao
cometeu o crime de ofensa a integridade fisica simples, p. e p. pelo art. 1432
CP, sob a forma consumada, mas antes tentada, a qual nao é punivel, nos
termos dos artigos 222 e 232 e 1432 do CP;

72 O acérdao recorrido enferma de vicio de julgamento da matéria de facto,
porquanto omitiu/silenciou factos que impunham ser julgados e considerados
na escolha e determinagao da medida concreta da pena, nomeadamente: o
arguido nem antes nem depois (13.09.2000) dos factos de que vem acusado
ofendeu a integridade fisica da queixosa; no momento da producao dos factos,
o arguido, a queixosa e a mae desta encontravam-se em estado de muita
exaltacdo e nervosismo; a queixosa é toxicodependente, de muito dificil
relacionamento e nao se da com ninguém, nem com o pai; o arguido é pessoa
pacifica, normal, afavel, educada, simpatica, incapaz de agredir com violéncia
a queixosa; o arguido e a mae da queixosa (ambos divorciados) vivem em
uniao de facto ha cerca de 5 anos; ao arguido nao foi perguntada a sua
situacao econodmica;

82 Na escolha da pena, o Tribunal “a quo” fez errada opc¢ao pela pena
detentiva e deu como um dos fundamentos facto nao provado (anterior ofensa
corporal a queixosa) e que fora desmentido (3.3 e 4.2.1), violando assim o

2/16



disposto no art. 702 do CP;

92 Mesmo que fosse legalmente admissivel a pena detentiva, o tribunal “a
quo”, ao dosea-la em 7 meses, excedeu manifestamente os limites impostos
pelo principio da culpa e da proteccao dos bens juridicos (art. 40 CP) e
demitiu-se de ponderar e fundamentar a nao aplicagao do art. 442, 1 CP;

102 O Tribunal “a quo” neutralizou o fim ressocializador da punicao, ao fixar
em 4 anos o periodo de suspensao da pena de prisao, decisao
desproporcionada a personalidade do arguido, grau de ilicitude e intensidade
da culpa;

112 No entendimento do recorrente, a ter sido cometido o crime do art. 143¢
CP, todo o circunstancialismo em que os factos se produziram configura a
previsao do art. 722, nao podendo o arguido ser condenado sendao em pena de
multa no minimo legal (art. 732 CP).

O M.2P.2 junto do tribunal “a quo” respondeu a motivagao, defendendo a
manutencao da decisao recorrida e a consequente improcedéncia do recurso.

O Ex.mo Procurador-Geral-Adjunto nesta Relagao emitiu parecer
acompanhando a posi¢ao do M.2P.2 na 12 instancia.

Colhidos os vistos, realizou-se a audiéncia com observancia de todo o
formalismo legal.

2. Fundamentacao
2.1 Matéria de facto

A decisao recorrida considerou provados os seguintes factos:

1° Entre as 23h45 do dia 13/09/2000 e as 01h20, do dia 14/09/2000, C.....
chegou a casa onde vivia com sua mae D..... e o arguido que vivia
maritalmente com a D.....;

2° Aquela casa situa-se no n° .., da Rua....., em......

32 AC..... tocou a campainha da porta e a mae pediu-lhe para nao entrar logo
visto o arguido estar alterado, nervoso e que estavam a discutir.

4° Momentos depois voltou a tocar a campainha e entrou na casa.

52 A C..... viu logo que o arguido estava alterado e que nao dava para falar
com ele.

6° Pouco depois o arguido comegou a dizer que ela, C....., é que era a culpada
da discussao que ele estava a ter com a sua mae.

7° A C..... foi a cozinha, pegou num pdao e num copo, que colocou num prato, e
foi para o seu quarto.
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8° O arguido deslocou-se até ao quarto da C..... e, apos troca de palavras,
executou o gesto para a atingir com a mao e bateu no prato, que ela tinha na
mao, que partiu e a atingiu no rosto.

12° Como consequéncia, a ofendida sofreu feridas incisas na face, no mento,
labio inferior, infra nasal, infra orbitaria esquerda e na base esquerda da
regiao nasal que lhe determinaram como consequéncia directa e necessaria,
uma cicatriz com 2 cm de comprimento e 0,5 cm de largura na piramide nasal
a esquerda, uma cicatriz linear com 3cm de comprimento e 0,5 de largura na
regiao mentoniana, conforme auto de exame médico de fls. 88 a 90, cujo teor
aqui se da por integralmente reproduzido.

13° Aquelas lesdes determinaram-lhe ainda um periodo de doenca de oito dias
com afectagao da capacidade de trabalho e desfiguraram-na de forma grave e

permanente.

14° O arguido agiu deliberada, livre e conscientemente no intuito de ofender
corporalmente a C....., que vivia consigo na mesma casa e que era filha da sua
companheira.

152 O arguido sabia que a sua conduta nao era permitida e era proibida por
lei.

162 Ao arguido nao sao conhecidos antecedentes criminais.

172 A titulo de comparticipacoes decorrentes da prestacao de cuidados de
saude a aqui ofendida, despendeu a ADSE a quantia de € 31,97.

E considerou nao provado

Com interesse para a decisao da causa nao se provaram quaisquer outros
factos, designadamente que:

1°. O arguido pegou no copo vazio que estava em cima da cama e atirou-o na
direccao da C..... embora nao a tenha atingido.

2°. Pouco depois o arguido pegou no prato de louca e atirou-o contra a C......
3°. O arguido pegou de novo no prato e, de mais perto, atirou-o contra a cara
da C..... onde se partiu e a feriu.

FUNDAMENTACAO

A matéria de facto resultou da conjugacgao das declaracoes do arguido com o
depoimento das testemunhas, que se encontram documentados em suporte
magnético, ficha clinica de fls. 24, exames médicos de fls. 71 a 73 e 88a 90 e
certidao de fls. 146.

De salientar que o arguido deu dos factos versao diferente da dada pelas
testemunhas sendo que também a versao da ofendida foi algo diferente da
mae da mesma.

A principal divergéncia consiste em o arguido e a mae da ofendida dizerem
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gue aquele tentou dar uma bofetada na ofendida, bateu com a mao no prato e
este partiu e atingiu-a causando-lhe as descritas lesoes.

Por sua vez a ofendida diz que o arguido arremessou o prato, por duas vezes,
na sua direcgao, sendo que da 12 vez a nao atingiu e da segunda vez lhe
acertou na cara causando-lhe as referidas lesoes.

Face as diferentes versoes, ao principio in dubio pro reo e as lesdes causadas,
designadamente a sua localizagao, consideram os juizes que compoem este
colectivo nao poder ser outra a matéria factica provada.

2.2 Matéria de Direito

As questoes suscitadas pelo recorrente na sua motivagao, sao as seguintes: i)
errada apreciagao da prova, relativamente aos pontos 82, 122 e 149 dos “factos
provados” ii) omissao/siléncio sobre factos relevantes na escolha da medida
concreta da pena; iii) erro na punibilidade da conduta do arguido; iv) erro na
escolha da espécie da pena aplicada; v) erro na graduacgao da pena.

Apreciaremos as questoes objecto do presente recurso, segundo a ordem por
que foram suscitadas.

i) errada apreciacao da prova, relativamente aos factos dados como provados
nos pontos 82,122 e 14°.

Pretende o recorrente que, relativamente ao ponto 82, se dé como provado:
“Ao pretender o arguido e executar o acto de dar uma bofetada a C....., esta
levantou a altura da cara o prato de ceramica (que se mostrava rachado) que
tinha na mao, no qual a mao do arguido foi bater e o fez partir, tendo os cacos

”

do prato atingido o rosto da C..... .

O Tribunal colectivo deu como provado:

“O arguido deslocou-se até ao quarto da C..... e, apos troca de palavras,
executou o gesto para a atingir com a mao e bateu no prato, que ela tinha na
mao, que partiu e a atingiu no rosto”.

Se atentarmos na matéria constante do ponto 82 dos “factos provados” e na
proposta pelo recorrente, verificamos que a diferenca é pequena: o arguido
pretendia dar uma bofetada, o prato era de ceramica (e estava rachado), a
C..... levantou o prato que tinha na méao, a altura do rosto (versao do
recorrente).

A testemunha D....., mae da ofendida e companheira do arguido, referiu que
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efectivamente o prato estava rachado, sendo tal caracteristica relevante, uma
vez que torna o prato bastante mais fragil. Também a descricdo da accgao, ou
seja, a execugao da bofetada, por um lado, e a atitude da ofendida, de levantar
o prato a altura do rosto, por outro, estao conformes a versao do arguido e
desta testemunha.

Deve assim ser alterado, nesta parte, o ponto 82 dos “factos provados”, nos
seguintes termos:

“O arguido deslocou-se até ao quarto da C..... e, apos troca de palavras,
executou o gesto para lhe dar uma bofetada, batendo, porém, no prato de
ceramica (rachado) que ela tinha mao e instintivamente levantou para impedir
a agressao, prato esse que assim se partiu e a atingiu no rosto”.

Relativamente ao ponto 129 dos “factos provados”, entende o recorrente que é
ilégica a ilagao ai vertida, por nao haver nexo de causalidade entre a conduta
tipica provada e as sequelas lesivas sofridas pela queixosa.

O referido ponto 129 tem a seguinte redaccao:

“Como consequéncia, a ofendida sofreu feridas incisas na face, no mento,
labio inferior, infra nasal, infra orbitaria esquerda e na base esquerda da
regiao nasal que lhe determinaram como consequéncia directa e necessaria,
uma cicatriz com 2 cm de comprimento e 0,5 cm de largura na piramide nasal
a esquerda, uma cicatriz linear com 3 cm de comprimento e 0,5 de largura na
regiao mentoniana, conforme auto de exame médico de fls. 88 a 90, cujo teor
aqui se da por integralmente reproduzido”.

Neste ponto, o recorrente nao tem razao.

Com efeito, uma vez modificada a matéria constante do ponto 82 dos “factos
provados” e tendo ficado ai a constar uma descrigao da acgao, relatando os
comportamentos do arguido (executou a acgao de dar uma bofetada), da
ofendida (levantou o prato a altura do rosto) e o respectivo nexo causal (a mao
bateu no prato que assim se partiu e a atingiu no rosto) esta, em termos
naturalisticos, estabelecida a causalidade entre a bofetada e as lesoes. Se tal
matéria é suficiente para se poder imputar o resultado a conduta do arguido,
em termos de causalidade adequada, ja é outra questdo que nao pode ser
resolvida nos factos provados, por envolver juizos tipicamente juridicos (a
causa adequada pressupOe uma causa empirica, mas valorada juridicamente).
Assim, ligacao naturalistica entre a conduta do arguido - tal como a mesma foi
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descrita - e as lesdes da ofendida, mostra-se irrepreensivel.

Finalmente e relativamente ao ponto 149, pretende o recorrente que se dé
como provado o seguinte: “Ao executar o movimento de dar a bofetada a C.....,
o arguido agiu deliberada...”, ou seja, pretende que a intengao e a consciéncia
de ofender corporalmente, seja especificamente ligada ao facto concreto de
“executar o movimento de dar a bofetada”.

Neste ponto também nao tem razao, face a alteracgao feita ao ponto 82 dos
“factos provados”.

E certo que o que importa apreciar é o dolo ou a culpa, em funcdo da concreta
accao do arguido. E, por isso, a Unica interpretagao possivel do ponto 149 dos
“factos provados”, é a de que o arguido agiu deliberada, livre e
conscientemente, ao actuar da forma descrita naquele ponto 82. Nao se torna
necessario voltar a repetir, no local da matéria de facto respectiva, que
aqueles elementos (intencgao, liberdade e consciéncia da ilicitude) se reportam
aos factos provados. Compreende-se que possa haver algum efeito retérico na
pretensao do recorrente (repeticao para realgcar um aspecto), mas tal efeito é,
em nosso entender, dispensavel num discurso juridico rigoroso.

Assim e em conclusao, no que se refere a pretendida alteracao da matéria de
facto, procede apenas a critica feita ao ponto 82 dos “factos provados”, o qual
passara a te a redacgao acima referida.

ii) omissao/siléncio sobre factos relevantes na escolha da medida concreta da
bena

O recorrente imputa ainda a decisao recorrida o siléncio sobre factos
relevantes para a boa decisao da causa, nomeadamente que: o arguido, nem
antes nem depois dos factos descritos, ofendeu a integridade fisica da
gueixosa; no momento da producgao dos factos, o arguido, a queixosa e a mae
desta estavam em estado de muita exaltacdo e nervosismo; a queixosa é
toxicodependente, de muito dificil relacionamento; o arguido é pessoa
pacifica, normal, afavel, educado, simpatico, incapaz de agredir com violéncia
a queixosa; o arguido e a mae desta vivem em unido de facto ha cinco anos;

nao foi perguntada ao arguido qual a sua situacao econdémica.
Neste ponto (conclusao 72), o recorrente nao faz o enquadramento do vicio da

decisao. Porém, dado que o recurso seguiu a metodologia prevista no art.
4122, 3 do C.P.Penal e o recorrente indicou sucintamente os meios de prova
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que sustentam a sua pretensao, entendemos que o seu objectivo é alteragao da
matéria de facto, aditando os factos pertinentes.

Em nosso entender, o recorrente nao tem razao.

Dentre os factos referidos na sua motivagao, ha factos sem qualquer interesse
para a decisdao da causa, em todas as suas especificidades, e ha factos que
nem sequer se podem inferir da prova produzida.

E de facto irrelevante que o arguido viva com a mae da ofendida ha cerca de 5
anos, como ¢ irrelevante afirmar que nunca tinha agredido a queixosa. Nao se
tendo dado como provado que houvera agressoes anteriores, nem se tendo
referido esse aspecto, torna-se claro que a sentenca ponderou os factos, tendo
em conta apenas a agressao ocorrida nos autos.

Da prova produzida (conforme resulta da leitura das transcrigoes), verifica-se
que o estado de exaltacao do arguido e da mae da ofendida, decorria
precisamente do comportamento desta ultima. De facto, nesse dia, o arguido
nao queria que a mae deixasse a filha (ofendida) entrar em casa. Tinham-lhe
tirado as chaves de casa e a discussao entre o arguido e a sua companheira
radicava ai. O arguido queria que a mae tomasse uma atitude, ou seja, em
termos claros e simples, que nao a deixasse nesse dia entrar em casa - cfr. fls.
45 do apenso da transcrigao.

Este estado de nervosismo do arguido que nao foi considerado nos “factos
provados” nao tem, em nosso entender, a conotagao pretendida pelo
recorrente e, a ser dado como provado, com os contornos acima referidos, em
nada o beneficiava. Tal estado de nervosismo (nao querendo que a ofendida
entrasse nesse dia em casa, atitude que a mae nao tomava e que ele achava
dever ela tomar) foi, ao fim e ao cabo, mais uma contribuigao para o inicio da
discussao que culminou na agressao, do que uma circunstancia atenuante de
uma eventualidade esporadica. Deste modo, o facto referido pelo recorrente,
nos seus verdadeiros contornos, nao foi correctamente tomado em conta, uma
vez que nao constava da acusacao (e era prejudicial ao arguido).

Relativamente a falta de perguntas sobre a situacao econdémica do arguido,
entende o mesmo ter sido violado o disposto no art. 3422 do C.P.Penal.

O citado art. 3422 do Cod. Proc. Penal apenas exige, neste aspecto, que se
pergunte a profissao e local de trabalho do arguido, o que foi feito. Na
verdade, as perguntas do M.? juiz, o arguido respondeu ser Gestor Comercial
da “E....., Lda.”, com sede em....., mas trabalhar em casa, isto ¢, em regime de
“Home base”- cfr. acta da audiéncia de fls. 161 e fls. 1 e 2 do apenso de
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transcrigao.

Verifica-se, assim, ter sido correctamente cumprido o art. 3422 do Cod. Proc.
Penal.

Também quanto a sua situacao econdmica, entendemos nao ter havido
qualquer omissao relevante de factos, nem mesmo o arguido, através do seu
mandatario (em audiéncia de julgamento), buscou a demonstracao dessa
situacao econémica, ou mostrar dificuldades, neste campo. Muito pelo
contrario, o arguido demonstrou algum desafogo, tendo até arrolado como
testemunha uma empregada doméstica e referido ter casa propria, onde vivia
com a mae da ofendida, nos fins-de-semana. Assim, a falta de referéncia a
situagdo econémica, nos factos provados e nao provados, nao teve (nem tem)
qualquer reflexo na decisao.

iii) erro na punibilidade da conduta do arguido

Nesta vertente da motivacao, defende o recorrente que os factos (no seu
entender) provados nao permitem a qualificacao juridica que a decisao
recorrida lhes deu. Relativamente as ofensas corporais simples, entende que
apenas se poderia considerar provada a “tentativa” o que, atenta a moldura
penal deste crime, tornava a acgao nao punivel. Alega o recorrente que a sua
conduta “nao chegou a produzir o resultado tipico a que a ac¢ao do arguido
naturalmente tendia e fora querida: dar uma bofetada” - cfr. fls. 195 da
motivacao do recorrente.

A qualificagcao como “tentativa” de uma acgao dirigida a molestar fisicamente
uma pessoa e que efectivamente a molesta é, a luz do mais elementar senso
comum, inaceitavel. Nao faz sentido nem é defensavel entender que, se o
agente tivesse com a sua accao apenas provocado ofensas corporais simples,
houvesse crime, e deixasse de o haver s6 porque o dano foi superior ao
querido.

Sera que podemos cindir a actividade do agente e ver aqui dois crimes:
ofensas corporais graves, consumadas e ofensas corporais simples, tentadas?
Esta divisdo estd na base do raciocinio do recorrente, para concluir que nao é
punivel o crime de ofensas corporais graves, por falta de dolo; e também nao é
punida a tentativa, porque a moldura penal do crime de ofensas corporais
simples, 0 nao permite.

Pensamos que ndo é assim.

Nunca foi esse, de resto, o melhor entendimento da nossa doutrina, perante
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situagdes em que ocorria um erro na execugao (“aberratio ictus”). FERRER
CORREIA, num estudo célebre, “Dolo e Preterintencionalidade”, publicado in
Estudos Juridicos, Direito Civil e Comercial e Direito Criminal, Coimbra, fls.
320, resolveu a questao em termos que viriam a ser retomados quer por
Eduardo Correia, quer por Figueiredo Dias, propondo a seguinte solugao:
“Quando um individuo, por erro acerca das consequéncias da sua conduta,
vem a realizar o elemento material dum crime diferente daquele que tinha em
vista - ele responderd pelo resultado que efectivamente se consumou, e nao
por simples tentativa ou frustragao do que se propunha consumar, ja que a sua
accao provocou um dano real, concreto.

Mas seria injusto sujeitar o agente as penas cominadas para o crime
intencional de facto cometido, uma vez que ele nao s6 o nao quis como nem
sequer o previu, e ter-se-ia mesmo abstido de agir - faca-se esta observacao
para reforgar o raciocinio - se o tivesse previsto, como efeito do seu acto.
Doutro lado, seria insuficiente aplicar-lhe a sancao correspondente ao crime
cometido, quando praticado por mera negligéncia, porque sempre existiu uma
intencao criminosa que se exteriorizou em actos.

Deve entdao submeter-se o delinquente, que responde pelo delito - o tnico que
foi consumado -, a pena cominada para a consumacao intencional do crime
apenas tentado”. Ou seja, sera aplicada ao agente a pena do crime que
projectou, como se de facto ele se tivesse consumado.

Em favor desta opinidao, acrescenta EDUARDO CORREIA, Direito Criminal I,
pag. 405, “deve argumentar-se que, por esta forma, se faz responder o agente
desde logo pela sua vontade real e nao por uma pura alea, com o que se poe
de lado uma insuportavel responsabilidade pelo evento e se corresponde, na
medida do possivel, as tendéncias para a objectivagao e ideia de culpa que
hoje inegavelmente dominam o nosso direito”.

Julgamos, efectivamente, nao poder ser outra a solugcao. Uma solucgao
contraria, levaria ao absurdo de absolver o autor de um crime doloso de
ofensas corporais de que resultasse a morte do ofendido, atendendo ao
excesso de actuagao - cfr. Eduardo Correia, ob. cit. pag. 405, nota 1.

A nossa jurisprudéncia tem acolhido tal entendimento, como se pode ver no
Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 31-5-95 JSTJ00023666, que faz
uma exposicao da doutrina nacional:

“(...) Objecto de larga querela tem sido, sem duvida, o tratamento a dar aos
casos de erro de execugao, ou seja, aqueles casos em que o agente, na fase de
execucgao do crime, vem a atingir objecto ou pessoa diferente dos que visava.
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Debrugaram-se sobre a questdo entre nés, além de outros autores, os
Professores Costa Leite, Beleza dos Santos, Cavaleiro de Ferreira, Ferrer
Correia, Eduardo Correia e Figueiredo Dias. De algumas das posigoes
defendidas por alguns desses autores, da-nos conhecimento Maia Gongalves,
em Coédigo Penal Portugués anotado - 1989, 22 edigao, a paginas 80 e 81.
"Caracteristica de toda a filosofia do Cédigo Penal vigente é o modo como se
consagra a problematica do erro. Na verdade, este ponto pode perspectivar-se
como charneira de toda a problematica da culpa, ja que é nele - quer se
considere o erro sobre as circunstancias do facto (artigo 16) quer o erro sobre
a ilicitude (artigo 17) - que o direito penal encontra o verdadeiro sentido para
ser considerado como direito penal da culpa", 1é-se no n.2 4 do Preambulo.
Compoe-se o dolo (artigo 14) de dois elementos: um volitivo ou emocional
(traduzido na direccao da vontade) e outro intelectual (traduzido no
conhecimento dos elementos e circunstancias descritas no tipo legal
conhecimento material desses elementos e conhecimento do seu sentido e
significacao).

E, pois necesséario que o agente conheca as (todas as) circunstancias de facto
gue pertencem ao tipo legal, para que a sua actuacgao se deva considerar
dolosa. Dai que o erro sobre uma dessas circunstancias exclua o dolo.

E ainda & luz do artigo 16 do Cédigo Penal (v. O Cédigo Penal de 1982, vol. 1,
1986, pagina 152, de Leal-Henriques e Simas Santos) que deve ser resolvida a
questao do ex, digo do erro na execugao - aberratio ictus-, que ocorre quando
0 agente nao esta enganado sobre a qualidade da pessoa ou das coisas, mas,
ao executar o crime projectado, vem a atingir uma pessoa ou coisa diferente
daquela que queria atingir. E deve sé-lo no sentido propugnado por parte da
Doutrina (enunciada por Ferrer Correia) e pela nossa Jurisprudéncia -
submeter o agente que tentou um crime e consumou outro a pena do que
projectou, como se, de facto, ele se tivesse consumado, mas quando desta
solugdo resultar uma atenuacao em face dos principios gerais, aplicar essas
regras gerais por cessar, entao, a razao de ser daquela solugao (cfr.,,
insistimos, Eduardo Correia, na obra atrds citada, pagina 407, e Figueiredo
Dias e Faria e Costa, in Responsabilidade pelo resultado e crimes
Preterintencionais, pag. 100).

(...) hoje, a "aberratio ictus" esta prevista no artigo 16 do Cddigo Penal, sendo
a pena agravada pelo resultado, nos termos do artigo 18 do mesmo Diploma,
isto é, sempre que tal resultado possa ser imputado ao agente, pelo menos, a
titulo de negligéncia. (...)".

No mesmo sentido podem ver-se, entre outros, os Acordaos do ST] de 27-4-94,
JSTJ00024746; de 24-2-94 JSTJ00022205.
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Deste modo, a solugao a que chegou a decisao recorrida, punindo o arguido

pela pratica do crime projectado - ofensa a integridade fisica simples, p. e p.
pelo art. 1432 do C.P. - como se o mesmo se tivesse consumado, nao merece

qualquer censura.

Improcede assim, nesta parte, o recurso do arguido.

iv) erro na escolha da espécie e graduacao da pena aplicada.

Defende o arguido que a espécie da pena nao foi adequadamente escolhida,
uma vez que se fez errada opcao pela pena “detentiva” e fundamentou tal
opcao num facto “nao provado” - anterior ofensa corporal a queixosa.

Na fundamentacgao da escolha da pena (pena privativa da liberdade), o
tribunal colectivo deu também relevo ao facto de “a ofendida ter dito que o
arguido ja por outra vez a magoou numa mao” - cfr. fls. 170 -, facto este que
nao consta da matéria provada.

Neste ponto, o recorrente tem toda a razao.

O Tribunal Colectivo s6 podia valorar os factos que deu como provados e nao
foi isso que fez.

Por outro lado, perante os factos provados, também julgamos que nao se
justifica a escolha feita pelo Tribunal “a quo”, de aplicar uma pena de prisao.
Na verdade, nos termos do art. 702 do C.Penal, o tribunal deve dar preferéncia
as penas nao privativas de liberdade. No presente caso, ha a ponderar o facto
de o arguido ser primario e a gravidade do crime praticado (ofensa corporal
simples, com uma bofetada) que justificam a opgao por uma pena nao
privativa de liberdade. Além disso, tratou-se de uma agressao ocorrida num
ambiente familiar, sendo a ofendida filha da companheira do arguido, numa
circunstancia de “conflito aberto” entre todos.

Nestes termos e face ao disposto nos arts.1432, n.2 1 e 472, n.2 1 do C.Penal,
entendemos adequada uma pena préxima do seu termo médio, isto €, a pena
de 120 dias de multa. O grau da ilicitude e da culpa é elevado, tendo em
atencao o bem juridico protegido (integridade fisica) e as circunstancias em
que os factos ocorreram (desvantagem fisica, dependéncia afectiva e
econdmica da ofendida relativamente ao agente), militando apenas a favor do
arguido o facto de ser primario.

Justifica-se, assim, a pena de 120 dias de multa (a que corresponde a prisao
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subsidiaria de 80 dias, nos termos do art. 492, 1 do C. Penal), a taxa diaria de
8 € (o arguido é gestor comercial -cfr. acta de fls.161), ou seja, a multa global
de 960 €.

3. Decisao

Face ao exposto, os juizes da 12 Seccao Criminal do Tribunal da Relacao do
Porto acordam em julgar parcialmente procedente o recurso e,
consequentemente;

a) alterar a matéria constante do ponto 8¢ dos “factos provados”, nos termos
acima referidos;

b) condenar o arguido B....., come o autor material de um crime de ofensa a
integridade fisica simples, previsto e punido nos artigos 1432, 1 e 472, 1 do
Cddigo Penal, na pena de 120 dias de multa (a que corresponde a prisao
subsidiaria de 80 dias, nos termos do art. 492, 1 do C.Penal) a taxa diaria de 8
€, ou seja na multa global de 960 € (novecentos e sessenta euros).

Custas pelo arguido, fixando a taxa de justica em 3 UC

Porto, 23 de Junho de 2004

Elia Costa de Mendonca Sao Pedro

José Henriques Marques Salgueiro

José Carlos Borges Martins (Vencido nos termos da declaracao de voto que
junto. - O arguido vinha acusado por pratica de crime de ofensa a integridade
fisica grave, previsto no art? 144° do CP. Em audiéncia, depois de produzida a
prova, foi comunicada aos sujeitos processuais a alteragcao dessa imputagao
para o crime de ofensa a integridade fisica simples, p.p. no art? 1432 do CP.
Nao houve qualquer oposicao a tal alteragao.

Nesta altura, e como também é mencionado na fundamentacgao juridica da
decisao recorrida, as lesoes sofridas pela ofendida ndao podem ser imputadas
ao arguido a titulo de dolo ou negligéncia, visto nao haver responsabilidade
objectiva nesta area do Direito. Nao foram por ele intencionadas nem se
apurou o especial dever de as prever, pelo que de nenhum juizo de censura é
passivel o arguido quanto a elas.

Como ensina o Prof. Eduardo Correia (“Direito Criminal”, I, pag. 441,
Almedina, Coimbra-1971), o evento agravante s6 podera ser imputado ao
agente pelo menos quando este tenha actuado, em relagao aquele evento, com
negligéncia e portanto com culpa.

Resta entdo a consideracao da ofensa que o arguido pretendia infligir a
gueixosa - uma bofetada - e que nao chegou a concretizar em virtude de ela
ter interposto um prato entre a mao do arguido e o seu rosto.

Esta situagdo enquadrar-se-a no art. 222 do CP, o qual considera que “ha
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tentativa quando o agente praticar actos de execucao de um crime que decidiu
cometer, sem que este chegue a consumar-se”. E de forma mais explicita na
alinea b) do n.? 2 da norma em questdo, que prevé como actos de execugao os
que forem idéneos a produzir o resultado tipico.

Ora a tentativa sé é punida se o crime consumado corresponder pena superior
a 3 anos de prisao - art? 232, n.2 1 do CP. O que nao é o caso do crime previsto
no art? 143, n.2 1 do CP, cuja moldura penal é a de prisdo até 3 anos ou multa.
O comportamento do arguido, porque nenhum acto material de lesao da
integridade fisica da ofendida lhe é possivel imputar, resulta
consequentemente nao punivel.

Nao parece decisivo o argumento da falta de senso comum desta decisao, no
que diz respeito a absolvigdo de alguém sé porque ocorrem resultados mais
gravosos do que aqueles que o arguido previu. E que salientar os autores que
a solugao de punir o crime projectado também traz riscos nesse ambito e
adiantam um exemplo classico: se alguém ao pretender matar um cao e vier
antes a matar uma pessoa, respondera pela morte do cao.

Também nessa critica estao Jescheck - Weigend no recente tratado de Derecho
Penal, parte geral, (52 edicao corrigida e ampliada, Ed. Comares, Granada,
Dezembro de 2002): no caso de objectos desiguais a solugao é simples: quem
quer partir o vidro da janela de um inimigo mas, por descuido, atinge o dono
da casa, é castigado por uma tentativa de dano em concurso ideal (unidade de
facto) com umas lesbdes corporais imprudentes. Mas, de acordo com a tese
mais geral, também nas hipoteses de equivaléncia de objectos ha que aceitar a
tentativa do facto pretendido e, nesse caso, (isto é, na medida em que ao autor
se atribua a infracgcdo do dever de cuidado relativamente a vitima afectada), a
imprudéncia quanto ao resultado acontecido (...). A opinido contraria,
partidaria do facto doloso consumado, esquece o facto de que nao basta que o
dolo va referido de uma forma abstracta a uma classe determinada de objecto
material, mas sim que o autor deve ter-se proposto a um objecto concreto
(pag. 335-336).

Nao concordamos com a qualificacao da conduta do arguido como erro na
execucao, desde logo pela impossibilidade 16gica de ter ocorrido erro.

Alguém s6 se podera enganar quanto a uma conduta se quiser essa conduta.
Mas aqui nao foi isso que ocorreu, porque o conjunto de eventos, gesto de dar
a bofetada, levantar do prato pela ofendida, lesoes diversas das pretendidas
pelo agente, nao foi querido por este.

Dispoe o art.2 162, n.2 1 do CP que o erro sobre elementos de facto (...) exclui
o dolo. Por outro lado, o n.? 3 deste mesmo preceito determina que fica
ressalvada a punibilidade da negligéncia nos termos gerais.

Como bem salienta o texto do acordao supra, o erro na execugao, “aberratio
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ictus”, ocorre quando o agente ao executar o crime projectado vem a atingir
uma pessoa ou coisa diferente daquela que queria atingir.

O arguido mantém a autoria e impulso do acto executivo, embora este se
venha a desenrolar de forma a contrariar a sua primitiva intencionalidade. Ha
em todo o caso uma execugao, embora equivoca.

Ele apenas intentou a comissao de um facto que foi colocado fora do seu
alcance.

No caso dos autos, o arguido, a partir da interposicao do gesto de defesa da
ofendida deixou de exteriorizar a sua vontade, de uma forma mais ou menos
satisfatoria relativamente ao seu projecto inicial, em qualquer acto material
subsequente. O partir do prato em consequéncia desse gesto e as lesoes
provocadas subsequentemente pelas partes desse prato deixaram de ser
accoOes suas para passarem a ser eventos, assim se tendo interrompido o nexo
de causalidade.

Por isso teria sentido a interrogagao acerca do dever da sua previsibilidade
pelo agente, a qual consiste justamente num juizo antecipado sobre a sua
hipotética ocorréncia.

A nossa interpretacao do teor do art? 162, n.2 1 e n.2 3 é esta: o erro na
execucgao do crime tem como consequéncia, num a posteriori légico, que tal
anomalia da acc¢ao delituosa deixe de poder configurar esta no quadro do dolo.
Fica porém salvaguardada a hipotese de negligéncia quando tal
comportamento erratico configure os pressupostos da negligéncia.

A agravacgao pelo resultado previsto no art? 1452 do CP nao prevé qualquer
comportamento dirigido a tal resultado, mas exige que esse comportamento se
materialize em crime previamente. O resultado tem que estar associado
imediatamente ao crime auténomo inicial, para que se possa dizer que o
perigo que este desencadeou se materializou naquele mesmo resultado.
Note-se o que se escreveu a proposito no Comentario Conimbricense do
Cddigo Penal, Parte especial, tomo I, Coimbra Editora, 1999, pag. 243:
Também se pode questionar a existéncia do nexo de causalidade quando o
agredido, encontrando-se no topo de um prédio de quinze andares, com a
forca da pancada desferida com o cano de uma pistola cambaleia e cai, vindo a
morrer na sequéncia da queda. Se bem que em termos estritos se possa
afirmar que o atingir outrem nestas circunstancias envolve um perigo
particular ao qual se pode imputar o resultado morte, ndao é menos verdade
que aqui a morte surge como consequéncia da lesao da integridade fisica
operada, pelo que sera de enveredar pela solugao do concurso de crimes
(ofensa a integridade fisica dolosa e homicidio negligente).

S6 podera admitir-se haver um juizo de previsibilidade quanto a estes dois
ultimos aspectos, admitindo-se que cada julgador tenha o seu critério neste
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particular dominio.

De qualquer forma, neste plano, o crime preenchido sempre seria o do art?
1482 do CP (ofensa a integridade fisica por negligéncia), e deparar-se-ia entao
com uma alteracao do objecto do processo.)

José Manuel Baido Papao
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