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Resumo

A presente dissertacdo analisa o regime juridico da desisténcia no Direito Penal
portugués, consagrado nos artigos 24° do Codigo Penal, como um mecanismo de protecao
do bem juridico e de incentivo ao regresso do agente ao direito. Partindo da tentativa
punivel enquanto forma de responsabilizagdo por atos executorios ainda ndo consumados,
explora-se a desisténcia voluntaria como causa de exclusdo de puni¢do por tentativa,
desde que cumpridos determinados requisitos, nomeadamente a voluntariedade e o
esforco sério do agente para evitar a consumacdo do crime ou o resultado ndo

compreendido no tipo legal.

O trabalho estrutura-se em dois capitulos. O primeiro examina a tentativa
penalmente relevante, distinguindo entre a tentativa acabada e inacabada, e abordando a
linha fronteira com a desisténcia. J& o segundo capitulo debruca-se sobre o fundamento
dogmatico da desisténcia voluntaria, analisa as principais correntes tedricas e 0s
requisitos legais exigidos para a sua aplicacdo. Discute-se também o conceito controverso

de “voluntariedade” e o problema da delimitacao do “esfor¢o sério”.

Através da analise doutrinal e jurisprudencial, conclui-se que a desisténcia
voluntéria representa uma oportunidade de reverséo eficaz da ilicitude penal, reforcando
a politica criminal orientada para a tutela do bem juridico e a prevencéo da criminalidade.
Ainda assim, a eficacia deste regime depende da interpretacao e aplicacdo criteriosa dos

seus requisitos, exigindo do julgador um juizo valorativo atento a realidade concreta de

cada caso.
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Consideracoes Introdutorias

O Direito Penal moderno assenta na tutela de bens juridicos fundamentais, garantindo
a ordem e a justica social. Neste contexto, a desisténcia da pratica criminosa surge como
um mecanismo que permite ao agente reverter o curso da sua acdo ilicita, evitando a
consumacéo do crime e, consequentemente, a leséo do bem juridicamente protegido. Este
trabalho debruca-se sobre a desisténcia como a Ultima oportunidade concedida ao agente
para impedir a concretizacdo do ilicito penal, analisando os seus fundamentos,

enquadramento legal e implicagdes juridicas.

Se atentativa punivel representa a expansdo da tutela penal para condutas que, embora
incompletas, revelam perigo real para o bem juridico, ja a desisténcia voluntaria constitui
a "ultima oportunidade” oferecida ao agente para restaurar o equilibrio normativo que a
sua conduta inicial comprometeu. O legislador, ao consagrar no artigo 24.° do Cédigo
Penal este regime, reconhece que a interrupcdo voluntaria da execugdo criminosa, ou 0
esforco sério para evitar a consumacao do crime, afastam a necessidade de reacdo penal

relativamente a tentativa.

A tentativa punivel e a desisténcia voluntaria sdo, assim, conceitos intrinsecamente
relacionados no @mbito do Direito Penal, refletindo a tensé@o entre a puni¢do da conduta
criminosa e a possibilidade de arrependimento eficaz do agente. A doutrina e a
jurisprudéncia tém discutido amplamente os critérios que definem a voluntariedade da
desisténcia, o esforco sério do agente para impedir a consumacao do crime e a relevancia

desta conduta para efeitos de excluséo da punicao a titulo de tentativa.

O interesse desta investigacdo reside precisamente neste ponto de equilibrio: até que
ponto se pode afirmar que a desisténcia efetivamente preserva o bem juridico em perigo
e, em consequéncia, retira ao facto global a sua dignidade punitiva? Em termos mais
concretos, poder-se-a4 formular a seguinte questdo central: Sera a desisténcia voluntaria
um verdadeiro mecanismo de tutela dos bens juridicos, ou sera antes uma op¢éo politico-
criminal de incentivo ao arrependimento, desprovida de fundamento dogmatico

consistente?

A presente dissertacdo propde-se responder a esta pergunta, analisando as diferentes
perspetivas doutrinais e legislativas, bem como a forma como a jurisprudéncia portuguesa

tem interpretado os seus requisitos. Importa desde logo, sublinhar que o objetivo ndo é
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apenas descrever o regime juridico vigente, mas também avaliar a sua coeréncia interna

e a sua utilidade pratica na concretizagdo das finalidades da pena.

Assim, a dissertacdo estrutura-se em duas partes complementares. Na primeira,
introduz-se a tentativa punivel, abordando os critérios que justificam a sua
criminalizagdo. Explica-se as distingOes entre a tentativa acabada e inacabada, e discute-
se como cada uma se relaciona com o regime da desisténcia. J& na segunda parte explora-
se a base dogmatica da desisténcia, examinando diferentes teorias sobre o seu fundamento

e analisa-se todas as especificidades, bem como requisitos que o regime consagra.

Em sintese, pretende-se, com esta investigacdo, oferecer uma analise critica da
desisténcia que permita avaliar a sua coeréncia dogmatica e a sua relevancia pratica no

sistema penal portugués.



Capitulo I — A tentativa Punivel: Pressupostos, Modalidades e fronteiras
com a Desisténcia

1. A tentativa Punivel
No ambito do tema que me proponho apresentar, cumpre, antes de mais, abordar
superficialmente o regime da tentativa, como veremos intimamente relacionado com o

regime da desisténcia, nomeadamente no que diz respeito a sua punibilidade.

Como Eduardo Correia disple, a tentativa retrata uma ampliacdo do alcance do
Direito Penal, abrangendo atos que precedem a consumac&o do crime®. Tal é justificado,
segundo a doutrina predominante, pela “teoria da impressao de perigo”, segundo a qual a
tentativa é punivel a partir do momento em que se verifica uma manifestacdo exterior da
vontade contréria & norma comportamental.? A par deste mesmo raciocinio, sustenta-se
ainda que a evidéncia do ato direcionado para a realiza¢do do tipo penal s6 sera condenada
se constituir uma intervencao significativa no ordenamento juridico, o que ocorre quando
0 ato é capaz de comprometer a confian¢ca da comunidade na eficacia do sistema,

prejudicando desta forma as suas expetativas de seguranca e estabilidade juridicas®.

Torna-se assim imprescindivel convocar a norma disposta no n.° 1 do artigo 23.°
do Codigo Penal (doravante CP), segundo a qual, “salvo disposicdo em contrario”, a
punibilidade da tentativa esta condicionada pela pena aplicavel ao crime ndo consumado,
cuja pena seja superior a 3 anos de prisdo. Nos restantes casos, leia-se nos crimes em que
a pena de prisdo é igual ou inferior a 3 anos, a punibilidade da tentativa tem de estar
expressamente prevista na lei. No seu n.° 2 esta previsto que a tentativa € punivel com a

pena aplicavel ao crime consumado, especialmente atenuada.

O positivado nesta norma € justificado pelo desvalor da acdo atribuido a pratica

de uma conduta previsivelmente lesiva, €, por isso, arriscada para o bem juridicamente

' Actas das Sessdes de Comissio Revisora do Codigo Penal, Parte Geral, Volume I, edi¢do da Associagdo
Académica da Faculdade de Direito de Lisbhoa, Lishoa, pg.165

2 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal- Parte Geral, tomo |, a doutrina geral do crime, 32 edicéo,
Coimbra editora, p. 810

% Ibidem.



tutelado. Vejamos, GERMANO MARQUES DA SILVA refere que a tentativa “é a
realizag¢do incompleta do comportamento tipico de um determinado tipo legal de crime”
e que “a incriminacdo da tentativa representa a extensdo da punibilidade as realizacdes

incompletas do tipo de crime que o agente se propunha realizar”.*

Segundo Eduardo Correia, ao adotar-se esta “postura de perigosidade concreta™,
existe ndo s6 uma préatica idénea e adequada de gerar ilicitos tipicos, como uma verdadeira
intencdo, por parte do autor do crime tentado, de os consumar. Assim mesmo que 0
resultado ndo se tenha verificado, e que o crime intentado ndo se tenha consumado foram
praticados atos de execugdo suscetiveis a consumar o ilicito penal intentado, colocando o
bem juridico em causa em perigo, 0 que, como se compreende, por razdes de justica, ndo

podera ser ignorado.

O n.° 3 do artigo 23.° do CP prevé que a tentativa ndo é punivel quando for
manifesta a inaptiddo do meio empregado pelo agente ou a inexisténcia do objeto
essencial a consumacgdo do crime. A norma assenta na designada “tentativa impossivel”
ou “inidonea” que ¢ aquela em que os meios utilizados, no &mbito dos atos de execucéo,
praticados pelo autor do crime tentado, sdo iniddneos e inaptos a gerar o ilicito tipico ou,
cujo objeto sobre o qual atuam € inexistente’, pelo que o crime esta, desde o principio,

condenado ao fracasso no que diz respeito & sua consumagao®.

Tal justifica-se e fundamenta-se também pela “teoria da impressdo do perigo”
visto que, face ao caso concreto, a tentativa ainda que ndo produza o resultado tipico
pretendido, é apta a comprometer a confianca na efetividade e legitimidade da norma

comportamental, tendo por isso impacto na estabilidade do ordenamento juridico.’

O caracter manifesto destes dois fatores essenciais a delimitacao da punibilidade
da tentativa impossivel, serdo aferidos de acordo com um juizo de prognose postuma,

realizado por um qualquer observador que, colocado na posicdo de cada um dos

4 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, Teoria do Crime, Lisboa, Universidade
Catdlica Editora, 2012, p. 314
5 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, tomo |, a doutrina geral do crime, 32 edicéo,
Coimbra editora, pp. 850 e ss.
6 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, teoria do crime, Lisboa, Universidade
Catdlica Editora, 2012, p.315

7 Ibidem, p. 327 e ss.
8 Ibidem.

9 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal- Parte Geral, tomo |, a doutrina geral do crime, 3? edicéo,
Coimbra editora, p. 837



intervenientes, agente e ofendido, aferird se existe uma inaptidao de meios, ou se inexiste
objeto sobre o qual incide a conduta do agente que justifique a inaplicabilidade de pena.'®
A este propdsito, MARQUES DA SILVA sublinha oportunamente que o modo manifesto
ndo deve ser para o agente, mas em si mesmo, pela sua propria natureza, uma vez que
“0 agente tem de estar convencido da existéncia do objeto e da idoneidade do meio sem

o0 que ndo se lhe pode imputar a intengdo de cometer o crime.**”

N&o obstante tratar-se do entendimento prevalente, é importante referir ainda que
de forma sucinta, a existéncia de outros entendimentos divergentes. Por exemplo,
FERNANDA PALMA defende que, dependendo da perspetiva, a delimitagcdo da tentativa
possivel da tentativa impossivel é “relativa” tudo variando em fungdo dos “graus de
possibilidade”?. No seu entendimento, “fodas [as tentativas] podem a uma certa luz ser
impossiveis e todas serdo possiveis numa perspetiva de mundo alternativo”.*®* Segundo
a autora, a punibilidade so se justifica nos casos em que o grau de possibilidade da

tentativa constitua uma perturbagdo do ambiente de seguranca de bens juridicos.'*

Reafirmando, porém, a posicdo maioritariamente acolhida na doutrina ancorada
nos ensinamentos de FIGUEIREDO DIAS, a delimitacdo em causa fundar-se-4 numa
“aparéncia objetiva do perigo”®, e neste contexto, a tentativa impossivel apenas sera
punida quando, tendo em conta o caso concreto e apds efetuado o juizo de prognose
postuma, se concluir que ndo era manifestamente suscetivel de lesar o bem juridicamente

protegido.®

2. A Tentativa Acabada e a Tentativa Inacabada
Superada a breve analise da tentativa impossivel — construcéo tedrica que, embora
enquadrada no regime da tentativa, se afasta da sua esséncia por carecer de uma real

possibilidade de consumacédo — importa agora centrar a atencdo nas formas genuinas de

10 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, tomo I, a doutrina geral do crime, 32
edicdo, Coimbra editora, pp. 837 - 838

11 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, Teoria do Crime, Lisboa, Universidade
Catdlica Editora, 2012, p. 329

12 MARIA FERNANDA PALMA, da tentativa possivel em direito penal, 20086, p 55. e ss.

13 Ibidem.

1% bidem.

15JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, tomo |, a doutrina geral do crime, 32 edigéo,
Coimbra editora, p. 838

18 1bidem.
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tentativa que integram efetivamente a estrutura tipica do crime tentado. Com efeito, a
verdadeira tentativa pressupde uma atuacdo que, sem atingir o resultado tipico por
circunstancias alheias a vontade do agente, revela uma intencéo clara de consumacéo do

ilicito.!

Neste contexto, assume particular relevancia a distingdo entre tentativa acabada e
tentativa inacabada, categorias que, apesar de ndo expressamente consagradas na letra da
lei, sdo amplamente reconhecidas pela doutrina e pratica juridicas. Tal diferenciacdo
radica no grau de avanco de execucdo do crime - “estadio de alcance” - e na interrupgéo
do nexo de causalidade entre a conduta e o resultado, sendo essencial para compreender
as implicagBes juridicas da desisténcia e do arrependimento eficaz, abordado mais
adiante®. Como destaca FIGUEIREDO DIAS para que “o comportamento do agente
necessario para que a consumacdo material do crime seja evitada depende da

proximidade existente entre a tentativa e a consumacao "*°.

A tentativa acabada ocorre quando o agente acredita que praticou todos os atos de
execucdo indispensaveis a consumacao do crime, e o resultado esperado ndo se verifica
por circunstancias alheias a sua vontade®®. Ou seja, 0 agente executa todos 0s atos
Necessarios para que o crime se consuma, mas por motivos imprevistos, tais como, a
intervencao de terceiros ou “falhas no plano”, tal nao se verifica. Por outro lado, no caso
da tentativa inacabada, o agente ¢ interrompido durante a sua execucao, e, por isso acaba
por ndo praticar todos os atos imprescindiveis para que o resultado inicialmente desejado
se verifique. A este respeito, FIGUEIREDO DIAS considera que a delimitacao entre uma
e outra se concretiza tendo em consideracdo a representacdo mental que o agente tinha

sobre o “processo causal no momento do wltimo ato de execugdo”?L. No entanto, ha quem

7 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, tomo |, a doutrina geral do crime, 32
edicdo, Coimbra editora, pp. 812 e ss.

'8 |bidem, p. 858

9 Ibidem, p. 859

20 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, em Comentario ao Codigo Penal a luz da Constituicio da
Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2015,
p.191

21JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I, a doutrina geral do crime, 32
edicdo, Coimbra editora, p. 860
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defenda que o fator diferenciador se estabelecerd na “consideracdo mental do agente

segundo o seu plano inicial”?.

No dmbito da tentativa acabada, surge o conceito de arrependimento ativo eficaz
e ineficaz, abordado com maior profundidade e detalhe adiante. Esta € uma figura que
permite excluir a punicdo do agente a titulo de tentativa caso o agente decida adotar
voluntariamente uma conduta contraria aquela que inicialmente visava lesar o bem
juridico, tendo como objetivo a ndo consumacdo do crime ou a nao verificacdo do
resultado ndo compreendido no tipo de crime. Nestes casos, ao contrario da tentativa
inacabada, o agente praticou todos 0s atos de execucdo necessarios a consumacao do

crime.

Em sentido contrario, no que concerne a tentativa inacabada, j& ndo podemos
afirmar que se verifigue um arrependimento ativo, mas apenas, um arrependimento
eficaz, pois neste caso nao se exige a referida pratica ativa, por parte do agente, bastando
0 voluntario abandono, ndo prosseguindo com a conduta ilicita. Nestes casos, o agente
ndo chega a realizar todos 0s atos de execucdo necessarios a consumacao do crime. Por
essa razdo, e porque o bem juridico ainda ndo se encontra sob um perigo concreto e
iminente, o ordenamento juridico ndo exige do agente 0 mesmo grau de esforco que se

impde na tentativa acabada®.

Esta diferenciacdo de tratamento assenta numa logica de tutela do bem juridico e
de proporcionalidade: na tentativa inacabada, o bem juridico encontra-se menos exposto,
uma vez que a execucdo foi interrompida numa fase precoce. Como se depreende, 0
desvalor da acdo € menor, e 0 perigo concreto de lesdo ao bem juridico ndo chegou a
consolidar-se, o que torna desnecessario exigir-se uma atuacao reparadora, ou impeditiva

adicional por parte do agente®.

Assim, na tentativa acabada, o bem esta sob ameaca real e iminente, exigindo-se
do agente um esforco sério, em forma de acéo, para evitar o resultado. Em sentido diverso,

na tentativa inacabada, uma vez gque essa ameaca ainda ndo se concretizou plenamente

22 pAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, em Comentario ao Caodigo Penal a luz da Constituicdo da
Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2015,
p. 191.

23 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I, a doutrina geral do crime, 32

edicdo, Coimbra editora, pp. 863-865
24 |bidem, p.856 e ss.
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pois 0 agente ainda ndo criou todas as condi¢Bes para que se verifique a realizac&o tipica
integral do facto, basta o mero abandono voluntario da execugdo do crime para que a

desisténcia seja juridicamente relevante®.

Por fim, é importante salientar que para que o arrependimento seja eficaz tem de
ser voluntério, sendo neste sentido essencial observar-se uma modificacdo subjetiva da
vontade do agente em praticar aquele facto. Isto s6 ocorre quando se verifica a anulagéo
do dolo, o que somente se confirma se o agente por iniciativa prépria, e de uma forma
espontanea e autonoma, decidir deixar de praticar o crime.?® A semelhanca do que
GERMANO MARQUES DA SILVA refere “a desisténcia é voluntaria se o agente podia

prosseguir na execucao do crime sem ser impedido de o consumar”?’.

Concluindo, tanto na tentativa inacabada como na tentativa acabada faz sentido
falarmos em arrependimento eficaz. No entanto, o chamado arrependimento ativo — que
pressupde uma tentativa acabada — s6 produzira efeitos favoraveis ao agente (isto e, sé
sera eficaz) se a sua intervencdo impedir efetivamente o resultado. Caso contrario, tratar-

se-a de um arrependimento ineficaz, e o0 agente respondera pela tentativa consumada.

3. A fronteira juridica entre a tentativa e a desisténcia: definicdo da
desisténcia e implicagcGes no sistema criminal

A luz das consideracdes anteriormente expostas acerca da tentativa, torna-se
relevante, neste momento, debrucarmo-nos sobre a desisténcia como causa de exclusdo

de punicio a titulo de tentativa?®, cujo regime se encontra previsto no artigo 24.° do CP.

Dispde o n.° 1 do artigo do artigo 24.° do CP que a tentativa deixa de ser punivel
quando o agente, voluntariamente: a) desistir de prosseguir na execucdo do crime,
reportando-se esta hipotese a uma situacdo de tentativa inacabada; b) impedir a

consumacado do mesmo, relativamente a tentativa acabada; ou c) ainda que se verifique a

% JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, Tomo |, a doutrina geral do crime, 3?
edicdo, Coimbra editora, pp. 865 e ss.

% PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, em Comentario ao Cddigo Penal & luz da Constituicdo da
Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Cat6lica Editora, Lisboa, 2015,
p. 193

27 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, Teoria do Crime, Lishoa, Universidade
Catdlica Editora, 2012, p. 322 e 323

% JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte geral, Tomo I, A Doutrina Geral do Crime, 32
edicdo, Coimbra, p. 865
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consumacao do ilicito penal, impeca a verificagdo do resultado ndo compreendido no tipo
de crime. Todas estas hipdteses incorporam o conceito definido de “desisténcia

voluntaria”.

Vejamos melhor este termo para cada uma das situagdes enunciadas. No que
concerne a tentativa inacabada, basta que o agente abandone voluntariamente a sua préatica
para que O crime ndo se consuma e, por conseguinte, ndo seja punido a titulo de

tentativa®.

No entanto, as exigéncias séo diferentes quando se trata de uma tentativa acabada
pois, tal como FIGUEIREDO DIAS menciona, “ndo basta que o agente abandone o
plano, mas tem de voluntariamente impedir a consumacdo através de uma atividade
propria, eventualmente com o auxilio de terceiros”°. Ou seja, exige-se sempre uma
atuacdo positiva do agente, uma verdadeira acao propria e espontanea que garanta o éxito
do seu intento, nomeadamente, a ndo ofensa do bem juridicamente protegido pela norma

em vias de ser violada, mesmo que haja, a seu pedido, intervencao de terceiros.

Relativamente a hipotese ¢) do artigo 24, n° 1, ou seja “ndo obstante a
consumacgao, impedir a verificagdo do resultado ndo compreendido no tipo de crime”, o
legislador refere-se essencialmente, segundo o entendimento maioritario da doutrina
apoiado em autores como FIGUEIREDO DIAS e PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, as hipdteses relacionadas com os chamados “crimes de consumacao
antecipada™! como determinados tipos de crimes de perigo (concreto e concreto-
abstrato)®, bem como crimes de intencdo e crimes de empreendimento, cuja analise

aprofundaremos adiante33.

Por fim, 0 n.° 2 do artigo 24.° do CP o legislador ressalva ainda que a tentativa
pode ndo ser punivel mesmo quando a consumacgédo do crime ndo ocorra por facto ndo
imputavel ao agente, desde que este se tenha esforcado seriamente para isso. Como

FIGUEIREDO DIAS especifica “pode suceder que, propondo-se 0 agente impedir a

2 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, Tomo |, a doutrina geral do crime, 3?
edicdo, Coimbra editora, pp. 863- 865

%0 Ibidem.

3! Ibidem, p. 805

%2 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, em Comentario ao Codigo Penal & luz da Constitui¢do da
Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2015,
p. 191

% JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I, a doutrina geral do crime, 3?
edicdo, Coimbra editora, p. 805
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consumacao, esta venha a ser impedida ndo por forca da sua atividade, mas por facto
independente da sua conduta’®*. Contudo, nestes casos, para que a desisténcia produza
efeitos, é indispensavel que o agente desenvolva uma conduta séria e objetivamente
adequada a impedir a consumagao do crime, ainda que essa atuagdo ndo se constitua, em
termos causais, 0 Unico ou principal fator determinante para a ndo verificacdo do
resultado. O conceito de “esfor¢o sério” tem suscitado por isso divergéncias na doutrina,
sobretudo no que concerne a sua definicdo e ao seu &mbito, questdes que serdo analisadas

adiante.

Posto isto, a distincdo essencial entre a tentativa punivel e a tentativa ndo punivel
por efeito da desisténcia reside no facto de, nesta Gltima, o agente, de forma espontanea
e voluntaria, adotar condutas que impecam a consumacédo do crime ou que, ndao sendo
possivel evita-la por circunstancias a si imputaveis, se esforce seriamente para tal fim.
Quando a desisténcia é juridicamente eficaz, o agente ndo é punido pela tentativa
relativamente ao crime em causa; contudo, permanece responsabilizado por quaisquer
outros factos tipicos e ilicitos que tenha cometido até ao momento da desisténcia, tal como
previsto no artigo 24° n.° 2 do CP. Assim, a fronteira traga-se entre a tentativa que
mantém a sua punibilidade - por auséncia de atuacdo voluntaria e eficaz - e aquela em

que, pelo cumprimento dos requisitos legais, a punicéo ¢ afastada. 3

Capitulo 1l —A Desisténcia Voluntaria: Fundamento, Requisitos e
Implicacdes Juridico-penais

4. O fundamento da desisténcia voluntaria

4.1 Historia dogmatica
O regime da desisténcia tem sido amplamente debatido no pensamento juridico
portugués, originando multiplas perspetivas sobre o seu fundamento. Neste estudo, ndo

se pretende realizar um levantamento exaustivo de todas as posicdes, mas antes

3 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I, a doutrina geral do crime, 32
edicdo, Coimbra editora p. 867

% lbidem, pp. 867 e ss.
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concentrar a analise naquelas que, pela sua consagracédo na doutrina dominante e pela
relevancia prética evidenciada na jurisprudéncia, assumem particular importancia para a

compreensdo e aplicacdo do instituto.

Uma primeira teoria, considerada das mais antigas e que teve grande acolhimento
na doutrina penal alema de finais do seculo XI1X e inicio do século XX, especialmente
entre autores ligados a chamada Escola Classica Alemd, como FRANZ VON LISZT e
ERNST VON BELING, é a denominada Teoria da Ponte Dourada (Goldene Briicke
Theorie). Segundo explica Figueiredo Dias, o fundamento da desisténcia, nesta
perspetiva, ndo assenta na diminuigdo da culpa nem na excluséo da ilicitude, mas sim no
objetivo politico-criminal de oferecer ao agente uma “ponte” para regressar a legalidade.
Parte-se da ideia de que, conhecendo a regra do artigo 24.° do CP e os beneficios que dela
advém, o agente terd maior incentivo para interromper voluntariamente a execucdo e
evitar a consumacéo do crime, sabendo que, preenchidos os requisitos legais, ndo sera
punido a titulo de tentativa. A metafora da “ponte dourada” exprime precisamente esta

via de retorno concedida pelo legislador para impedir a lesdo do bem juridico. 3¢

Entre as criticas mais recorrentes a esta teoria, diversos autores salientam a
fragilidade do pressuposto psicologico de que o agente conheca efetivamente a norma
penal e as consequéncias juridicas da sua conduta®’. CLAUS ROXIN observa que esta
construcdo assenta numa expectativa pouco realista, dado que, na pratica, muitos agentes
ndo tém plena consciéncia do regime aplicavel a desisténcia. No mesmo sentido,
JESCHECK e WEIGEND referem que a eficacia preventiva desta conce¢do é limitada,
uma vez que pressupde um conhecimento juridico que, na generalidade dos casos, nao
existe no momento da execugdo do crime.® Esta linha critica tem sido igualmente
acolhida na doutrina portuguesa, sendo exemplo PAULO PINTO DE ALBUQUERQUIE,
gue questiona a viabilidade pratica de se considerar tal conhecimento como fundamento
suficiente para a ndo punigdo da tentativa®® e RIBEIRO DE FARIA que argumenta que
esta teoria se fundamenta em dois pressupostos frageis: primeiro, que todos os potenciais

infratores conhecem a norma que lhe permite escapar a punicéo; segundo, que essa norma

% JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, Tomo |, a doutrina geral do crime, 32
edicdo, Coimbra editora, pp. 851- 854

7 Ibidem.

1bidem.

% PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, in Comentério ao Codigo Penal a luz da Constituicdo da
Républica e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2015,
p.191
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é suficiente para dissuadi-los da pratica criminosa. E um equivoco supor que “quem
acompanha esta conceciio apresenta o real saber juridico da generalidade” 4°. Afirmar que
todos os individuos detém formacdo juridica é errado. Embora a norma possa, em
determinadas circunstancias, induzir & desisténcia de condutas criminosas, ndo se pode
excluir a hipétese de que o agente, conhecendo o regime previsto no artigo 24.°, planeie
a execucdo do ilicito de forma a beneficiar-se da possibilidade de arrependimento
posterior. RIBEIRO DE FARIA sublinha ainda que as penas possuem caracter preventivo
e intimidativo, sendo que a regra de desisténcia voluntaria pode, em certa medida,
confrontar este objetivo ao permitir ao agente reduzir o risco de responsabilizacdo penal
mediante a reversdo da conduta ilicita. Assim, embora a “Teoria da Ponte Dourada” seja
atil para explicar a opcéao politico-criminal do legislador, ndo fornece, isoladamente, um

fundamento dogmatico para a excluséo da punicao a titulo de tentativa41-

r

Noutro sentido, a “Teoria Premial” é outra das perspetivas que ainda hoje encontra
defensores no pensamento juridico-penal. Essa teoria, cuja origem remonta a autores da
doutrina penal alemd8 como JESCHECK e WEIGEND, propde que o0 agente que
voluntariamente desiste da execucao do crime deve ser recompensado pelo legislador em
razdo do seu comportamento meritorio. Nas palavras de FIGUEIREDO DIAS, “a ordem
juridica concederia um “louvor” ou um “prémio” a todo aquele a quem coubesse o mérito
de desistir da tentativa e operasse desta forma o seu “regresso ao direito’**2. Segundo
esta interpretacdo, a desisténcia é vista como uma conduta positiva que justifica que a
ordem juridica afaste a pena pela tentativa, uma vez que o agente revela arrependimento

e contribui para a protecdo do bem juridico.

Nesta linha de pensamento, RICHARD SMITH falava numa alteracdo na intengéo
do agente, e, portanto, numa manifestacdo de uma “nova personalidade do autor”*3
baseada em valores morais e €ticos. A critica a esta perspetiva reside no facto de a
moralidade nada interessar ao direito, ja que o direito ndo tem como objetivo recompensar
alguém por ndo cometer crimes, mas sim tutelar bens juridicos. Além do mais, como

ROXIN explica, nesta teoria ndo se afirma concretamente qual € o motivo para a lei ndo

40 JORGE RIBEIRO DE FARIA, Sobre a desisténcia a tentativa, Coimbra, 1982, p. 21 e ss.

41 |bidem.

42 JORGE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I, a doutrina geral do crime, 3° edi¢éo,
Coimbra editora, p. 851

43 JORGE RIBEIRO DE FARIA, Sobre a desisténcia da tentativa (Separata do vol. LV1I (1981) do BFDUC,
1982), Coimbra, p. 24
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punir a titulo de tentativa o agente que desiste voluntariamente, apenas se transcreve o
que a lei diz**. Claro que, ao deixar de aplicar a sangdo penal ao agente que desiste de
praticar o crime, o ordenamento juridico acaba, de facto, por lhe conceder um beneficio
semelhante a um perddo ou a uma recompensa. Contudo, tal efeito ndo corresponde a
finalidade principal da norma, que ndo é premiar comportamentos moralmente louvaveis,

mas sim evitar a lesdo do bem juridico protegido.*®

De alguma forma relacionada com a teoria anterior, BROCKELMANN assenta a
sua teoria na intensidade da vontade do agente e pretende demonstrar a relevancia da
apreciacdo da motivacdo do agente*®. Para o autor, a desisténcia é um momento de
autolimitacdo do agente, em que este revela um esforco de autocontrole que deve ser
valorizado positivamente pelo Direito*’. Refere-se a um requisito consagrado na lei,
necessario para que a desisténcia seja considerada relevante: a voluntariedade. No
entanto, esta é entendida como uma vontade criminosa de menor intensidade, o que
implica, por sua vez, uma menor culpa. Ainda assim, destaca-se aqui a questao realista

de que, na pratica, o agente muitas vezes desiste ndo por razdes morais ou de consciéncia*

Por fim, merece destaque a perspetiva assente na teoria dos fins das penas, adotada
entre outros, por FIGUEIREDO DIAS, JESCHECK e WEIGEND, e RUDOLPHI,
segundo a qual o fundamento da desisténcia reside na desnecessidade de aplicacdo de
pena quando o agente, ao interromper voluntariamente a execucdo, revela uma menor
perigosidade e um “regresso ao direito”. Nesta otica — que encontra eco numa formulagédo
do Tribunal Federal Alemao — j& ndo se justifica a imposicdo da sangdo para prevenir a
pratica futura de crimes ou para reafirmar a ordem juridica violada, pois 0 comportamento
do agente, ao contrariar o mau exemplo inicial com uma conduta positiva, contribui para
restaurar a confianca da comunidade na norma. Tal raciocinio harmoniza-se com o
disposto no artigo 40.° do CP portugués, que consagra como finalidade da pena a protecédo
dos bens juridicos e a reintegracdo do agente na sociedade, objetivos que, nos casos de

desisténcia, podem considerar-se ja em parte alcancados.*® Como FIGUEIREDO DIAS

4 JORGE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I, a doutrina geral do crime, 2° edicéo,
Coimbra editora, p. 851
4 Ibidem.

“8 |bidem, p. 852.
47 Ibidem, p. 851

“8 1bidem.
49 |bidem, pp. 852 - 854
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explica, a desisténcia ndo elimina a ilicitude nem a culpa decorrente do ato, mas, por meio
dela, a perigosidade objetiva desaparece e 0 agente ndo manifesta mais intencdo
criminosa®. Assim, “o fundamento de impunidade da desisténcia residiria numa
combinacgdo, mais ou menos alargada, de pontos de vista de inexisténcia, nestes casos,

de exigéncias de retribuicdo e prevencao, especial e geral, positiva e negativa .

N&o obstante, esta perspetiva enfrenta criticas relevantes. Uma das mais
recorrentes aponta para o seu caracter tautolégico: afirmar que a pena ndo deve ser
imposta porque ndo existem razdes que a justifiguem é uma trivialidade que nada
acrescenta a compreensdo do instituto. A verdadeira questdo residiria em explicar por que
motivo, nos casos de desisténcia voluntéria, e apenas nestes, se consideram ausentes as
finalidades preventivas da pena, sendo que, conforme referem autores como WEINHOLD

e JULIO GOMES, essa auséncia acaba por assumir um caracter meramente ficcional.%?

Como resposta a essas objecOes, surgiu a denominada “teoria dos fins das penas
modificada”, desenvolvida por autores como ROXIN e FIGUEIREDO DIAS. Esta
formulacdo mantém o ndcleo da teoria original, mas admite a incorporacéo de elementos
de outras construcdes dogmaticas sempre que tal se revele necessario para fundamentar

de forma mais completa, a solugdo juridica nos casos de desisténcia voluntaria.>?

Nessa linha, por fim, FIGUEIREDO DIAS argumenta que o tratamento
diferenciado da desisténcia voluntaria da tentativa resulta da “convergéncia” de multiplos
fatores, associados a diferentes pontos de vista, ndo podendo ser explicado por uma Unica
teoria isolada®*. Segundo ele, a analise deve ser feita conjuntamente com a tentativa, pois
separar 0s dois prejudica a compreensdo do fundamento juridico da intervencgéo
legislativa. A decisdo do legislador €, assim, politicamente e criminalmente justificada,
procurando evitar a lesdo de bens juridicos ou o seu perigo, preservando simultaneamente
0s interesses das vitimas. Autores como HERZBERG enfatizam o “papel da reparacao
das consequéncias nocivas da conduta [...] na fundamentac&o do efeito da desisténcia™®.
No mesmo sentido, como refere FIGUEIREDO DIAS, JULIO GOMES sublinha que o

50 JORGE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I, a doutrina geral do crime, 3? edi¢éo,
Coimbra editora, p. 852 - 854

5! Ibidem, p. 853

52 |bidem.

53 |bidem, p. 855

54 Ibidem, p. 854

% |bidem.
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reconhecimento da desisténcia voluntaria reflete uma solugdo de compromisso, destinada
a protecdo dos interesses da vitima®®. ROXIN, por sua vez, associa a razdo de ser do
privilégio da desisténcia a inversdo do perigo em relagdo a vitima, consolidando a nogéo
de uma teoria dos fins da pena modificada, em que as finalidades de prevencédo geral e

especial ndo justificam a imposicdo de uma sangdo penal®’.

4.2. O Fundamento dogmatico da exclus@o da punicéo da tentativa
Importa agora analisar em que termos a desisténcia relevante determina a excluséo

da punicdo pela tentativa, devidamente enquadrado no artigo 24.° do CP. Podendo esta

solugdo ser defendida do ponto de vista da prevencdo criminal, tém sido suscitadas

diversas reflexdes criticas relativas a op¢do politico-criminal adotada pelo legislador®®,

Alguns autores, como por exemplo ZACHARIAE e LUDEN, defendem que a
desisténcia voluntaria exclui a culpa, uma vez que, ao reavaliar a sua conduta e
interromper a execucgdo, 0 agente inverte a sua vontade criminosa e elimina o juizo de
censura que sobre ele recairia59. Outros, como BINDING, sustentam que a desisténcia
afasta o ilicito tipico, dado que, ao ndo consumar o crime, 0 agente impede a realizagdo
plena do tipo legal60. Todavia, ambas as concecOes se revelam insatisfatérias. Como
sublinha FIGUEIREDO DIAS, quando ocorre a desisténcia, tanto o ilicito como a culpa
ja se encontram preenchidos pois a tentativa €, em si, um facto tipico, ilicito e culpavel.61
N&o &, pois, possivel fundamentar a exclusdo da punicdo da tentativa na eliminacao de
qualquer um destes elementos.®> Naturalmente, tal ndo se estende a outros ilicitos ja

consumados durante a execu¢do. Mesmo que 0 agente ndo seja punido pela tentativa,

% JORGE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I, a doutrina geral do crime, 32 edicdo,
Coimbra editora, p. 855

57 Ibidem, pp. 853-856

%8 Neste sentido, alguns autores tém defendido solucbes alternativas ao regime atualmente consagrado.
Assim FIGUEIREDO DIAS sustenta que poderia prever-se a atenuagao obrigatoria da pena (Parte geral,
Tomo I, A doutrina geral do crime, 32 Edicdo, Coimbra, p. 881). No mesmo sentido, MARGARIDA
MARTINEZ (Politica criminal y nuevo direcho penal: libro homenaje a Claux Roxin, ed. Jesis — Maria
Silva Sanchez, Barcelona: José Maria Bosh, 1997, p.336) e Julio Gomes (A desisténcia da tentativa: novas
e velhas questdes, Lisboa, Aequias, Editorial Noticias, 1993, pg.16) também apontam para a possibilidade
de solugdes intermédias que valorizem a desisténcia sem implicar a exclusdo da punicao a titulo de tentativa.
% JORGE RIBEIRO DE FARIA, Sobre a desisténcia da tentativa (Separata do vol. LVII (1981) do BFDUC
(1982), Coimbra, pp. 11-12

% Ibidem, pp. 12-13

51 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, tomo I, a doutrina geral do crime, 3?
edicdo, Coimbra editora, p. 881

52 Ibidem, pp. 851-852 e 881
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continuard a responder por todos os crimes que efetivamente tenha praticado nesse

contexto, tal como ja foi mencionado.

O entendimento mais consistente na doutrina portuguesa, designadamente em
FIGUEIREDO DIAS e também na formulacdo de EDUARDO CORREIA, é o de que a
desisténcia ndo constitui uma causa de exclusdo do ilicito ou da culpa, mas antes uma
opcao politico-criminal do legislador: ao permitir que o agente reverta o curso da
execucdo e evite a lesdo do bem juridico, o direito penal retira ao “facto global” a sua
dignidade punitiva. A excluséo da punigdo ndo resulta, assim, de um defeito estrutural do
crime, mas de uma escolha normativa que reconhece o valor juridico e social da

reversio.63

A este propdsito, como destaca FIGUEIREDO DIAS, s6 é possivel compreender
a decisdo politico-legislativa da desisténcia atraves de uma contemplacdo unitaria da
tentativa e da sua desisténcia, razdo pela qual, acompanhando LANG-HINRICHSEN,
rejeita qualquer visdo atomistica que a dissocie.® Neste sentido, o redireccionamento
legislativo, levado a cabo pelo agente com a reversdo deste processo lesivo merece que
nao seja punido a titulo de crime na forma tentada uma vez que “falta dignidade punitiva

ao facto global”®.

5.A Desisténcia Relevante

Apos a analise das principais correntes doutrinais que procuram explicar o
fundamento da desisténcia, importa agora passar a dimensdo normativa e pratica. Para
aléem de compreender as razbes que justificam a existéncia do instituto, é essencial
determinar em que condicGes a desisténcia produz efeitos no plano juridico-penal.
Conforme referido supra, A desisténcia relevante, e tdo somente, exclui a puni¢éo a titulo
de tentativa, ainda que o agente possa ser punido pelos atos ja praticados. Neste sentido,

dedicaremos 0s proximos topicos ao desenvolvimento deste mesmo conceito.

% JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, tomo |, a doutrina geral do crime, 32
edicdo, Coimbra editora, p. 853-856

5 lbidem.

% Ibidem, p. 882.
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Em primeiro lugar, exige-se que a decisdo de ndo prosseguir na execugéo do crime
seja voluntaria, isto é, resultante de um impulso autbnomo do agente e ndo de uma
impossibilidade objetiva ou de uma circunstancia que, inevitavelmente, impediria a
consumagao®. A voluntariedade ndo implica que a decisdo esteja livre de qualquer
influéncia externa, mas sim que esta decorra de um juizo proprio, ndo imposto pela
inevitabilidade do fracasso. Assim, ndo ha desisténcia relevante quando o agente
interrompe a execucao apenas porque se apercebe de que o resultado é ja impossivel de
alcancar, seja por erro de execucdo, resisténcia inesperada da vitima ou intervengdo de

terceiros. 8’

Em complemento ao requisito da voluntariedade, da letra da lei (artigo 24.° do CP)
concluimos que a desisténcia relevante pressupde, necessariamente, que o agente tenha
dado inicio a execug@o do crime. Com efeito, s6 se pode falar em “interrup¢do” quando
existe uma conduta executdria em curso, sendo logicamente inconcebivel desistir de algo

que ainda ndo se comecou a realizar.

Por fim, a referida decisdo voluntéaria de interrupcdo da conduta tem de ser
completa e efetiva, assegurando de forma definitiva, que o resultado tipico, ou o resultado
ndo compreendido no tipo legal de crime, ndo venha a consumar-se  Passaremos em
seguida, a analisar em melhor detalhe, o requisito da voluntariedade e o arrependimento

eficaz.

5.1 O requisito da voluntariedade e dificuldades na defini¢do do conceito

Como salienta JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “a “voluntariedade” nao é
somente um requisito ou elemento da desisténcia, a par de outros, mas constitui a
auténtico ratio essendi do instituto e o fundamento do especifico efeito juridico-penal.””
O carécter voluntéario da decisdo de desistir é, portanto, condicdo indispensavel em

qualguer modalidade de desisténcia da tentativa, seja ela acabada ou inacabada, de

% Neste contexto, 0 ac. do TRL de 9 de novembro de 2022 , cujo n° do processo é 230/20.9PFCSC.L1-3
refere que “Na tentativa, a Unica desisténcia que penalmente releva é a voluntaria, isto é, aquela em que o
agente podendo consumar o crime ndo quer alcancar essa consumagao, ja ndo assim, ela em que o agente
apenas depois de constatar que a situacdo ilicita por si desencadeada e de que é autor, se ndo pode
produzir, desiste em razdo de factos que lhe sdo estranhos, ocorridos depois do inicio da execugdo”.

5 JORGE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I, a doutrina geral do crime, 32 edi¢éo,
Coimbra, pp. 877 e ss.

% |bidem, p. 865

70 Ibidem, p. 855
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verificagdo do resultado ndo compreendido no tipo ou mesmo em caso de

comparticipacdo’’.

A questdo que imediatamente se coloca é: o que significa exatamente
voluntariedade e como podemos determinar, na pratica, se uma decisdo foi ou ndo
voluntéria? Esta é talvez a questdo mais controversa do regime da desisténcia, razéo pela
qual a doutrina tem desenvolvido varias concecdes a respeito. De forma geral, podemos

distinguir duas correntes principais: a psicolégica e a normativa’?.

A corrente psicoldgica, defendida por SCHRODER, JESCHECK e WEIGEND,
centra-se numa avaliagdo predominantemente subjetiva do estado animico do agente.
Para esta visdo, a voluntariedade deve ser aferida segundo a intensidade da influéncia que
os fatores externos exercem sobre a decisdo do agente. Uma decisdo € considerada
voluntéria quando, apesar da existéncia de eventuais persuasdes ou incentivos externos,
0 agente conserva plena liberdade de escolha e age de acordo com a sua prépria vontade.
Pelo contrario, a decisdo é tida como involuntaria quando a pressdo exercida por tais
fatores € de tal ordem que retira ao agente a possibilidade real de optar livremente,

levando-0 a agir contra a sua vontade ou sem margem de autodeterminagio.”

No entanto, existem razbes para que uma Visdo puramente psicolégica da
voluntariedade ndo seja sequer exequivel, porque a verdade € que sera sempre necessario
determinar o grau de influéncia que a pressdo psicoldgica exerceu sobre a decisao e,

portanto, tera sempre o seu grau de valoragio normativa’.

Por sua vez, a corrente normativa, sistematizada por ULSENHEIRMER e
acolhida por ROXIN, privilegia uma analise objetiva e pratica da decisdo de ndo
prosseguir na execucdo’®. Nos termos desta perspetiva, o caracter voluntario da deciséo
determina-se, ndo tanto nem apenas, pela liberdade de decidir, mas, principalmente pela
mudanca de postura do agente para o lado do Direito, o que significa que uma decisdo é

voluntéria quando o agente, autonomamente se redireciona de novo para a lei’®. A este

" JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, Tomo I, a doutrina geral do crime, 32
edicdo, Coimbra, pp. 855

21bidem.

73 |bidem, p. 855-856

74 1bidem, p. 875

75 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, parte geral, tomo 1, a doutrina geral do crime, 32 edigdo, Coimbra
editora, pp. 873 - 876

78 |bidem.
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proposito FIGUEIREDO DIAS refere que para estas concegdes, “a voluntariedade ndo
dependerd somente da referida pressdo psiquica, mas também, e sobretudo, do

merecimento in casu da isen¢do da pena face ao seu fundamento juridico préprio””.

Porém, como FIGUEIREDO DIAS clarifica, é dificil seguir as correntes
normativas supra esplanadas, isto porque ndo séo raz6es de mérito que estdo na base do
beneficio da desisténcia, mas sim pressupostos de politica penal relacionados com o facto
da conduta do agente ser causa direta da reversdo da lesdo do bem juridicamente
protegido’®. De qualquer das formas, mantem-se a exigéncia legal de que tal desisténcia

seja voluntaria, condicdo expressa pelo legislador.

Outros autores oferecem perspetivas intermédias, como € o0 caso de
BOCKELMANN segundo o qual, a decisdo voluntaria é aquela que nasce de uma vontade
livre e “boa”, uma vez que ndo se trata apenas de uma decisdo livre, mas de uma decisao
que € tomada de acordo com um integro uso da liberdade. Para este autor, sdo os valores
morais constituem o fundamento de uma escolha livre voluntaria.”®Ja MAIA
GONCALVES fala em espontaneidade como critério orientador da voluntariedade e,
portanto, a decisdo, para ser voluntaria, terd de partir do agente, ou seja, terd de ser
espontanea®®. No entanto, e como veremos, ndo faz sentido falarmos nestes termos pois
trata-se de um conceito irrealista e pouco feliz uma vez que efetivamente, qualquer
decisdo tomada pelo agente parte naturalmente dele proprio. Ou seja, ainda que possa ser
influenciada, partira sempre do agente, pelo que o conceito carece de utilidade pratica e

tedrica.

A doutrina portuguesa tem ainda sublinhado, em especial MARQUES DA
SILVA, que a desisténcia ¢ voluntaria quando “0 agente podia prosseguir, mas ndo
quer”®. Por conseguinte, a voluntariedade estd presente quando o agente detém o
dominio da decisdo e, apesar de possuir a possibilidade real de continuar na execucéo,

opta por interrompé-la. Esta leitura permite delimitar melhor situacées em que a liberdade

77 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, parte geral, tomo 1, a doutrina geral do crime, 32 edigcdo, Coimbra
editora, pp. 873 - 876

78 |bidem, p. 874

79 JULIO GOMES, A desisténcia da tentativa, Novas e Velhas questdes, Lisboa, Aequias, Editorial
Noticias, 1993, pp. 69 e 70

8 MANUEL MAIA GONCALVES, Codigo Penal Portugués Anotado e comentado- Legislacdo
complementar, p. 129

8 GERMANO MARQUES DA SILVA, in Direito Penal portugués, teoria do crime, Lisboa, Universidade
catolica Portuguesa, 2012, p. 323
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de escolha ndo é plenamente clara, evitando-se desta forma, confundir pressdes externas

normais com auséncia de autodeterminagéo.

Por fim, é ainda pertinente referir que, segundo a solucdo oferecida por
FIGUEIREDO DIAS, uma decisdo voluntéria é toda aquela que reverte o processo lesivo
em curso, e que pode ser vista como “obra pessoal” do agente. 8 Por outras palavras, a
decisdo de desistir por parte do agente, sera voluntéria se a reversao da lesdo do bem
juridicamente protegido em perigo, for causa suficiente e bastante, imputavel as suas
proprias maos®. Isto significa que, a decisdo do agente foi causa direta da auséncia de
lesdo e este atuou por “impulso proprio”. Consequentemente, presume-se também que a
escolha autonomamente tomada pelo agente ndo tenha sido influenciada por nenhuma
pressdo externa relacionada com o caso concreto, sem o qual, ndo estariamos diante de

um feito individual®*.

5.2. O arrependimento eficaz como uma oportunidade para o agente
Recuperando o que foi brevemente analisado no primeiro capitulo, pela leitura do
artigo 24.°, n° 1 do CP entendemos que, perante uma situacéo de tentativa inacabada, para
que o arrependimento seja eficaz, basta que o agente desista voluntariamente de
prosseguir na execucdo de atos essenciais e necessarios para que 0 crime ndo se
consuma®. Por outro lado, 0 mesmo ndo se podera afirmar perante um caso de tentativa
acabada. A solucdo sera diferente da omissdo, ou do mero abandono, visto que, ndo é
suficiente uma mera dissociacdo do facto, € necessario que o agente se arrependa

ativamente da pratica do crime®.

Atentando ao caso da tentativa acabada, é fundamental observar-se uma
participacdo ativa do agente que evite, com éxito, a consumacdo do crime. Assim, 0

agente tem de livremente e por iniciativa prépria, praticar um ou mais atos que impecam

82 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, tomo I, a doutrina geral do crime, 32
edicdo, Coimbra editora, pp. 875 e 882

8 Ibidem.

84 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 9 de novembro de 2022, processo n.°
230/20.9PFCSC.L1-3, disponivel em https://www.dgsi.pt

8 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, tomo |, a doutrina geral do crime, 32

edicdo, Coimbra editora, pp. 865-868
% |bidem.
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com sucesso, a consumacgao do facto ilicito tipico, e consequentemente, a lesdo do bem
juridico. Tem de observar-se de forma clara, um nexo causal entre a conduta do agente e
a auséncia de lesdo do bem juridico, devendo esta ser-lhe imputavel.” Na mesma linha,
GERMANO MARQUES DA SILVA salienta que “ndo basta o arrependimento interno, é
indispensavel um comportamento externo que demonstre a resolucdo de impedir o

resultado e que seja idéneo para tal efeito.

No dmbito do arrependimento eficaz, a doutrina discute qual deve ser a medida da
atuacdo do agente para que a tentativa deixe de ser punivel. Neste contexto surgem duas
teorias. A chamada “Teoria da Contribuicio Otima”, defendida por parte da doutrina
alema (como JESCHECK e WEIGEND), exige que 0 agente empregue todos 0s meios
ao seu alcance, de modo 6timo, para impedir a consumacdo89  Em contraposicao, a
“Teoria da Criacdo de Oportunidades” entende bastar que a ndo consumacao resulte da
conduta do agente, ainda que este nao utilize todos os meios possiveis. Nesta perspetiva,
HERZBERG salienta que o essencial € que o agente tenha dominado, ou pelo menos co-
dominado, o processo de reversao da lesdo do bem juridico, assumindo um papel decisivo
para impedir a verificagdo do resultado.’® Em consonincia com o que autores como
COSTAPINTO e JULIO GOMES destacam, FIGUEIREDO DIAS menciona que esta é
a teoria que merece acolhimento maioritario visto que, o que se revela verdadeiramente
necessario ndo é que o agente disponha dos meios 6timos ou todos o que tivessem ao seu
alcance para que a consumacao nao se verifique, mas sim que “ a nédo verificacdo da
consumacao possa ser (co-)imputada a sua atividade e que esta, por conseguinte, seja

dirigia aquela de forma idénea .

Cumpre ainda referir que, no entendimento de FIGUEIREDO DIAS, o beneficio
da desisténcia é lhe concedido mesmo nos casos em que o0 agente se tenha constituido
como um mero ajudante no processo de salvamento do bem juridico®2.0u seja, ainda que
0 agente ndo tenha sido causa diretamente imputavel da auséncia de consumacdo do

crime, desde que se tenha esfor¢ado seriamente, ndo serd responsabilizado a titulo de

8 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, tomo |, a doutrina geral do crime, 3?
edicdo, Coimbra editora, pp. 865-868

8 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, Parte Geral, Tomo I, 4% edicdo,
Universidade Catolica Editora, 2019, p.177

8 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, tomo I, a doutrina geral do crime, 2°
edicdo, Coimbra editora, pp. 865-868

“Ibidem.

9 Ibidem, p. 866

%2 lbidem, p. 867
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tentativa, pelo que, valera a ideia subjacente a teoria da “melhor contribuigdo possivel,
segundo a conviccdo do agente”®.Em jeito de conclusdo, nos casos de tentativa
inacabada, o arrependimento eficaz é definido por uma omissao de comportamento, pois
ndo é necessaria uma participacdo ativa do agente bastando o mero abandono da prética
de atos de execucao considerados essenciais para a consumacgdo material do facto. Ja no
caso da tentativa acabada, o arrependimento eficaz tera de ser ativo, visto que se exige a
pratica de atos iddneos a evitar a consumacdo material do facto, mesmo que o desistente

tenha recorrido a terceiros®.

6. A possibilidade de desisténcia apds a consumacao do crime: Limites e
implicagdes juridicas

Tudo o que foi referido até ao momento, foi pensado para as situagdes em que 0
crime ainda ndo se consumou, ou ndo estivesse este regime a tratar da desisténcia da

tentativa. Se o crime ja se tivesse consumado n&o poderiamos falar em tentativa®®.

No entanto, a hipdtese prevista no n° 1, ultima parte do artigo 24.° do CP consagra
que, “a tentativa deixa de ser punivel quando o agente, (...) ndo obstante a consumacao,
impede a verificagdo do resultado ndo compreendido no tipo de crime”. Este trecho da
lei refere-se aos casos em que existe uma consumacao formal do facto, mas, nédo existe

uma consumacao material.

PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE faz a distingdo e esclarece que, “a
consumacao formal do crime se verifica quando ocorre o resultado compreendido no tipo
e que a verificacdo do resultado ndo compreendido no tipo respeita ao exaurimento ou
consumacao material do crime, isto €, a verificacdo do resultado em funcéo do qual se

antecipou a tutela penal que vale, por exemplo, para os crimes de perigo concreto.”%

% JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, tomo I, a doutrina geral do crime, 2°
edicdo, Coimbra editora, p. 867

9 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, in Comentario ao Codigo Penal a luz da Constituicdo da
Républica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Cat6lica Editora, Lisboa, 2015,
p.191

% JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, tomo |, a doutrina geral do crime, 32
edicdo, Coimbra editora, p. 868

% PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario ao Codigo Penal & luz da Constituicio da Républica
e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2015, p.191
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Neste contexto, para melhor compreensdo do tema que nosS Propomos
desenvolver, a adequada compreensdo da estrutura do ilicito penal e, por conseguinte,
desta matéria, exige como ponto de partida a distin¢cdo conceptual entre a consumagao
formal e a consumacgdo material do tipo penal. FIGUEIREDO DIAS oferece uma
formulacdo paradigmatica desta distin¢éo, referindo que a consumacao formal (tipica) se
verifica “logo que o comportamento doloso preenche a totalidade dos elementos do tipo
objetivo de ilicito” e que a consumacao material (exaurimento) apenas se observa quando
se d& a “realizagdo completa do contetdo do ilicito em vista do qual foi erigida a

incriminago, desde que o agente tenha atuado com dolo de o realizar” .

CAVALEIRO FERREIRA, por sua vez, utiliza a expressao “exaurimento” cOMo
sinbnimo de consumacdo material, sublinhando a sua natureza como momento de

completude do desvalor da ag&o®®.

Neste mesmo sentido, TAIPA DE CARVALHO contribui com uma leitura que
organiza os tipos penais segundo a existéncia, ou ndo, de um resultado material. O autor
adverte, no entanto, que essa classificacdo ndo deve ser confundida com a tradicional
divisdo entre crimes de dano e de perigo, ja que, embora frequentemente coincidentes,
ndo se identificam necessariamente. Por exemplo, o crime de contrafacdo de moeda
previsto no artigo 262° do CP, é formal quanto a sua estrutura — consuma-se com a mera
conduta de falsificar, independentemente de a moeda ser colocada em circulacdo — ainda
assim tutela- o bem juridico da confianca publica atraves de uma logica de perigo abstrato,

bastando para tal a criagdo de um risco.*

A este proposito como se depreende, a consumacédo do crime corresponde, em
termos gerais, a0 momento em que se verificam todos os elementos objetivos e subjetivos
do tipo legal. Nos crimes de resultado, a consumacéo depende da verificacdo do resultado
tipico, sendo este parte integrante da estrutura do tipo. No entanto, nos crimes de mera
conduta ou de perigo (abstrato ou concreto), o preenchimento do tipo consuma-se com a
pratica da conduta descrita, independentemente da ocorréncia de qualquer resultado

lesivo.

97 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, tomo |, a doutrina geral do crime, 3 edicao,
Coimbra editora, p. 805

% CAVALEIRO FERREIRA, em Licbes de Direito Penal, Parte Geral I, Lisboa, Ed. Verbo, 1988, p. 291
“TAIPA DE CARVALHO, em Direito Penal — parte geral: questdes fundamentais, 3% edi¢do, 2016, p. 303;
Acérddo do TRC de 13/05/2009, com o n° de processo 567/07.9TASCD.C1 disponivel em
https://www.dgsi.pt
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Embora em muitos tipos legais a consumacao formal e a material coincidam —
como frequentemente sucede no homicidio simples (artigo 131° do CP), em que o tipo se
considera preenchido com a morte da vitima - tal coincidéncia ndo é absoluta. Em
contextos mais complexos, como o do homicidio com vista a pratica de genocidio, 0s
momentos da consumacdo podem dissociar-se, revelando a necessidade de analisar a
situagdo a luz da estrutura e finalidade do tipo penal®®?, Esta separagdo entre consumagio
formal e material é particularmente evidente em crimes de perigo, que permitem a
antecipacdo da tutela penal, mesmo na auséncia de dano efetivo®®. Nestes casos o
legislador opta por conferir relevancia juridica a mera criacdo do risco, bastando o
preenchimento do tipo objetivo, independentemente da efetiva lesdo do bem juridico

tutelado®®*.

A importancia desta distincdo conceptual revela-se em varios segmentos
normativos. Destaca-se desde logo ao nivel da desisténcia da tentativa, regulado no artigo
24.°,n.° 1 do CP, que admite a exclusdo da punicdo mesmo quando a consumacéo formal
ja se tenha verificado, desde que 0 agente impeca a consumacao material. O mesmo se
pode dizer em relacdo a cumplicidade, pois, como recorda FIGUEIREDO DIAS, o auxilio
do ctmplice s6 € relevante até a0 momento da consumagdo do crime (formal)i%. A
delimitacdo entre consumacdo formal e material é igualmente relevante para a
configuracdo do concurso de crimes, para a contagem dos prazos de prescricdo da acédo

penall® e para a verificagio de condices objetivas de punibilidade®®’.

Posto isto, GERMANO MARQUES DA SILVA inicia a abordagem aos crimes

de perigo explicando que estes se distinguem dos crimes de dano pelo facto de nédo

192 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, tomo I, a doutrina geral do crime, 2°
edicdo, Coimbra editora, p. 805

193 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentéario ao Codigo Penal a luz da Constituicdo da
Républica e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Cat6lica Editora, Lisboa, 2015,
p.191

%4 Ac. do TR de Evora de 24 de maio de 2022, processo n.° 59/21.7GBVVC.E1, disponivel em
https://www.dgsi.pt
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edicdo, Coimbra editora, p. 806

% Como clarifica o Ac. Tribunal Constitucional n° 90/2019  disponivel em
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edicdo, Coimbra editora, p. 806
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exigirem a efetiva lesdo do bem juridico®®. Nos crimes de perigo, basta a criacéo de uma
situagdo de risco para que a tutela penal se justifique!®. Isto significa que o bem juridico
ainda ndo foi atingido, mas j& se encontra exposto a um risco de lesdo, considerado
suficientemente relevante para mobilizar intervencio penal'!!. A ideia subjacente é a de
que a mera colocagdo em perigo do bem juridico ja compromete a confianca da sociedade
na seguranca juridica, legitimando a resposta do Direito Penal mesmo sem a verificacdo

de um resultado danoso**2.

Porém, em consonancia com FIGUEIREDO DIAS, cremos que, ainda que a
formula “impedir a verificacdo do resultado ndo compreendido no tipo de crime” deva
ser entendida em especial para os crimes de perigo, o legislador ndo pretendeu limitar a
sua aplicagdo apenas a estes casos. Tal formulacdo exige, contudo, prudéncia
interpretativa. O legislador refere-se apenas a crimes em que a consumagéo formal nao
se traduz ainda num dano efetivo do bem juridico, como sucede nos crimes de perigo.
Nestes casos, se 0 agente impedir voluntariamente a producdo do resultado, pode

beneficiar do regime previsto no artigo 24°, n° 1 e 2, parte final*3,

Diferentemente, quando a consumacao coincide ja com a lesdo do bem juridico —
como sucede no crime de homicidio, em que a morte é elemento constitutivo do tipo -
ndo ha espaco para a aplicacdo da norma. O resultado permanece juridicamente relevante
e a respetiva imputacdo tipica subsiste. Assim se preserva a coeréncia do sistema: o
beneficio da desisténcia s6 pode ser admitido enquanto o bem juridico ndo tiver sofrido

uma efetiva lesdo.'**

Por outro lado, como salienta o autor, a regra vale igualmente “quando o tipo legal
apenas exige a criacao de um perigo e o resultado danoso, embora previsto, se apresenta
como realizagdo do risco tipico criado pelo comportamento do agente”*®. Nesses casos,

“o resultado danoso ndo compreendido no tipo de crime, é entdo imputado objetivamente

% GERMANO MARQUES DA SILVA, em Direito Penal Portugués, Teoria do Crime, Lisboa,
Universidade Catolica Editora, 2012, p.154

"0 Ihidem.

" lbidem.

"2 lbidem.

"3 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, tomo I, a doutrina geral do crime, 2°
edicdo, Coimbra editora, pp.869-871

"4 lbidem.

€ lbidem.
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ao agente pois constitui justamente a realizacao do perigo tipico que ele quis criar com

0 seu comportamento”t’,

Cumpre referir a esse proposito, que o termo exaurimento, ainda que muito
utilizado pela doutrina, ndo é indeclinavel. Foram feitas varias propostas de reformulacao
da lei pela Comissdo Revisora e a formulagdo que ainda hoje é a atual, acabou por ser
consagrada no Codigo Penal de 1982. Porém, na revisdo de 1995, foi proposta uma nova
formula que foi mais uma vez corroborada, desta vez por SOUSA BRITO™®. Este autor
defendia que a forma como a hipGtese estava prevista na lei, poderia abranger mais
situacbes do que aquelas que se pretendem abranger com o regime da desisténcia,
podendo assim deixar escapar 0 agente que tenha praticado outros crimes consumados
durante a tentativa''®. No seu entendimento, a formula entdo vigente ja restringia a
aplicacdo ao resultado que correspondia ao dolo da tentativa, embora ndo estivesse
compreendido no tipo de crime, afastando outros crimes eventualmente consumados. Foi
por essa razdo que a versdo final aprovada apenas retificou a versao ja vigente, corrigindo
a expressdo «de um resultado» para «do resultado» deixando claro que se trata

exclusivamente do resultado visado na tentativa e ndo qualquer outro*?,

Desta forma, analisando a atual disposicdo da norma consagrada neste artigo do
CP, entendemos que o regime que se aplica nesta hipOtese, € 0 mesmo regime que se
aplica para os casos de tentativa acabada. Assim, quando o agente impeca o resultado ndo
compreendido no tipo ilicito, ndo serd punido a titulo de tentativa se, para isso, 0 seu
comportamento tiver contribuido de forma direta e causal, tendo de se observar um
arrependimento ativo eficaz!?!, sem prejuizo de poder ser punido pelos factos ja

cometidos durante a sua execugio’??.

Além disto, se a auséncia de verificacdo do resultado ndo compreendido no tipo

de crime se dever a circunstancias alheias a conduta do agente, este ndo sera punido a

"7 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, tomo I, a doutrina geral do crime, 2°
edicdo, Coimbra editora, pp.869-871

8 GERMANO MARQUES DA SILVA, in direito penal portugués, teoria do crime, Lisboa, Universidade
catolica Portuguesa, 2012, p 324

"2 lbidem, p. 325
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122 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentéario ao Co6digo Penal a luz da Constituicdo da
Républica e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Cat6lica Editora, Lisboa, 2015,
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titulo de tentativa se se tiver esforcado seriamente para que este resultado ndo se verifique,

e que realmente ndo sobrevenhal?,

7. Esforgo sério: dificuldades na defini¢do do conceito

Enunciadas as hip6teses previstas no n°® 1 do artigo em analise, importa agora
abordar a situagdo prevista no n° 2 do mesmo artigo que nos diz que: “Quando a
consumacao ou a verificagdo do resultado forem impedidas por facto independente da
conduta do desistente, a tentativa ndo é punivel se este se esforcar seriamente por uma
ou outra”. Por outras palavras, mesmo que o agente queira impedir a consumacao do
facto, empregando todos os seus esforgos para isso, este pode nao ser impedida pela sua
propria atuacdo, mas por atuacao de terceiros, ndo se constituindo a sua conduta causa

direta e responsavel pela auséncia de lesdo do bem juridico.

Nestas situacoes, 0 que o legislador nos diz é que, mesmo assim, a tentativa nao é
punivel desde que o agente se tenha esforcado seriamente para que o resultado ndo se
verifique'?. Ainda que a auséncia de consumagdo do crime n3o seja imputavel ao
desistente, beneficiard do regime da desisténcia se se tiver esfocado seriamente para tal.
Posto isto, pressupBe-se como essencial, uma contribuicdo séria por parte do agente, uma

vez que fez o que devia e podia para evitar a consumagao?e,

Imaginemos o seguinte caso: F e 0 seu amigo G vao pescar. O intuito de F era
livrar-se de G e atirara-lo ao mar para que se afogue, pois, G ndo sabe nadar. F
efetivamente fa-lo, e logo de seguida inicia a sua fuga. Porém, enquanto fugia arrepende-
se e decide voltar para tras, em alta velocidade, para salvar G enquanto contacta a policia
maritima. Quando finalmente chega ao local onde tinha atirado o amigo a agua, depara-
se com a policia maritima a socorrer G e a leva-lo para o hospital onde posteriormente foi

salvo. Neste caso, existe esfor¢o sério que justifique a aplicacdo do regime da desisténcia?

A maior dificuldade no que diz respeito a este topico reside, precisamente, em
saber no que ¢ que consiste este “esfor¢o sério” e o que pode ser considerado como tal.

Tentando interpretar este conceito o melhor possivel, como refere FIGUEIREDO DIAS,

124 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentéario ao Codigo Penal & luz da Constitui¢do da Républica
e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2015, p.191
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foram depositados “esforgos” quando, da perspetiva do agente, foi criada uma verdadeira
“oportunidade de salvagdo do bem juridico”'?’. Néo ¢ suficiente uma mera preocupacio
ou o intuito de salvamento, nem muito menos que a sorte seja uma aliada?8. Além disto,
ndo pode tratar-se de qualquer esforco. E necessario que a criagdo da oportunidade de

salvamento do bem juridico em risco seja séria'?°.

Assim, por esforco sério entende-se que o agente tenha praticado todos os atos
possiveis que, na sua perspetiva, sejam capazes de evitar a consumagdo. Como
MARQUES DA SILVA afirma, no fundo, a lei acaba por equiparar o esforco sério ao ato

de impedimento do resultado ou consumagao™*.

A anélise do conceito de “esforco sério”” no ambito da desisténcia voluntaria exige
uma abordagem centrada na factualidade concreta de cada caso. N&o se pode afirmar a
existéncia de um esforgo sério sem que haja uma base empirica que o sustente, ou seja,
sem a verificacdo de um caso concreto no qual esse elemento possa ser examinado. O
esforco sério, enquanto critério para a exclusdo da punicdo pela tentativa nos casos de
desisténcia voluntaria ou arrependimento eficaz, ndo pode ser avaliado de forma abstrata,
pois depende das circunstancias especificas do facto criminoso e da conduta do agente no

contexto da sua execucdo.

Segundo a doutrina, nomeadamente a posicdo de GOMES DA SILVA, o “esforgo
sério” configura um conceito baliza, o que significa que 0 seu contetudo nao € fixo ou
previamente determinado, mas sim preenchido de forma valorativa com base na analise
do caso concreto®!. Tal caracteristica implica que a afericdo desse esforco ndo se faca
por meio de férmula geral e abstrata, mas sim por meio de um juizo valorativo que leve

em consideragdo as peculiaridades da situacdo em analise!*2.

Assim, apenas apds a ocorréncia dos factos e a devida investigacao da conduta do

agente é possivel afirmar se houve, efetivamente, um esforco sério na tentativa de impedir

27 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, tomo |, a doutrina geral do crime, 3?
edicdo, Coimbra editora, p. 868

28 1hidem, p. 867

29 |bidem.

130 GERMANO MARQUES DA SILVA, in direito penal portugués, teoria do crime, Lisboa, Universidade
catolica Portuguesa, 2012, p. 324

131 JULIO GOMES, A desisténcia da tentativa, Novas e Velhas Questdes, Lisboa, Aequitas, Editorial
Noticias, 1993, p. 57

32 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, tomo |, a doutrina geral do crime, 32
edicdo, Coimbra editora, p. 868
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o resultado tipico. A exigibilidade desse comportamento, por sua vez, deve ser avaliada
a luz da situagdo especifica vivenciada pelo agente no momento da sua ag&o'%. Para tanto,
é fundamental recorrer a analise do “panorama criminis '3 ou seja, do conjunto de
circunstancias que envolvem a prética do crime, desde a sua fase inicial até ao momento

da desisténcia ou arrependimento®®®.

Dessa forma, a determinacéo da suficiéncia do esfor¢o para impedir o resultado
depende de um exame minucioso do contexto em que o0 agente atuou, considerando
fatores como a sua capacidade de intervencao, os meios disponiveis, o tempo transcorrido
e a efetividade das suas acdes no sentido de evitar a consumacao do delito, pois como
observa DUARTE RODRIGO, citando TAIPA DE CRAVALHO, “nunca o Direito pode

exigir o humanamente impossivel”*3,

Conclui-se, portanto, que a avaliacdo do esforgo sério ndo pode ser realizada de
maneira isolada ou dissociada da realidade dos factos, pois a sua caracteriza¢cdo demanda
um juizo valorativo baseado na analise concreta da situacéo. A doutrina e a jurisprudéncia
devem, assim, adotar uma abordagem casuistica, que leve em consideracdo a
materialidade da conduta do agente e a sua real intencdo de impedir a consumacéo do

crime®?’,

Este requisito exprime a opcao do legislador em estimular a cessacao voluntaria
da execucdo criminosa e a ado¢do de condutas destinadas a impedir a producdo do
resultado tipico, contribuindo para a efetiva tutela dos bens juridicos, mesmo quando o
desfecho final ndo esteja sob total controlo do agente. Assim, a ndo punicdo da tentativa,

nestes casos, ndo opera de forma automatica pois depende de uma intervencao concreta,

33 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, tomo |, a doutrina geral do crime, 3?
edicdo, Coimbra editora, pp. 867 e 868

3¢ DUARTE RODRIGO, “4 regra da desisténcia”. Dissertagdo de mestrado em Direito Penal orientada
por Susana Maria Aires de Sousa, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2014/2015, p. 36
% Tal como dispde 0 Ac. do STJ de 18 de abril de 2012, cujo n° do processo 274/10.9JACBR.C1.S1
disponivel em https://www.dgsi.pt “N&o basta, pois, insiste-se, que 0 agente assuma uma conduta que
subjetivamente entenda adequada para evitar a consumacdo. E necessario que tal conduta seja
objetivamente idonea (em termos de causalidade adequada) para esse fim”

% DUARTE RODRIGO, “4 regra da desisténcia”. Dissertagdo de mestrado em Direito Penal orientada
por Susana Maria Aires de Sousa, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2014/2015, p. 36
37 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, tomo |, a doutrina geral do crime, 3?
edicdo, Coimbra editora, p. 867 e 868
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eficaz e dirigida a evitar o resultado, demonstrando de forma inequivoca a intencdo de

renunciar & consumacao do crime?3,

Para finalizar, concluimos que, se a consumacao se vier a verificar, ainda que o
agente se tenha esforcado seriamente para que o crime ndo se consuma, sera punido a
titulo de crime consumado e a desisténcia ndo produzira efeito visto que, tal como ja foi
mencionado diversas vezes ao longo da dissertacdo, o interesse primordial do legislador

sera sempre a tutela do bem juridico®.

% JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal - Parte Geral, tomo I, a doutrina geral do crime, 3?
edicdo, Coimbra editora, p. 867 e 868
'3 1hidem, p. 868.
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Conclusao

A desisténcia no ambito do Direito Penal representa um dos temas mais
desafiantes e complexos da dogmatica juridico-criminal, assumindo um papel fulcral na
ponderacdo entre a punicdo do agente e a efetiva protecdo do bem juridico. Ao longo
desta dissertacdo, analisamos de forma aprofundada o regime da desisténcia, as suas
implicagbes tedricas e praticas, bem como o seu enquadramento normativo no

ordenamento juridico portugués.

Conforme discutido, a desisténcia voluntaria ndo é apenas um mecanismo juridico
que possibilita a exclusdo da punicdo pela tentativa mas reflete um compromisso do
Direito Penal moderno com uma politica criminal de incentivo a protecdo dos bens
juridicos. Ao permitir ao agente afastar-se da consumacdo do crime sem que seja
penalizado, o legislador fomenta a desisténcia como um meio eficaz de prevencéo,
privilegiando a reversdo da ofensa, e, portanto, o regresso ao direito em detrimento da

mera punicao.

Assim, a desisténcia voluntaria representa muito mais do que uma simples
oportunidade concedida ao agente para reverter o rumo da sua conduta ilicita. Ela é,
sobretudo, a expressdo de uma opcdo legislativa clara de privilegiar a tutela do bem
juridico. O fundamento do instituto ndo reside na psicologia do agente, na moralidade ou
num suposto mérito ético da decisdo de parar, mas na eficacia politico-criminal da

reversdo do perigo que a sua conduta criou®4°.

Neste sentido, tal como se demonstrou, tendo a concordar com os que defendem
que a desisténcia ndo elimina a culpa nem a ilicitude — elementos que ja estdo reunidos
no momento da tentativa — mas a necessidade de reacdo penal uma vez que a ordem
juridica deixa de conferir dignidade punitiva ao “facto global” quando o proprio agente
contribui de forma decisiva para impedir consumacdo do crime ou o resultado ndo

compreendido no tipo. Deste modo, o Direito Penal, enquanto ultima ratio deve intervir

140 Vide pp. 15-21 do presente trabalho
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essencialmente para proteger bens juridicos e ndo para punir intengdes, priorizando a

cessacao do perigo objetivo e a preservacdo do interesse juridicamente protegido.

A anélise das diferentes correntes dogmaticas mostra que nem a “ponte dourada”,
nem a “teoria premial”, nem a perspetiva psicoldgica da voluntariedade conseguem, por
si s6, justificar plenamente este regime. O que melhor explica a solugéo do legislador é a

conjugacéo entre prevencgdo e protecdo do bem juridico.

Por conseguinte, a ratio do instituto ndo deve ser procurada no agente, mas no
ordenamento juridico uma vez que, o que legitima a exclusdo da punicdo da tentativa ndo
é a subjetividade da decisdo de desistir, mas o efeito objetivo dessa decisdo na salvaguarda
do bem juridico. E por isso que o legislador exige voluntariedade, arrependimento eficaz
ou esforgo sério — ndo como prémio a consciéncia individual, mas como garantia de que

0 perigo criado é efetivamente neutralizado.

Por fim, é inegavel que o instituto da desisténcia continua a ser objeto de evolucéo
e debate, sendo essencial acompanhar o seu desenvolvimento a luz das necessidades

sociais e das tendéncias do Direito Penal contemporaneo.

Deste modo, a desisténcia ndo deve ser vista apenas como um beneficio concedido ao
agente, mas antes como uma ultima oportunidade para evitar o dano ao bem juridico e,
simultaneamente, reafirmar os valores fundamentais do estado de direito. Por
conseguinte, a analise permite concluir que a desisténcia voluntaria € simultaneamente
um mecanismo de tutela do bem juridico e uma opc¢éo politico-criminal. O instituto so se
compreende na articulacdo destas duas dimensdes, respondendo desta forma a questdo

que esta na base desta dissertacéo.
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