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Resumo

Neste estudo analisa-se a problemaética da constituicao de assistente, a sua posicao
processual e atribuicdes, bem como questbes ligadas ao acesso a justica, 0S apoios
disponiveis no campo da assisténcia judiciaria, prazos e questdes de legitimidade,
destacando as diferencas de tratamento nos varios tipos de crime, sejam estes crimes
publicos, semipublicos ou particulares, bem como a questdo da obrigatoriedade nos crimes
particulares. Analisa-se também a crescente importancia processual das vitimas, que

progressivamente foram ocupando um lugar central no sistema juridico.

PALAVRAS-CHAVE: Assistente, Crime publico, Crime semipublico, crime
particular, legitimidade, obrigatoriedade

Abstract

This study analyzes the problem of the constitution as “assistant”, its procedural
position and responsibilities, as well as issues relating to access to justice, the support
available in the field of legal aid, deadlines and legitimacy issues, highlighting the
differences in treatment in the various types of crime, whether public crimes, semi-public
or private, as well as the question of enforcing the particular crimes. It also looks up the
procedural growing importance of victims, who were gradually occupying a central place

in the legal system.

KEY WORDS: “Assistant”, public Crime, semi-public Crime, private crime,
legitimacy, compulsory
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CAPITULO |

Neste capitulo introdutério procedemos a definicdo do ambito do trabalho e a
abordagem geral do tema, com a apresentacao das principais questdes neste dominio e um

primeiro levantamento do estado da arte no estudo desta tematica.

1-INTRODUCAO

Neste trabalho pretendeu fazer-se uma apreciacédo critica da posi¢do do assistente,
quer do ponto de vista conceptual, tal como definido pela legislacdo relevante, quer do
ponto de vista da andlise sobre a realidade e reflexdo sobre os condicionalismos
econdmicos e sociais que afetam a participacdo dos ofendidos nos processos, na qualidade

de assistentes.

A figura do assistente € uma caracteristica especial do direito portugués e por
consequéncia de outros paises lus6fonos, nomeadamente Angola, ndo tendo
correspondente no direito comparado, chegando mesmo a ser considerado uma

pecularidade face ao usual triangulo composto pelo tribunal, arguido e Ministério Publico.

Citando a opini&o de Dami&o da Cunha® “a intervencio do assistente é também
uma exigéncia de ordem publica (pois que decisdo justa é aquela que tem por suporte a
consideracdo de todos os pontos de vista juridicamente relevantes — incluindo o do

assistente).”

Note-se que o papel do assistente, que é um sujeito processual ndo apenas porque
assim esta estabelecido pelo CPP, mas também por ser este um entendimento de largo
consenso na doutrina portuguesa, viu reforcado o seu papel e importancia processual com
as sucessivas alteracdes ao CPP. O aumento da sua relevancia processual significa uma
maior preocupacao com as vitimas e que a aplicacdo da justica ja ndo esta apenas centrado

na reparacao pelos culpados dos danos causados a sociedade, a perturbacdo da ordem e paz

1 Em Cunha, José¢ Damido da, “Algumas Reflexdes sobre o Estatuto do Assistente e seu Representante no
Direito Processual Penal Portugués”, ano V RPCC, nimero 2, pag. 167



publica. A vitima sempre esteve fora do centro das preocupacBes do sistema juridico
portugués, no entanto foi progressivamente tornando-se também objeto central do Processo

Penal.

O assistente tem direitos quer em relacdo ao processo, quer em relacdo ao
tribunal, tendo ainda direitos de participacdo, nomeadamente no inquérito, na instrucao e
no julgamento, bem como tem direitos especificos em relacdo a producdo de prova e de
sindicancia e impugnacao das ilegalidades. Por outro lado, o assistente tem um conjunto de
deveres, que importam ndo apenas um esfor¢co econdmico, em alguns casos, como um
esforco de disponibilidade do seu tempo e do seu representante para ajudar a contribuir
para a aplicacdo da justica. A intervencdo do assistente far-se-a sentir especialmente na
fase de inquérito, em que joga um papel fundamental pelo contributo que podera dar para a
definicdo do objeto do processo, sendo que apds a deducdo da acusacdo o assistente fica

subordinado a atuagao do Ministério Publico.

Finalmente, tomando em consideracdo as consequéncias, direitos e deveres do
assistente enquanto sujeito processual, é de realcar que apesar da participacdo do assistente
obrigar a especiais cautelas na sua intervencdo, pois objetividade e imparcialidade sao
critérios que dificilmente cumprira, os beneficios decorrentes da acdo do assistente
reforcam o sistema portugués e atribuem-lhe algum pioneirismo que é merecido relevar. O
contributo da intervencédo do assistente empresta a administracdo da justica uma importante
dimensdo social apaziguadora dos conflitos e tensdes sociais causados pelas questdes
criminais, num contexto de rapida mutacdo da sociedade e da necessidade de adaptacédo do
quadro processual e penal aos novos enquadramentos sociais e valores individuais e

comunitérios.



ABORDAGEM GERAL DO TEMA

O Assistente, enquanto figura do Direito Processual Penal Portugués, trata-se de
um instituto que tem pouca correspondéncia no Direito Comparado, no sentido em que a

vitima pode ter uma intervencao mais coesa no processo.

Damido da Cunha descreve a situagdo no seu texto “Algumas reflexdes sobre o
estatuto do Assistente e seu Representante no Direito Processual Penal Portugués”, RPCC,
Ano 5, 1995. «A figura do assistente corresponde a uma especificidade do processo penal.
Pois, ndo se encontra uma figura analoga no direito comparado e pode dizer-se ainda que
significa uma peculiaridade face os canones tradicionais do processo penal, centrado na
triade “Tribunal/MP/arguido”».

Por outro lado, Germano Marques da Silva, no seu Curso de Processo Penal 1,
2010, péag. 354, refere que: “Vem de longe a tradicdo portuguesa da intervencdo dos
particulares no processo penal. Na estrutura atual, encontra a sua fonte no Codigo Penal de
1852 que determinou que certos crimes sé podiam ser perseguidos pelo Ministério Pablico,
havendo participacdo de determinadas pessoas. O codigo Penal de 1886, seguindo a mesma
esteira do de 1852, deixou a punicdo de alguns crimes dependentes ora de queixa, ora de

requerimento, ora de acusacao, ora de denuncia, ora de querela, ora de querela e acusacao.

No cddigo de processo penal de 1929, a intervencdo dos particulares (ndo
arguidos) no processo criminal era latamente permitida, sendo-lhes conferidos amplos
poderes processuais de participacdo, como auténticas partes principais, com posi¢ao quase
paralela a do Ministério Publico”. Ora, esta situacdo altera-se com a entrada em vigor do
DL 35.007 de 13-10-1945, em que o exercicio da acdo penal pertence ao Ministério
Publico enquanto 6rgdo do Estado. O direito de punir € um direito exclusivo do Estado,
logo os particulares, nos termos que a lei determina, podem apenas colaborar com o

Ministério Pablico no exercicio da acdo penal.

Com a revisdo de 2007 foi aditado o n°® 2 ao art.’ 278° do CPP, ficando
estabelecido que quaisquer pessoas, que nisso mostrem interesse legitimo, podem, se
optarem por ndo requerer a abertura da instrugdo, suscitar a intervencdo hierarquica. De
realcar, que atualmente qualquer pessoa pode constituir-se assistente nos crimes contra a

paz e humanidade, bem como nos crimes de trafico de influéncias, favorecimento pessoal



praticado por funcionario, denegacdo de justica, prevaricacdo, corrupcdo, peculato,
participagdo econdmica em negécio, abuso de poder e de fraude na obtencéo ou desvio de
subsidio —al. €) do n° 1 do artigo 68° do C. P. Penal. Note-se que, a garantia constitucional
da tutela jurisdicional efetiva’ permite ao ofendido, uma vez constituido assistente, ver
assim tutelado o seu interesse na submisséo a julgamento e condenagdo de quem cometeu
um crime que visa a protecdo de um bem juridico de que € concreto portador. Por outro
lado, as crescentes e legitimas exigéncias comunitarias de transparéncia no exercicio da
acao penal e de um efetivo controlo da decisdo de abstencdo de acusacdo pelo Ministério
Publico, em especial nas situacdes passiveis de serem considerados interesses supra
individuais, em relacdo aos quais ninguém podera considerar-se especialmente ofendido, a
instrucio, associada & constituicdo de assistente em acao popular?, satisfaz as exigéncias de
aplicacdo de justica que a sociedade cada vez mais procura com a necessidade de manter a

ordem publica e a paz social.

O artigo 69.° n.° 1 do Cddigo de Processo Penal indica a posi¢do processual e
atribuicdes do assistente, no entanto ndo da qualquer definicao de assistente. Note-se que, 0
artigo 69.° dispde que os “ assistentes tém a posi¢cdo de colaboradores do Ministério
Publico, a cuja atividade subordinam a sua intervencdo no processo, salvas as excegoes

dalei”.

Os assistentes atuam como colaboradores do Ministério Publico, ainda que de
acordo com o Professor Figueiredo Dias, o assistente seja um colaborador/auxiliar do
Ministério Publico com poderes de conformacdo autbnomos, que lhe permitem divergir do
Ministério Pablico. No entanto, a atividade do Ministério Publico é dominante no que
respeita a posicdo do assistente e em muitos casos pode até condicionar o destino do
processo, sem que o assistente nada possa fazer, ndo esquecendo as exce¢es em que O
assistente pode atuar com autonomia, verba gratia nas situacdes de arquivamento em caso
de dispensa de pena (artigo 280.°), na limitacdo de competéncia do tribunal ao abrigo do
artigo 16.° n°® 3 e nos casos de requerimento para aplicacdo de pena em processo

sumarissimo (artigo n° 392.°).

Nos crimes publicos e semipublicos a posicdo do assistente é apenas a de

colaborador do Ministério Publico, uma vez que os poderes processuais de que dispde

2 artigo 20° n° 1 da CRP
3 Art.68°n°1, e) do CPP
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traduzem-se apenas em formas variadas de auxilio a este 6rgdo. Quanto aos crimes
particulares, a situacdo € diversa, pois a posicao de colaborador do assistente relativamente
ao Ministério Publico ndo é tdo Obvia, pois o0 assistente consegue até condicionar o
procedimento criminal, uma vez que consegue limitar o objeto do processo, ou até perdoar
ao arguido os crimes pelos quais ndo deduz acusacdo e pode mesmo submeter acusagéo

particular independentemente da apreciacéo pelo Tribunal.

No entanto, o assistente ndo pode nunca exercer autonomamente a agdo penal,

uma vez que esta € uma prerrogativa exclusiva do Ministério Publico.

Assim, de acordo com o estabelecido no artigo 68.° n°1, o Assistente é o “sujeito
processual que intervém no processo como colaborador do Ministério Publico na
promocdo da aplicacdo da lei ao caso e legitimado em virtude da sua qualidade de
ofendido, de especiais relacbes com o ofendido pelo crime ou pela natureza do proprio

crime.”

A participagdo ativa no processo permite, e sO esta permite em muitos casos,
satisfazer o individuo pela ofensa sofrida, pela conviccdo de efetivacdo de justica e de
verdade, fundando-se assim como elemento importante do sentimento de justica e

consequentemente de paz social.

A vitimologia moderna tem amilde defendido a ampliacdo da participacdo
processual da vitima, com o objectivo de melhorar o sentimento de justiga e contribuir para
a pacificacdo social. Na verdade, a figura do assistente, sendo uma particularidade
avancada do direito processual penal portugués continua presa a um conceito que tem
quase oitenta anos de existéncia e fechado a aposta na participacdo crescentemente ativa
das vitimas nos processos, de acordo com esta nova tendéncia de pensamento no campo da

vitimologia.

De seguida apresentamos alguns dos principios gerais do processo penal que mais
influenciam o comportamento do assistente no processo. O primeiro principio que
sentimos o dever de destacar € o principio da oficialidade do processo, segundo o qual, a
promocdo processual dos crimes é tarefa estadual, a realizar oficiosamente e, portanto, em

completa independéncia da vontade e da atuacdo dos particulares, concretiza-se, no nosso
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ordenamento processual penal por imperativo constitucional®, na atribuicdo ao Ministério
Publico da iniciativa e da prossecucdo processuais. Note-se a respeito do principio da
oficialidade a opinido de Germano Marques da Silva segundo a qual este principio reflete a
ideia que o Estado “tem o direito e a obrigacao de perseguir criminalmente os criminosos €
realiza a sua pretensdo penal por si mesmo, isto é sem consideracdo pela vontade dos
ofendidos™®, o que remete para a ideia de indisponibilidade de interesses, que apesar da
obrigacdo de proceder ndo colide com a possibilidade da iniciativa processual pertencer
aos particulares em alguns tipos de crimes. Esta concessdo do principio da oficialidade a
iniciativa dos particulares surge justificada pela necessidade de salvaguarda do interesse
das préprias vitimas, pela disponibilidade do bem juridico atingido com a conduta ou até
por especiais relagdes que se interpdem entre a vitima e o agente do crime”.® Ora estando
no sistema juridico portugués confiado o exercicio da acdo penal ao Ministério Publico, de
acordo com a ideia que o jus puniendi e o jus procedendi sdo de interesse publico, mas
com a incluséo participativa dos particulares, conferindo-lhes um estatuto com participagéo
ativa nos processos, numa perspetiva que esta colaboracdo contribuird para uma melhor

aplicacdo da justica.

Ora a aquisi¢do pelo Ministério Publico da noticia do crime inicia 0 processo
penal (artigo 241.° do CPP). Esta aquisicdo da noticia do crime pelo Ministério Publico
pode resultar de vias diversas, a saber: Conhecimento proprio auto de noticia do érgdo de
policia criminal ou outra entidade policial (artigo 243.°); denlncia, quer obrigatéria (artigo
242.9), quer facultativa (artigo 244.°). Note-se que a noticia de um crime resulta na abertura
de inquérito, ressalvadas as excecles previstas (artigo 262.°, n.° 2). Ora quanto ao principio
da oficialidade da promocao processual, este sofre as limitacOes e excegdes decorrentes da
existéncia de crimes semipublicos e crimes particulares. Note-se que o artigo 48.° entrega a
legitimidade ao Ministério Publico para promover o processo penal, logo ai se ressalvam as
restricdes constantes dos artigos 49.° a 52.°, as quais conformam, justamente, as excecdes a
que o0 n.° 2 do artigo 262.° se refere. Nos crimes semipublicos o Ministério Publico s6 pode

iniciar a investigacdo apos a apresentagdo de queixa.

4 Artigo 219.°, n.° 1, da CRP

® Silva, Germano Marques, Curso de Processo Penal, 62 Edicdo, Editorial Verbo, Lishoa, 2011

® Ferreira, Sandra Maria da Maia Rocha, O Assistente no Processo Penal Portugués, Dissertacdo de
Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2011
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Ora o principio da legalidade obriga o Ministério Publico a reger-se estritamente
pelo estabelecido pela lei, expurgando da sua atuacdo critérios de conveniéncia,
nomeadamente de ordem politica e social. Neste campo realca-se a forma de controlo
judicial pela abertura de instrucdo que procura “a comprovagdo judicial da decisdo de
deduzir acusacdo ou de arquivar o inquérito em ordem a submeter ou ndo a causa a

julgamento” de acordo com o art.® 286° n° 1 do CPP.

O sistema juridico portugués funda-se numa verdadeira separacdo de poderes,
nomeadamente entre juiz de instrucdo ou de julgamento e Ministério Pablico, garantindo
mecanismos de efetivo controlo sobre a atuacdo do Ministério Publico, tal como observado
por Damido da Cunha’.

Estando o principio da acusacdo consagrado no art.° 32° n°5 12 parte da CRP, é de
notar que Germano Marques da Silva defende que “a limitagdo do objeto da decisdo
jurisdicional por parte do principio da acusacdo, funciona como uma garantia de
imparcialidade na medida em que o tribunal ndo é responsavel por quaisquer deficiéncias
da acusacdo, tendo apenas de julgar os fatos constantes daquela. De defesa do arguido,
uma vez que este sabe que apenas tem de se defender dos fatos da acusa¢do, ndo podendo

ser surpreendido com novos fatos para os quais ndo preparou a defesa.”

Quanto ao principio do contraditério consiste na possibilidade do arguido
contestar a acusacdo formulada contra ele, estando consagrado no art.° 32 n° 5 da CRP.
Ainda no ambito deste principio é de realcar que o art.° 69° n° 1 do CPP concede ao
assistente o direito de “intervir no inquérito e na instrugao, oferecendo provas e requerendo
as diligéncias que se afigurarem necessarias”, definindo para a fase de julgamento que “os
meios de prova apresentados no decurso da audiéncia sdo submetidos ao principio do

contraditdrio, mesmo que tenham sido oficiosamente produzidos pelo tribunal”.®

Quanto a representacdo judiciaria dos assistentes, tal como definido no art.° 70° do

CPP® note-se a posicdo tomada pelo STJ no seu acorddo referente ao processo

" Cunha, José Damido da, «A Participacdo dos Particulares no Exercicio da Agdo Penal», in RPCC ano VIII
(1998), nimero 4

8 Art.° 327° n° 2 do CPP

° Artigo 70.°

Representacdo judiciaria dos assistentes:

1 - Os assistentes sdo sempre representados por advogado. Havendo varios assistentes, sdo todos
representados por um s6 advogado. Se divergirem quanto a escolha, decide o juiz.
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172/11.9TRPRT-A.S1, que refere que “os artigos 68.°, n.° 1, e 69.° do CPP referem-se a
legitimidade para a constituicdo de assistente em processo penal e a respetiva posicao
processual e atribui¢fes. Por sua vez, ao nivel da representacdo judiciaria dos assistentes, 0
art.° 70.°, n.° 1, do mesmo Caodigo, determina que os assistentes sdo sempre representados
por advogado, acrescentando o n.° 3 que podem ser acompanhados por advogado nas
diligéncias em que intervierem.” Ora tal como realgado de seguida pelo acérdao do STJ, a
exigéncia de representacdo do assistente, por advogado, significa imediatamente a
necessidade de haver pessoa idonea legalmente habilitada no conhecimento do direito - por
via de regra o advogado -, que possa agir e zelar juridicamente pelos interesses do ofendido
no processo, atraves do mandato judicial, uma vez que o processo se desenrola de
harmonia com, e obedece, a regras juridicas, fazendo notar que em termos de lei penal
adjetiva, contrariamente ao que vigora para a obrigatoriedade de assisténcia do arguido por
defensor (art.’ 64.° do CPP), ndo existe norma excludente da auto representagdo do
assistente, sendo advogado, pois que apenas existe a obrigacdo de o assistente estar
representado por advogado. Efetivamente, se a assisténcia de defensor ao arguido no
processo radica nas garantias do processo penal, decorrentes do disposto no art.° 32.° da
CRP, resultando Obvias limitagdes a atuacdo do defensor caso se permitisse a auto
representacdo do arguido, tais limitacdes j& ndo ocorrem se o sujeito processual for
assistente, uma vez que a posicao deste, apesar da sua relativa autonomia, é apenas a de
colaborador do MP, a quem se encontra subordinado, nos termos do art.° 69.°, n.° 1, do
CPP.

Note-se ainda que, 0 assistente ndo intervém pessoalmente no processo'’, pois
toda a sua intervencgdo no processo é sempre feita através de mandatario judicial, advogado
ou advogado estagiario. Além de assegurar a colaboracdo técnica no processo, com as
evidentes vantagens dai resultantes, a representacdo judiciaria dos assistentes permite
evitar muitos dos inconvenientes da sua intervencdo enquanto sujeito processual. Esta
questdo assume tal importancia que nos casos em que existe pluralidade de assistentes, séo

todos representados por um sé advogado nos termos do artigo 70.° n°® 1 e caso discordem

2 - Ressalva-se do disposto na segunda parte do ndmero anterior o caso de haver entre os varios assistentes
interesses incompativeis, bem como o de serem diferentes os crimes imputados ao arguido. Neste dltimo
caso, cada grupo de pessoas a quem a lei permitir a constituicdo como assistente por cada um dos crimes
pode constituir um advogado, ndo sendo todavia licito a cada pessoa ter mais de um representante.

3 - Os assistentes podem ser acompanhados por advogado nas diligéncias em que intervierem.

10 Exceto no caso atras apresentado do assistente que é advogado optar por se fazer representar por si proprio.
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quanto a escolha, a decisdo sobre este assunto cabe ao juiz. Apesar de estar ressalvado o
caso de estarem presentes, varios assistentes no processo e 0S Seus interesses serem
incompativeis ou tratando-se de diferentes crimes imputados ao arguido, existirem varios
assistentes, uma vez que se reportam a diferentes crimes e ndo o serem relativamente ao
mesmo crime. No entanto, observando o interesse de tornar eficiente o quadro operativo e
funcional, note-se que ainda que o assistente seja ofendido por mais de um crime imputado

ao arguido, o assistente ndo podera ser representado por mais de um advogado.

Tal como transmitido por Isabel Maria Fernandes Branco, “A vitimologia, diz-nos
que temos vindo a privilegiar a relacdo Estado-delinquente, esquecendo, ou neutralizando a
vitima como sujeito processual, sendo este 0 sujeito que traz provas ao processo, ficando a

seu cargo o auxilio a descoberta da verdade material.

Ao arguido, ou lhe tiram a liberdade, ou lhe sdo impostas desvantagens

econdmicas, mas em que o principal beneficiario é o proprio Estado”.

Por outro lado, pensamos ser importante referir que as garantias do processo
criminal ndo se cingem a perspetiva de garantias de defesa. De acordo com o comando
constitucional do n.° 7 do artigo 32.°, aditado pela 4.2 revisdo constitucional (Lei n.° 1/97,
de 20-04), o ofendido tem o direito de intervir no processo, nos termos da lei. Em
consonancia, veja-se que na Lei n.° 26/2007, de 23-07-2007, se teve em vista o refor¢o néo
sO dos direitos de defesa do arguido, como do papel do assistente, como garante da
prossecucdo da justica e fiscalizador da atividade do Ministério Publico, em processo
penal, realcando que o assistente tem legitimidade para requerer a revisdo, relativamente a
sentengas absolutorias ou a despachos de ndo pronincia de acordo com o artigo 450.°, n.°
1, alinea b), do Codigo de Processo Penal'l. Note-se que, a reparagdo da decisdo,
condenatoria ou absolutoria, reputada de materialmente injusta, pressupde que a certeza, a

paz e a seguranca juridicas que o caso julgado encerra (a justica formal, traduzida em

11O direito a revisdo de sentenca encontra consagracdo constitucional no artigo 29.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa, versando em concreto sobre «Aplicagdo da lei criminal», no dominio dos direitos,
liberdades e garantias, inserido no Titulo II “Direitos, liberdades e garantias”, e a partir da primeira revisao
constitucional - Lei Constitucional n.° 1/82, de 30 de Setembro - no Capitulo I, sob a epigrafe “Direitos,
liberdades e garantias pessoais”.
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sentenca transitada em julgado), devem ceder perante a verdade material; por esta razéo,

trata-se de um recurso marcadamente excecional e com fundamentos taxativos®?.

Note-se que, a concordancia do assistente e do arguido, tem de ser, ndo sO para
com a suspensdo'®, mas também com a sua duracdo, e com as injuncdes e/ou regras de
conduta associadas a suspensdo. No entanto, a concordancia do arguido, é um ato pessoal.
Pode ser feita sem a presenca do defensor, o que leva um sector da doutrina a considerar,
que se violam os direitos do arguido, uma vez que o artigo 63° n°l do CPP, preceitua que “
o defensor exerce os direitos que a lei reconhece ao arguido, salvo os que ela reserve
especialmente a este” os direitos reservados ao arguido incluem os atos pelos quais ele
prescinde de direitos processuais fundamentais, que sdo, entre outros o artigo 281° n° 1 al.
a) do CPP. O que se pretende é um consentimento informado por parte do arguido, que seja

produto de uma vontade esclarecida, quanto a ponderacao dos interesses em causa.

Ora Isabel Branco diz-nos que “o modo de atuar das instancias formais de
controlo, obedece a principios que resultam da estrutura essencialmente acusatéria do
nosso processo penal. Com a adog¢do do principio do acusatério, assegura-se o caracter
isento, objetivo e imparcial da decisdo judicial. Com o processo penal, pretende-se atingir
uma determinada finalidade, e essa finalidade serd atingida com objetividade e
imparcialidade e através de um 6rgdo independente. Torna-se necessario, portanto, que a
entidade julgadora ndo possa ter também atividades de investigacdo e acusacdo da
infracdo, por conseguinte o Ministério Publico investiga e acusa, o juiz julga e aprecia a
conduta do arguido.” No decorrer do processo o arguido tem como primeira condig¢ao a de
inocente, principio da presuncdo de inocéncia, sera em primeiro lugar que a acusacao
demonstre a culpabilidade do arguido, e que no desenvolvimento dessa tarefa seja exigido
a colaboracdo do arguido para a descoberta da verdade. Sendo que o principio da
presuncdo de inocéncia, obriga a que seja a acusacdo a demonstrar a culpabilidade do
arguido, ainda que no desenvolvimento dessa tarefa seja exigido a colaboragédo do arguido
para a descoberta da verdade. O assistente também ¢é interessado na averiguacdo da

verdade substancial, concorrendo (ou devendo concorrer) para 0 melhor esclarecimento de

12 \er a este respeito Vicente Gimeno Sendra, Derecho Procesal Penal, Editorial Colex, 1.2 Edicdo, 2004,
pag. 769.

13 A concordancia do ofendido que ndo se tenha constituido assistente néo é exigida, exceto nos casos de
violéncia doméstica em que basta um requerimento livre e esclarecido da vitima, nos termos do n° 6 do art.
281° do CPP.
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toda a verdade no processo. Note-se que, como referido por Germano Marques da Silva, “o
controlo judicial da decisdo de arquivar o inquérito sé pode ser promovida pelo assistente
através de requerimento para abertura de instrucio'®, consubstanciando este requerimento
uma acusacdo que, nos termos que a acusacdo formal, condiciona e limita a atividade
investigatoria do juiz e consequentemente, a decisdo instrutoria”.® Apesar do assistente
assumir um estatuto de colaboragdo subordinada a atividade de investigacdo do Ministério
Publico e que, nos crimes particulares, a sua margem de acdo tenha sido reduzida, a
legitimacdo para a promocéo processual continua a pertencer ao assistente, existindo ainda
a possibilidade de nos restantes tipos de crime, poder promover per si 0 julgamento,
mesmo contra a vontade do Ministério Publico, recorrendo ao requerimento para abertura
de instrucdo (art. 287.°, n° 1, al. b) do CPP). Ora este requerimento constitui
verdadeiramente uma acusacdo. Assim, 0 assistente assume as fun¢des ndo apenas de um
controlador passivo, dedicado a fungdo da afericdo da acdo ou da inagdo do Ministério
Publico, mas de um controlador ativo. Desse modo, “nos crimes publicos € semipublicos o
particular realiza o exercicio da acdo penal por via de uma substituicdo de poderes, perante
0 Ministério Pablico (...) Onde surjam duvidas sobre a necessidade da tutela penal

devolve-se ao particular o exercicio da agdo penal”, como referido por Cecilia Santana.

Questdo interessante e que tem merecido atencdo dos atores do sistema juridico,
ainda que se trate de uma questdo com muitas especificidades, é o problema da
constituicdo de assistente em processos em que alegadamente haja violacao do segredo de
justica, em especial sendo o eventual lesado por tal violacdo do segredo de justica o
préprio arguido do processo sobre o qual existe violacdo do segredo de justica. Sobre esta
tematica existe ja jurisprudéncia produzida pelo Tribunal Constitucional, sobre o qual

debrucaremos a nossa atencao de seguida.

Ora no seu Ac. N° 579/2001 foi tratada a questdo de saber se a al. A) do n° 1 do
art.° 68° do CPP em conjugacdo com o art.° 371° do CP*® esta ou ndo em conformidade
com a CRP, colocando-se a questdo de saber se a interpretacéo das referidas normas como

ndo sendo permitido ao arguido de um processo constituir-se assistente num outro processo

14 Damido da Cunha ndo deixa de ver neste requerimento os sintomas de conflitos entre assistente e
Ministério Publico. A este propdsito ver Cunha, José Damido da, “Algumas Reflexdes sobre o Estatuto do
Assistente e seu Representante no Direito Processual Penal Portugués”, ano V RPCC, nimero 2, pag. 157.

15 Silva, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. I11, (...), Op. Cit., 2009, p. 134

16 Que tipifica a violagio do segredo de justica.
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que tem por objeto a analise de pretensa violacdo do segredo de justica do processo
original. Ora este acordao do Tribunal Constitucional considerou que apesar do direito do
ofendido estar consagrado constitucionalmente no n® 7 do art.° 32° da CRP, cabe ao
legislador ordinario conformar esse direito, o que tornou legitimo o entendimento que
“quem seja titular de interesses reflexamente protegidos por uma infracdo ndo possa
intervir no processo penal na qualidade de ofendido”. Ora sobre este processo o acorddo
proferido pelo TRL tinha indeferido a constituicdo como assistente. Note-se que esta
questdo remete para a dicotomia entre conceitos amplos e restritos de ofendido, tendo
mesmo existido uma declaracdo de voto!’ que defendendo um conceito mais amplo de
ofendido, conclui que a defesa do segredo de justica estd intimamente ligado ao conceito
de presuncdo de inocéncia do arguido e a sua incidéncia extra-processual para “possibilitar
que o arguido seja tratado no seu relacionamento social, 0 mais possivel da forma que seria
tratado, se ndo fosse parte num processo-crime”. Fundando-Se neste posicionamento, esta
declaracédo de voto invoca também “a protecdo da vida privada e, por essa via, um arguido
que vé o seu bom nome, honra e reputacdo postos em causa com a violacdo do segredo de
justica é também titular dos interesses protegidos pela norma penal em causa, nao
interessando saber se esses interesses sdo mediatos ou indiretos”. E de realgar que esta
questdo esta intimamente ligada a consideracdo destes bens juridicos como sendo
detentores de natureza supra individual, o que dificilmente tem colhido aceitacdo, pois a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional continua a ndo considerar este tipo de lesdes
adicionais dos interesses de um particular como suficientes para o0s enquadrar no
estabelecido pelo art.° 68° do CPP. O STJ proferiu o acérddo n° 10/2010, relativo a crime
de desobediéncia qualificada decorrente da violacdo de providéncia cautelar, defendendo a
legitimidade do requerente da providéncia para se constituir como assistente, baseando-se
na natureza do bem juridico em causa, pois o crime de desobediéncia, atenta a sua natureza
publica, protege apenas um bem juridico supra individual, que integra as funcgdes de
soberania do Estado, concluindo que diretamente apenas é protegido o interesse do Estado
e apenas indiretamente se protegem interesses dos particulares”*® concluindo-se que o
interesse do Estado ndo é o Unico protegido neste caso, mas ndo colocando a questdo

fundamental neste caso em torno da questdo dos conceitos amplo ou restrito, mas antes em

17 Declaragéo de voto apresentada pelo Conselheiro Guilherme da Fonseca.
18 Ferreira, Sandra Maria da Maia Rocha, O Assistente no Processo Penal Portugués, Dissertacdo de
Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2011
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torno do conceito de bem juridico, retirando dai como ilacdo que “sempre que for
identificado um interesse determinado, corporizado num concreto portador, que ndo se
confunda com o interesse (tipico do lesado) no simples ressarcimento do dano sofrido, nem
com o interesse geral na mera vigéncia das normas penais (as chamadas «expetativas
comunitarias»), estaremos perante um bem juridico protegido”.!® Esta questdo remete-nos
para uma diferenciacdo clara entre considerarmos preferencialmente um conceito restrito
de ofendido como a tradicéo juridica portuguesa parece privilegiar, com o conceito de bem
juridico protegido que devera ser visto segundo uma nova conce¢do mais ampla, o que
possibilitard a intervencdo dos particulares na acdo penal, nomeadamente através da sua
constituicdo como assistentes nos casos em que haja concomitante defesa dos interesses
publicos. Note-se que, a defesa do interesse publico ndo impede a simultanea defesa de
interesses individuais, podendo existir nestes casos legitimidade material do ofendido para

se constituir como assistente.

1.1-A CONSTITUICAO DE ASSISTENTE NOS CRIMES PUBLICOS

No processo penal portugués, o assistente assume enorme relevancia juridica, na
perspetiva dogmatica e de politica criminal, pois estamos na presenca de um colaborador
do Ministério Publico, com direitos e deveres proprios, mas que se subordina na
intervencdo processual a atividade do Ministério Pablico, que como titular da acdo penal,
executa. Progressivamente, temos verificado um alargamento do entendimento
jurisprudencial da legitimidade para a constituicdo de assistente, pois para além da
natureza individual ou supra-individual do bem juridico tutelado pela incriminacdo dos
varios tipos de crime, em determinados tipos de crime publico que protegem bens
eminentemente publicos (v.g., desobediéncia, dentncia caluniosa, falso testemunho, abuso
de poder, falsificacdo de documentos), o legislador pretendeu também tutelar bens

juridicos de natureza particular.

19 Ac. Do STJ n° 10/2010

19



Em suma, de acordo com a fonte do impulso para instauragdo de procedimento
criminal, podem os crimes ser classificados®® como crimes publicos, semipublicos, e
particulares. Crimes publicos séo por exemplo, o homicidio, o sequestro, o abuso sexual de
criangas, a violéncia doméstica, o roubo, entre outros?’. Ora neste tipo de crimes basta que
0 Ministério Publico tenha conhecimento, por qualquer via, da sua ocorréncia para
instaurar 0 processo-crime, ou seja 0 processo é aberto independentemente da vontade da
vitima, podendo ser denunciado por qualquer pessoa. Sustentados na opinido de Figueiredo
Dias, podemos dizer que é publico o crime em que o dominus do processo “promove
oficiosamente e por sua propria iniciativa o processo penal e decide com plena autonomia
— embora estritamente ligado por um principio da legalidade — a submissdo de uma

infracdo a julgamento”.

Através da Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro (que entrou em vigor em 15-9-
2007), foram aprovadas alteragcdes ao Codigo Penal aprovado pelo Decreto-Lei n.° 400/82,
de 23 de Setembro, que se traduziram por exemplo na alteracdo de tipos legais de crimes,
na introducao de novos tipos legais de crimes, e na modificacdo dos respetivos requisitos
do procedimento criminal, passando alguns desses crimes a incluir-se na qualificacdo
doutrinaria de crimes publicos. O universo de ilicitos criminais que sofreram inovagdo
inclui a problemética da violéncia doméstica, dos maus-tratos e dos abusos sexuais de

menaores.

Assim, enumeramos 0s crimes publicos e artigos do Cddigo Penal em que se

encontram plasmados e que sdo:

— Violéncia doméstica (art.° 152° do CP), Maus-tratos (art.° 152° — A do CP);

— Abuso sexual de pessoa internada (art.° 166° do CP);

20 Quando o preceito que prevé o tipo de crime nada refere, o crime em apre¢o é publico; quando se indica
que o procedimento criminal “depende de queixa” estamos perante um crime semipublico; quando a lei
refere que o procedimento criminal depende de “acusagdo particular” [além da queixa], o crime € particular.

21 Realcamos que a Procuradoria-Geral da Republica, através de Despacho de 15 de Janeiro de 2008, emitiu
diretivas e instrucbes genéricas concedendo especial prioridade a investigacdo, entre outros, dos processos
relativos a criminalidade violenta contra as pessoas, designadamente ofensas a integridade fisica graves,
crimes contra a liberdade e autodeterminacéo sexual, e também dos relativos a crimes contra bens juridicos
individuais de pessoas idosas, criancas e deficientes, tendo em conta a sua especial vulnerabilidade. Estes
crimes encontram acolhimento no rol de prioridades da investigacdo criminal (excecédo feita as situacfes de
violéncia doméstica dirigida a conjuge ou equiparado, ndo abrangidas pelo referido documento da PGR).
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— Coacdo sexual (art.° 163° do CP), Violacdo (art.° 164° do CP), Abuso sexual de
pessoa incapaz de resisténcia (art.° 165° do CP), se cometidos contra menor de
18 anos (art.° 178° n.° 1, do CP);

— Abuso Sexual de Criangas (art. 171° do CP), Abuso Sexual de Menores
Dependentes (art.° 172° do CP).

Detenhamo-nos brevemente sobre cada um dos referidos crimes publicos, no que
respeita aos bens juridicos que visam proteger e apresentando a sua definicdo de acordo

com o estabelecido segundo o referido Cdédigo Penal.

Crime de Violéncia Domeéstica (art.° 152° do CP): o bem juridico protegido pela
incriminacgdo é a salde, nas suas vertentes, fisica, psiquica e mental, fundada na dignidade
da pessoa humana, incriminando-se condutas que derivam de contextos diversos que tém

em comum, de forma imediata ou mediata, uma relacao familiar ou equiparada.

Crime de Maus-Tratos (art.° 152° — A do CP): o bem juridico protegido pela
incriminacgdo é a salde, nas suas vertentes, fisica, psiquica e mental, fundada na dignidade
da pessoa humana, incriminando-se condutas praticadas em meio institucional ou no

ambito de uma relacdo de cuidado.

Crimes de Coagéo Sexual (art.° 163° do CP), Violacdo (art.° 164° do CP), Abuso
sexual de pessoa incapaz de resisténcia (art.° 165° do CP), se cometidos contra menor de

18 anos (art.° 178° n.° 1, do CP): o0 bem juridico protegido ¢ a liberdade sexual.

Crime de Abuso Sexual de Pessoa Internada (art.° 166° do CP): o contetdo
essencial do bem juridico caracteriza-o como o da independéncia sexual da pessoa
internada, incriminando-se a pratica de atos sexuais de relevo por pessoa que exerca
funcGes no estabelecimento de salde, assisténcia ou tratamento em que a pessoa Se

encontre.

Crime de Abuso Sexual de Criancas (art.° 171° do CP): o bem juridico protegido é
a autodeterminacdo sexual dos menores de 14 anos, incriminando-se a pratica, com estes

menores, de atos sexuais e de condutas censuraveis, de indole sexual.

Crime de Abuso Sexual de Menores Dependentes (art.° 172° do CP): neste tipo
legal o bem juridico protegido é a autodeterminacdo sexual dos menores entre 14 e 18

anos, incriminando-se a pratica, com estes menores de atos sexuais e de condutas
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censuraveis, de indole sexual, quando tais condutas sejam levadas a cabo por aqueles a

guem os menores hajam sido confiados para educagdo ou assisténcia.

A importancia crescente e a sensibilizacdo da sociedade para o fendmeno da
violéncia domeéstica foi uma das razdes que levou a PGR a dar-lhe particular atencdo na
sua Diretiva n® 1/2014, que alerta para a seguinte realidade e propde formas de melhorar a
eficiéncia da resposta do sistema de justica:

“Ao formular, livre e esclarecidamente, a sua vontade de que o processo seja
suspenso, a vitima tem subjacentes motivagoes e objetivos que deverao ser considerados na
definicdo das concretas injuncdes e regras de conduta a aplicar ao arguido. A concretizagao
do plano de conduta imposto ao arguido deveré ter a preocupacdo de conciliar a satisfacéo

das exigéncias de prevencdo com o respeito pela autonomia de vida da vitima.

E frequente a pendéncia concomitante de processos de inquérito por crime de
violéncia doméstica e de procedimentos na area da jurisdicdo de familia e menores por
factos relacionados com o0s que se investigam naqueles inquéritos. Na decisdo de
suspensdo provisoria do processo é essencial o conhecimento da existéncia daqueles
procedimentos e das decisdes e medidas neles tomadas, fundamentalmente para
ponderacao das concretas regras de conduta ou injuncgdes a aplicar. Para isso, tera de haver
uma intervencdo coordenada e articulada entre os magistrados das duas areas,

estabelecendo-se canais de comunicacao pessoal e desburocratizada.

Importa continuar a desenvolver e a aprofundar a articulagdo com estas
instituicOes, entidades e servicos, que tem vindo a ser implementada por diversos setores
do Ministério Publico, para o que se considera fundamental o estabelecimento das
necessarias parcerias e canais de comunicacao, facilitadores da mobilizacdo dos recursos

do Estado e da comunidade.”

Note-se ainda que, segundo Acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto relativo ao
processo 1594/07.5TASTS.P1 a falta de representacdo do assistente por advogado, que
renunciou ao mandato, decorrido o prazo para constituir novo mandatario sem que o tenha

feito, determina a perda da qualidade de assistente?.

22| - A falta de representagéo do assistente por advogado, que renunciou ao mandato, decorrido o prazo para
constituir novo mandatario sem que o tenha feito, determina a perda da qualidade de assistente;
Il - A norma do art.° 70° 1 CPP ndo € inconstitucional.
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1.2-A CONSTITUICAO DE ASSISTENTE NOS CRIMES SEMIPUBLICOS

Nos crimes semipublicos é necessaria a queixa da pessoa com legitimidade para a
exercer (por norma o ofendido ou seu representante legal ou sucessor). Por outro lado, as
entidades policiais e funcionarios publicos sdo obrigados a denunciar esses crimes, sem
embargo de se tornar necessario que os titulares do direito de queixa exercam
tempestivamente o respetivo direito (sem o que ndo se abrird inquérito). Note-se que nos
crimes semipublicos é admissivel a desisténcia da queixa e que crimes semipublicos séo
crimes cujo processo se inicia apenas apos a apresentacdo de queixa pela vitima do crime,
isto €, o procurador s6 pode abrir 0 processo caso a Vvitima, no prazo de seis meses,
manifeste a sua vontade nesse sentido, através da queixa. Sdo crimes semipublicos, por

exemplo, a violagéo, o furto simples, as ofensas a integridade fisica simples, entre outros,

Os crimes semipublicos incluem os crimes por ofensas a integridade fisica
simples (art.143° do CP), bem como os crimes de natureza sexual contra maiores (artigos
163° a 165° do CP). Nos crimes de coacao sexual (art.° 163° do CP), se cometidos contra
maior de 18 anos visa proteger-se a liberdade sexual através da incriminagdo de diversas
condutas de natureza sexual. Nos crimes de ofensa a integridade fisica simples (art.° 143

do CP) protege-se a salde da pessoa, nomeadamente a integridade fisica e psiquica.

Apesar de neste caso a comunidade se sentir lesada, sentindo que os seus valores
fundamentais foram violados, no entanto, pde acima dos valores comunitarios os valores
individuais que foram infringidos, que foram violados, por entender que a reacdo contra
essa infracdo deve depender da vitima. Ora se o ofendido entender ndo se queixar, entdo a

comunidade também opta por ndo o fazer, mas se o ofendido optar por se queixar, entdo a

111 - O processo penal ndo é um processo de partes, mas de sujeitos processuais, e, por isso, ndo devem
aplicar-se a este processo 0s principios do processo de partes, como € o processo civil;

IV - A intervengdo do advogado ofendido como assistente, advogando em causa prdpria, quebra a unidade
processual e cria uma descontinuidade e desarmonia processual inconciliavel com o regular andamento do
processo.

V - O ofendido, que é advogado, para ser assistente no processo, tem de ser representado por outro advogado,
ndo podendo agir como advogado em causa propria.

23 Sdo0 crimes semipUblicos, nomeadamente, os crimes contra a integridade fisica simples, ofensas a
integridade fisica por negligéncia, ameacas, coacao simples, alguns crimes contra a autodeterminagdo sexual,
crimes contra a reserva da vida privada, gravagdes e fotografias ilicitas, furto simples. Neste tipo de crime
para que se desencadeie a acdo penal, para que se abra um inquérito e o Ministério Publico investigue, é
necessario que o ofendido apresente queixa. Todavia e ao contrario dos crimes particulares, 0 Ministério
Plblico acusa, leva a causa a julgamento, por si, sem que seja necessario qualquer tipo de comportamento do
ofendido. Contudo o ofendido pode sempre desistir da queixa até a audiéncia de julgamento.
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partir do momento em que o ofendido se queixou, 0 Estado assume nos seus ombros todo o
processo, sem mais intervencdo do ofendido, pelo que ja ndo se torna necessario o
ofendido constituir-se assistente e deduzir acusagdo particular. A comunidade dé, através
da lei, nestes casos o direito da opcdo por denunciar, ou ndo, ao particular, mas caso o
particular opte por se queixar, a comunidade prossegue como se fosse um crime publico,
como se a comunidade se sentisse violada. O Estado assume todo o processo, desde o
inquérito até ao julgamento. Note-se que, nos crimes semipublicos tal como nos crimes
publicos a constituicdo da vitima como assistente é facultativa (a queixa, a constitui¢do de
assistente, e a deducdo de acusacdo por particular, sdo momentos distintos), realcando-se
que a constituicdo como assistente implica o pagamento de taxa de justica e a constituicao
de advogado, sem prejuizo da concessdo do beneficio do apoio judiciario, questdo que sera

tratada adiante.

No ambito do CP portugués, cf. a alinea a) do artigo 207.°, que transforma alguns
crimes semipublicos em particulares, verificados que sejam os lacos familiares ali
previstos. Tal como salienta Faria Costa, In Comentario Conimbricense do Cédigo Penal,
Parte Especial, Il, Dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 1999,
p. 124 (citado: «Artigo 207.%), também o CP portugués, até a revisdo de 1995 previa, em
sede daquele normativo, uma causa pessoal de exclusdo da punibilidade. No entanto, o
legislador daquela revisdo afastou-se dessa solucdo e optou por alterar a natureza juridica
do crime. O fato de se exigir a acusacdo particular é revelador de que este campo de

criminalidade poderia ser resolvido através dos mecanismos da diversao e da mediacao.

No que concerne ao crime de natureza semipublica, apresentada a respetiva
queixa detém o Ministério Publico legitimidade para a promocao do processo (artigos 48.°
e49.°,n.°1, do CPP).

Assim, os ofendidos podem constituir-se assistentes em qualquer altura do
processo, aceitando-o no estado em que se encontrar, desde que o requeiram até 5 dias
antes do debate instrutério ou do julgamento (art.° 68.%, n.° 3, al. a), do CPP).

“Durante o inquérito, a constituicdo de assistente e os incidentes a ela respeitantes

podem correr em separado, com jungdo dos elementos necessarios a decisdao” - n.° 5 do
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citado art.° 68.° do CPP. Este é um instrumento inovador, que visa evitar demoras,

“designadamente quando se torna necessario remeter o inquérito a tribunal diferente”?,

1.3-A CONSTITUICAO DE ASSISTENTE NOS CRIMES
PARTICULARES VERSUS O PROBLEMA DA INCAPACIDADE FINANCEIRA
DO OFENDIDO NA REALIDADE ANGOLANA

Existindo queixa e na sua sequéncia, vitima e agressor serdo chamados para
prestar declaragdes perante as autoridades, devendo o agressor ser constituido arguido ap6s
prestar declaracdes, ficando sujeito a direitos e deveres®. Note-se que, 0 arguido pode
constituir advogado em qualquer fase do processo. A vitima, por seu lado, pode, a partir da
apresentacio da queixa, constituir-se como assistente®®. A tematica dos crimes particulares,
definidos como aqueles em que o Ministério Publico s6 tem legitimidade para exercer a
acao penal se houver lugar a queixa, a constituicdo de assistente e a acusacgdo particular
(art.50.° n.° 1 do CPP), uma vez que a constituicdo como assistente, a queixa e a acusacao
particular sdo pois condi¢cbes de procedibilidade cuja ndo verificacdo acarreta a

ilegitimidade do Ministério Publico para exercer a acdo penal.

Note-se a este respeito a posicdo de Rui Pereira?’ que refletindo sobre o fato do
juiz de julgamento ndo poder rejeitar a acusacao particular, exceto nas condi¢des previstas
no art.° 311° do CPP?® diz que “seria aconselhavel haver instrugdo obrigatdria nos casos em

que o Ministério PUblico ndo acompanha a acusagdo particular”. Outra possibilidade seria

24 Maia Gongalves, “Codigo de Processo Penal Anotado”, 9.* edi¢dio, pag. 209

% Note-se que ndo ha necessidade de efetuar pagamento para apresentar dentincia criminal. N&o é preciso
advogado/a para apresentar dendncia criminal. Mas se a vitima, na qualidade de ofendida/testemunha, quiser
ser assistida por advogado no processo penal, tem esse direito e pode constituir advogado livremente. Se ndo
tiver meios econémicos para tal, pode pedir a concessdo de apoio juridico, na modalidade de nomeacédo de
patrono, junto de qualquer servico de atendimento da Seguranca Social. Terd que fazer prova de que a sua
situacdo econdmica ndo lhe permite recorrer a contratacdo de um advogado privado. Em caso de litigio com
um ou mais elementos do agregado familiar, a apreciacdo da insuficiéncia econdmica tem em conta apenas 0s
seus rendimentos, patrimonio e a sua despesa permanente, mas tem que o solicitar caso contréario a
Seguranca Social automaticamente tem em conta os rendimentos de todo o agregado familiar (0 que em
situacdes de violéncia doméstica pode também incluir o/a agressor/a).

(Lei n° 34/2004 de 29 de julho e Lei n° 47/2007 que regula o regime de acesso ao direito e aos tribunais).

% Nos crimes particulares é obrigatoria a constituicdo de assistente para que o procedimento criminal
prossiga

27 pereira, Rui, O Dominio do Inquérito pelo Ministério Pablico, Jornadas de Direito Processual Penal e
Direitos Fundamentais, P4g. 119 a 131, Almedina, 2004

28 Visto ndo ser feita a ponderagéo dos indicios recolhidos
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a de nos crimes particulares o Ministério Publico proferir despacho de arquivamento, pois
esta possibilidade permitiria melhorar a eficiéncia da aplicagdo da justica, tomando
também em consideracdo o principio da economia e evitaria sujeitar o arguido a
insisténcias descabidas do assistente, por motivos pessoais, que independentemente de
eventuais resultados apurados no inquérito e face a potenciais indicios ndo esclarecedores e

pouco relevantes insiste em avangar com 0 processo.

Como refere Simas Santos e Leal Henriques, em Direito Penal, I, 22 edicdo, Rei
dos Livros, pag. 798, que nos crimes particulares “a exigéncia de queixa e de acusacao
particular vai buscar o seu fundamento”, por um lado, “a diminuta gravidade da infragdo —
certas infracGes (p. ex. ofensas & integridade fisica, dano, furto familiar ou por necessidade,
injarias), atenta a sua pequena gravidade, ndo violam bens juridicos fundamentais da
comunidade de modo direto e imediato a merecer, por parte desta, uma reacdo automatica.
Esta reacdo sO surge mediante expressa manifestacdo de vontade das pessoas diretamente
ofendidas” e, verificada a “especial natureza dos valores em causa — certos crimes
atingem valores em relacdo aos quais se impde especial discricdo (p. ex., 0s crimes
sexuais). Ai a promocdo processual sem ou contra vontade do ofendido pode ser
inconveniente para interesses seus dignos de toda a consideracdo. Dai que se lhe dé
prevaléncia”. Note-se que, este tipo de crimes, tal como os semipublicos — que dependem

de queixa —, constituem urna limitacdo ao principio da oficialidade.

Ora a classificacdo dos crimes particulares esta intimamente ligada ao bem
juridico protegido, como nos casos de injuria ou difamacdo, que podera estar associado a
uma relacdo de proximidade com a vitima, como previsto na al. b) do art.° 207° do CP, ou
ainda nas condutas com pequena relevancia penal®®, com relagbes de parentesco e
afinidade. Note-se que, os crimes dependentes de acusacao particular sdo também crimes
dependentes de queixa e que o regime da queixa € 0 mesmo quer se trate de um crime
semipublico ou de um crime particular. O direito de queixa importa, desde logo, um

«custo» (representado pelo condicionamento, por particulares, do exercicio da acdo penal)

2 Também chamadas de bagatelas penais
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relativamente ao conceito do processo penal como referente a interesses plblicos®, que

sdo obrigatoriamente representados pelo Ministério Publico.

A queixa (designada, ainda, denuncia, ao nivel do processo penal) é um
pressuposto processual (pressuposto positivo da punigdo), “cujo contelldo contende com o
proprio direito substantivo, na medida em que a sua teleologia e as inten¢fes politico-
criminais que Ihe presidem tém ainda a ver com condicGes de efetivacdo da punigéo, que
nesta mesma encontram o seu fundamento e a sua razdo de ser”. Acresce que, em matéria
de custas processuais, 0 art.’ 519.° n°® 1 do CPP, sob a epigrafe "taxa devida pela
constituicdo como assistente”, estabelece que a constituicdo de assistente da lugar ao
pagamento de taxa de justica. Quer o DL n°® 324/2003, de 27/12, quer o DL 34/2008, de
26/2, que aprovou o0 novo Regulamento das Custas Processuais, em relacdo a atos
processuais, previram a possibilidade de se praticar um ato processual fora do prazo
estabelecendo na lei que fosse acrescido de multa. Na anterior legislagéo, para o calculo da
multa a aplicar, eram aplicados os normativos previstos nos artigos 81.°-A e 85.° do
Caodigo das Custas Judiciais, art.° 107.°n.° 5 do CPP e art.° 145.°n.° 5 e 6 do CPC.

Note-se que as alteragcfes introduzidas em 2009, em matéria de custas, que prevé
0 pagamento da taxa de justica apenas se a instrucdo for requerida pelo assistente e nao
pelo arguido, com a revogacdo do art.° 80° do Codigo das Custas Judiciais, que passou a
ser regido pelo Regulamento das Custas Processuais introduzido pelo DL n° 34/2008. Esta
questdo parece-nos da maior importancia, pois atribui o esfor¢o financeiro ao assistente
defendendo o arguido da necessidade de suportar custos adicionais, que poderiam ser
injustos, em especial nos casos atras ja referidos em que o assistente movido apenas por
motivacOes pessoais insiste em prosseguir com um processo para o qual ndo se recolheram
indicios que sustentem acusacdo. A este respeito € interessante analisar o ac6rddo
produzido pelo TRP de 28 de Outubro de 2009 que afirma que “o Ministério Publico ndo
pode colmatar as deficiéncias da acusacdo particular do assistente atinente a qualquer fato,
seja reportado aos elementos objetivos, seja ao elemento subjetivo do tipo legal imputado;
a falta de alegacdo do dolo, mormente num crime essencialmente doloso, ndo é um

pormenor que possa ser tido como implicito, na descri¢cdo dos elementos objetivos do tipo”

30 A proposito da realidade angolana refira-se que o Orgamento Geral do Estado foi aprovado para 2015 na
Assembleia Nacional, tendo quanto ao sector da Justica, os deputados recomendado o reforgo das verbas para
0 programa de registo civil gratuito, assim como para o programa de assisténcia judicidria.
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referindo adiante que “A consequéncia pratica e imediata da apontada omissdo da acusagao
particular ser4 a consideracdo da acusagdo como deficiente (...) a fundamentar a sua
rejei¢do (...) os fatos ali descritos ndo constituem, com efeito, crime, pois que a descrita
acao, tipica e ilicita falta a necessaria descricao da voluntariedade e da imputacao a titulo
doloso, no caso concreto, todos aqueles elementos «que constituem os pressupostos de que
depende a aplicacdo ao agente de uma pena», na no¢do contida no art.’ 1° al) do Codigo do
Processo Penal”. Note-se que é fundamental que a acusacdo integre a factualidade
suscetivel de integrar o elemento subjetivo do crime, contendo o acervo factual suscetivel
de fundamentar a aplicacdo ao arguido de uma qualquer pena. Consequentemente, nos
termos do disposto no art.° 311° n°2 al. a) e n°® 3 al. d) do CPP se o assistente n&o tiver
narrado os fatos suscetiveis de fundamentar a aplicacao de pena, entdo tal acusacéo teria de

ser rejeitada.

Nos termos do art.° 107.>-A do CPP e dos n° 5 a 7 do art.° 145.° do CPC, esta
definido que a prética de atos processuais, que incluem a constituicdo como assistente, tera
de ser efetuada dentro dos 3 primeiros dias subsequentes ao termo do prazo estando a sua

validade dependente do pagamento imediato de urna multa®:.

No tocante as custas judiciais importa referir que a caréncia econémica nao tem
sido aceite sempre como argumento em todas as situacfes, pois quanto as multas o
argumento da insuficiéncia econémica ndo tem recolhido provimento. Realcamos em
particular o Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto em que é negado provimento ao
pedido de apoio judiciario para pagamento de multa, pois considerou o referido acordao
que “Nao é fundamento para a redugdo ou isenta do pagamento da multa por pratica do ato
fora de prazo, a que se refere o art.° 145°8 CPC 1961 (atual art.° 142°8 CPC 2013) ex vi

art.° 107° CPP, por grave caréncia de meios econémicos, a concessdo de apoio judiciario

31 Ora, sendo o prazo para requerer a constituicdo como assistente um prazo judicial/processual, faria sentido
gue, caso se tratasse de um prazo meramente ordenador, estivesse 0 agente sujeito ao pagamento de custas e
de multa, quando praticasse o ato fora do prazo? Desconhecemos a existéncia de algum prazo no CPP que,
sendo meramente orientador, esteja sujeito ao pagamento de custas e de multa, no caso de tal prazo ter sido
excedido. Note-se que os prazos meramente ordenadores, atribuidos ao tribunal e ao Ministério Publico (na
fase de inquérito), quando ndo cumpridos, podem dar origem, para além de responsabilidade disciplinar, a
um incidente de aceleracdo processual. Ndo a custas e multa.

De resto, considerando a divisao do processo civil em prazos dilatorios e perentorios e tendo ainda em vista o
disposto no art. 107.°, n.° 2 do CPP — os atos processuais sO podem ser praticados fora dos prazos
estabelecidos por lei, por despacho da autoridade judiciaria a requerimento do interessado e ouvidos 0s outros
sujeitos processuais a quem o caso respeitar, desde que se prove o0 justo impedimento — nao ha grandes
alternativas: ndo ha prazos a praticar pelos interessados em processo penal que fuja[m] ao regime
estabelecido neste artigo.
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nem a simples alegacdo sem demonstragdo dos seus rendimentos.” Na mesma ldgica
encontramos 0 acérddo do Tribunal Constitucional n.° 197/2006 (na mesma senda, 0
processo n° Processo n.° 204/09, para uma situagdo similar): “o que impede 0 requerente de
praticar o ato processual ndo é a insuficiéncia de meios econémicos, mas a circunstancia de
ter apresentado um requerimento fora de prazo e néo ter demonstrado que a sua situagao
econOmica é tal, que ndo possa satisfazer a multa que foi liquidada. A Constituicdo ampara
perante a insuficiéncia economica, ndo subverte os principios processuais para proteger da

negligéncia.”
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CAPITULO I

Neste capitulo introdutorio estudaremos a questdo da legitimidade nas suas varias
vertentes, bem como a posicdo processual e atribuicdes, tal como a questdo da

obrigatoriedade nos crimes particulares, 0os prazos e o problema da assisténcia judiciéria.

2-LEGITIMIDADE

Damido da Cunha define duas condi¢fes para analisar a legitimidade da
constituicdo de um ofendido como assistente, ou seja a legitimidade material e a

legitimidade processual.

Quanto a legitimidade material, corresponde a verificacdo da condi¢do que o
“titular do interesse que a lei quis proteger com a incriminagdo”, correspondendo ao
“concreto portador do bem juridico (e ndo todo e qualquer prejudicado) ™ seja a pessoa que

efetivamente se constituiu como assistente.

Quanto a legitimidade processual, note-se que a legitimacéo é operada através de
uma decisdo judicial. Apds o requerimento dirigido expressamente a tal constituicdo
(dentro do prazo estabelecido para o efeito), é indispensavel a prévia audiéncia do
Ministério Publico e do arguido. O que implica que “a efetiva constituigdo como assistente
apenas pode ser consolidada quando se verifique a constituicdo de arguido e a este seja
dada a possibilidade de se opor a essa constituicio” 3. Esta condicao equilibra as posicoes
processuais, pois o arguido tem normalmente interesses processuais contrarios ao do
assistente, sendo-lhe dada a possibilidade de se pronunciar sobre a constituicdo de

assistente.

O Professor Faria Costa diz-nos, que a lei penal ndo exige que o ofendido seja
titular do direito protegido pela incriminagdo. O n.° 1 do artigo 113.° do Codigo Penal

menciona expressamente o0 «titular dos interesses» 0 que significa que pode ser

32 Cunha, José Damido da, «A Participacdo dos Particulares no Exercicio da Agdo Penal»,
in RPCC ano VIII (1998), nimero 4.
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reconhecida legitimidade para o exercicio de direitos processuais do ofendido a quem

’

represente simplesmente um interesse, sem ser titular do direito.’

Note-se que, a figura do assistente corresponde a uma especificidade do processo
penal portugués. Costa Andrade refere a este respeito que «O assistente — figura
praticamente sem paralelo no plano comparativo, pesem embora esforcos recentes, um
pouco por todo o lado desenvolvidos no sentido de uma intervencdo mais consistente da
vitima no processo penal ...», pelo que, se trata de uma figura peculiar face aos canones

tradicionais do processo penal centrado na triade Tribunal - Ministério Publico — Arguido.

O artigo 68.° do CPP define quem s&o as pessoas ou entidades com legitimidade
para se constituirem assistentes, sendo que segundo a alinea a) do n° 1 do artigo supra
referindo-se aos ofendidos, afirma que: “Podem constituir-se assistentes (...) Os ofendidos,
considerando-se como tais os titulares dos interesses que a lei especialmente quis proteger
com a incriminagdo desde que maiores de 16 anos”. Ora esta questdo remete assim uma
importancia decisiva para a definicdo de ofendido, sendo que a constituicdo de um
ofendido tem que obedecer a um duplo requisito: legitimidade material e legitimidade
processual. A legitimidade material incorpora a necessidade de se afirmar que o assistente,
¢ o “titular do interesse que a lei quis proteger com a incriminagdo” e a legitimidade
processual definida por a constituicdo como assistente supor a realizacdo de um
procedimento formal. Uma vez apresentado o requerimento no prazo legalmente indicado,
para que a legitimidade opere, é fundamental que o juiz decida por despacho, ap6s permitir
ao Ministério Pdblico e ao arguido a possibilidade de se pronunciarem sobre o
requerimento. Finalmente, conforme disposto nos artigos 69.° n° 2, al. ¢) e 401.° n°, al. b)
ambos do CPP, o assistente tem legitimidade para recorrer das decisdes que o afetem. Para
este efeito € irrelevante a natureza do crime em causa, pois tem legitimidade para recorrer
das decisdes contrarias as suas pretensdes sustentadas no processo, ainda que o Ministério

Publico tenha optado por ndo o fazer.

Note-se a este proposito o Acérddao do Supremo Tribunal de Justica, relativo ao
processo 148/07.0TAMBR, que fixou jurisprudéncia sobre o assunto, afirmando que “Em
processo por crime publico ou semipublico, o assistente que ndo deduziu acusacao

autonoma nem aderiu a acusagdo publica pode recorrer da decisdo de ndo prondncia, em
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instrucdo requerida pelo arguido, e da sentenca absolutéria, mesmo nao havendo recurso

do Ministério Publico”2.

Note-se que, a figura do recurso® tem por finalidade o aperfeicoamento da

atividade jurisdicional, tendo por objectivo corrigir eventuais deficiéncias de uma decisao.

O Ministério Publico tem uma legitimidade mais lata para recorrer que o
assistente, uma vez que pode recorrer de quaisquer decisfes, ainda que no exclusivo
interesse da defesa, enquanto o assistente apenas pode recorrer das decisbes proferidas
contra ele®. Tal como referido pelo Professor Manuel Costa Andrade “Sendo o interesse
em agir um pressuposto do recurso é de crer que tal limitagdo é mera consequéncia ou
aplicacdo do interesse em agir. Tem sido entendido pela jurisprudéncia dominante que o
assistente, salvo quando demonstrar um concreto e proprio interesse em agir, ndao tem
legitimidade para recorrer relativamente a espécie e medida da pena.” Sobre o conceito de
interesse em agir veja-se por exemplo a explicacdo dada pelo Ac. Do TRP de 9 de
Dezembro de 2009%, que definiu o seguinte: “O interesse em agir consiste na necessidade
de apelo aos tribunais para acautelamento de um direito ameacado que precisa de tutela e
SO por essa via se logra obté-la”. A respeito da questdo do interesse em agir, Claudia
Santos coloca a questéo de saber se “sendo o assistente um sujeito processual que colabora
com o Ministério Publico na acdo penal, auxiliando-o0 no exercicio da pretensdo punitiva
estadual, fara sentido interpretar o seu interesse em agir (concreto e proprio) apenas como
interesse na reparacdo dos danos que lhe foram causados?”®” Ora a este respeito a autora é
de opinido que a resposta sera negativa, pois caso fosse interpretado o interesse em agir do
assistente apenas como focado na reparagdo dos danos que Ihe foram causados existiria
confusdo entre o conceito de assistente e lesado. “Pelo contrario, no caso de recurso

interposto pelo assistente relativamente a matéria penal, o seu interesse em agir tera de se

33 Os juizes do Supremo Tribunal de Justica decidiram fixar a seguinte jurisprudéncia: «Em processo por
crime publico ou semipublico, o assistente que ndo deduziu acusagdo autbnoma nem aderiu & acusacéo
publica pode recorrer da decisdo de ndo prondncia, em instrugdo requerida pelo arguido, e da sentenga
absolutéria, mesmo ndo havendo recurso do Ministério Pablico.

3 Ainda que o acesso aos tribunais para defesa dos seus direitos esteja inscrito no art.° 20° da CRP, ndo é
automatico o direito ao recurso, pois aquele a quem a decisdo ndo inflige uma desvantagem ndo tem
possibilidade de recurso.

3 Tal como o arguido.

% Citado por Braganca, Rafael Afonso Freire Rodrigues, O assistente no processo penal portugués,
Dissertacdo de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2010

37 Santos, Claudia, “Assistente, recurso e espécie e medida da pena, anota¢io ao Acorddo do Tribunal da
Relacio de Coimbra de 12 de Dezembro de 2007”, in RPCC, 18, Coimbra Editora, Coimbra, 2008.
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relacionar com o sentido da resposta dada a questdo penal”®®, pois ainda segundo Claudia
Santos “enquanto titular do bem juridico posto em causa pela conduta criminosa (ou
representante do titular) que formaliza a sua intencdo de condicionar a resposta a questao
penal, o assistente tem um interesse proprio e concreto na resposta punitiva, que é paralelo

a0 interesse comunitario na realizagdo da justica”.%

Assim, o0 assistente tem um concreto e préprio interesse em agir, quando a deciséo
tenha sido proferida de forma que o assistente ndo considere justa, desde que demonstrado
que o seu interesse em agir satisfaz interesses legitimos e ndo apenas o desejo de vinganca.
De acordo com o artigo 399.° e 401.° n° 1 al. b) do CPP est4 vedado o direito do
assistente?®, de interpor autonomamente recurso de absolvicio, do despacho de nio
prondncia ou de condenagdo em pena cuja espécie ou medida se considera insuficientes*
(assento do STJ 8/99 de 10-08-199935). Note-se que, na declaracdo de voto de Luis Nunes
de Almeida junta no acérddo do Tribunal Constitucional n® 205/2001, cuja doutrina esta
vertida no acérddo do Tribunal Constitucional n® 464/2003, a constituicdo garante ao
ofendido o direito de exercer aqueles “poderes processuais que se revelam decisivos para a
defesa dos seus interesses. Esta doutrina justa alem de imposta pela Constituicdo é também

imposta pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, por forca do artigo 8.° da CRP. ”

O entendimento do Tribunal Europeu dos direitos do Homem sobre o direito do
ofendido ao recurso é que este mesmo se encontra protegido pelo artigo 6° n° 1 e pelo
artigo 13° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. Assim, podemos considerar
que o assistente ao deduzir acusacdo*? demonstra interesse pessoal no destino da causa
penal, o que lhe d& consequentemente a possibilidade de fazer valer o seu ponto de vista
juridico. Note-se que, apesar de ser esta uma matéria que levanta mais davidas que
certezas, existem contributos e subsidios para o pensamento sobre esta questdo que nos dédo

uma perspetiva essencial sobre o assunto. Paulo Pinto de Albuquergue € de opinido que o

% Santos, Claudia, idem

% Santos, Claudia, idem

40 Que deduziu acusacdo ou acompanhou a acusagéo publica.

41 A este respeito o Acérddo do STJ de 30 de Outubro de 1997 fixou jurisprudéncia no sentido que “o
assistente ndo tem legitimidade para recorrer da medida e da espécie da pena desacompanhado do Ministério
Publico, salvo quando demonstrar um concreto e prdprio interesse em agir, no entanto partilhamos da opinido
de Claudia Santos quando afirma que “a Unica solugdo coerente com o sentido da intervengdo do sujeito
assistente no Processo Penal € a aceitagdo daquele seu poder de recorrer da medida e/ou espécie da pena
desacompanhado do Ministério Publico”

42 Ou ao acompanhar a acusacéo publica.
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assistente tem “o direito fundamental de interpor autonomamente recurso da absolvicao, do
despacho de ndo pronuncia ou da condenagdo em pena cuja espécie ou medida ele
considere insuficientes, sempre que ele (assistente) deduza acusacdo ou acompanhe a
acusacdo publica, fundamentando tal entendimento com base no acordao 464/2003 do

Tribunal constitucional.

O foco de legitimidade para a constituicdo de assistente, localiza-se na figura de
ofendido, tal como decorre da alinea a) do n° 1 do artigo 68.° do CPP. Em conformidade
com o artigo 68.° n° 1 al. a) do CPP, podem constituir-se assistentes em processo penal,
além das pessoas a quem leis especiais conferirem esse direito, os ofendidos,
considerando-se como tais os titulares dos interesse(s) que a lei especialmente quis

proteger com a incriminacédo, desde que maiores de 16 anos.”

No entanto, como vimos anteriormente a doutrina e jurisprudéncia fazem uma
interpretacdo restrita do conceito de ofendido proveniente do artigo 68.°n° 1 al. a) do CPP,
considerando a partir desta interpretacdo, que o ofendido é apenas o titular do interesse
direto, imediata e predominantemente protegido pela incriminacdo, existindo diversos

argumentos em defesa desta tese.

A tradicdo legislativa, nomeadamente a referéncia ao CPP de 1929 (artigo 11.°) e
0 Decreto-Lei n® 35007 de 13 de Outubro, que perfilha o conceito restrito de ofendido é o
primeiro dos argumentos em defesa desta tese da interpretagdo restrita do conceito do
ofendido. Note-se que, a definicdo do artigo 68.° do CPP, coincidente com o artigo 113.°
do CP, que prevé quem ¢ titular do direito de queixa, constitui um legado da tradicdo

juridica Portuguesa.

O “interesse que a lei especialmente quis proteger” tal como decorre do al. a) do
n° 1 do artigo 68.° do CPP, realcando a importancia da tese restritiva, sendo ndo apenas a
que melhor se adequa ao texto da lei, mas também sendo a que melhor corresponde a
natureza publica do processo penal e a regra, a ela conforme, de que a titularidade da acéao
penal cabe ao Ministério Plblico®®, pois reduz a participacio e em especial o protagonismo
dos particulares no seu papel de sujeitos processuais, constitui-se como 0 segundo

argumento.

43 Artigo 219.° n° 1 da CRP.
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Por outro lado, tal como refere o Professor Manuel Costa Andrade “a Constituicdo
quis deixar na discricionariedade normativo-constitutiva do legislador a possibilidade de
determinacédo da universalidade de processos em que o ofendido pode intervir, ao remeter

para a lei ordinaria a densificacdo do direito de intervir no processo.

De fato, este direito de participacdo do ofendido no processo penal, ainda que
tendo sido j& anteriormente estabelecido através de lei ordinaria foi relevado pela Quarta
Revisédo constitucional, em particular com o principio norteador de poder estar em causa a
defesa de direitos fundamentais do ofendido no processo criminal, nomeadamente direitos
liberdades e garantias. Assim, a Constituicdo Portuguesa, no seu atual artigo 32.° n° 7
pretendeu reconhecer e dar dignidade constitucional ao direito do ofendido poder intervir

NO Processo.

O entendimento atual e a tendéncia de pensamento dominante vai no sentido de
considerar que o artigo 68.° n° 1 al. a) do CPP consagra um conceito de ofendido que nédo é
restrito, ainda que ndo reconheca um conceito de tal forma amplo que possa englobar a
totalidade das pessoas prejudicadas pelo facto criminoso. Assim, consagra** a nogio
operatoria e concetual de ofendido através duma especificidade multifacetada ou poligonal
do bem juridico que serve de base ao tipo violado e a propria situacdo em apreco. Assim,
cria uma dependéncia em torno do conceito de bem juridico. Podemos pois afirmar que, o
conceito legal de ofendido é pois restrito, conclusdo inexoravel imposta por lei, sendo que
se aceitarmos um conceito amplo de ofendido poderiamos obter como resultado
consequéncias desastrosas para 0 processo e concluimos que a problematica, assenta ndo
no conceito de ofendido, mas na identificacdo do bem juridico protegido pelo crime que
estiver em causa. Ou seja, tal como referido por José Damido da Cunha “a abertura para a
constituicdo de assistente deve partir ndo do alargamento do conceito de ofendido mas do
alargamento do bem juridico, no sentido que quando as incriminagfes protegem varios
interesses, todos eles se revelam dignos da tutela da lei, ainda que algum deles se mostre

99 ¢

mais “fulgurante”.

Assim, o conceito de ofendido passa, tal como apresentado por Frederico de
Lacerda da Costa Pinto a “ser adaptado a realidade socioldgica da vitima e a realidade

normativa da titularidade do bem juridico da norma incriminadora em analise, pelo que

4 No artigo 68.°n° 1 al. a)

35



comporta vantagens de politica criminal, abrindo portas também para uma aproximacéo
entre o sistema penal e o processo penal, pois, ndo é abandonada a natureza publica do
processo penal e ndo é descaracterizada a figura do assistente amplificando ou

remodelando a figura que existe atualmente as novas exigéncias da moderna sociedade.”

A posicdo do Ministério Publico e a do assistente mantém-se nos mesmos moldes,
ou seja, 0 assistente continua numa posicao de subordinacdo relativamente ao Ministério
Publico, apesar de se reconhecer autonomia propria da defesa do interesse privado, tal
como a distingdo entre ofendido e lesado, uma vez que o ofendido ndo se desliga do bem

juridico e continua a ser o seu titular.

A ampliacdo do conceito de ofendido, ndo deixando de estar ligada ao conceito de
bem juridico, consagrado no artigo 68.° n° 1 al. a) do CPP acarreta o correto equilibrio
entre a necessidade de punir e a necessidade que esta punicdo seja feita de forma justa e
ponderada, contribuindo assim para a realizagdo de um processo penal mais equitativo e
pacificador, pois tal como nos diz Augusto Silva Dias “a participacdo da vitima é um fator
de extrema importancia para o saudavel funcionamento da Administracdo da Justica pelo
que, nunca deve ser menosprezada e abandonada”. Ou como nos transmite José Damiéo da
Cunha “a0 olharmos para a norma incriminadora € essencial descortinar quantos interesses
a norma incriminadora protege, e, depois, em cada situagdo concreta, descobrir se a
pretensa vitima pode ser titular de um deles. Esta é um interpretagdo ampla do conceito de
ofendido previsto no artigo 68.° n° 1 al. a) do CPP. Ndo é, porém, uma Visdo
excessivamente ampla de forma a englobar todo e qualquer individuo que se considere
vitima ou lesado pelo facto juridico, ou seja, pela interpretacdo da norma incriminadora a
luz do seu bem juridico, logra-se a individualiza¢gdo num concreto portador daquele mesmo

bem, com exclusdo de todos os restantes lesados pelo facto.”

Na nossa opinido, na maior parte das situac@es, a vitima participa no processo
com o objetivo de colaborar com o Estado na conformacéo da resposta dada ao crime, pois
ao ter sofrido a infragdo penal esta particularmente sensibilizada para a necessidade de ser

obtida uma pena justa que defenda a sociedade de situagdes semelhantes.

Note-se que o “lesado € a pessoa que sofreu danos ocasionados pelo crime, o que

pressupde que exista um nexo de causalidade entre 0 crime e 0S prejuizos
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indemnizaveis.”* Note-se que o lesado pode ou n&o coincidir com o ofendido, dependendo
se o titular do bem juridico corresponde também, ou ndo, a pessoa que sofreu as
consequéncias civis. Por outro lado, a figura do lesado ndo pode constituir-se como
assistente, enquanto tal, apenas o podendo fazer se concorrentemente se tratar também de
ofendido. Diferente conceito é o de queixoso que pode ndo corresponder ao ofendido, tal
como definido no art.® 113 n° 2 a) e b) do CP, pois “se o ofendido morrer sem ter
apresentado queixa nem ter renunciado a ela este direito pertence entre outros ao seu
conjugue sobrevivo, desde que ndo separado de pessoas e bens, ou aos descendentes e

ascendentes daquele.”*®

2.1-POSICAO PROCESSUAL E ATRIBUICOES

Os poderes processuais do assistente nos crimes publicos e semipublicos no
exercicio do direito de queixa inserem-se numa das manifestaces processuais do direito
constitucional de acesso ao direito e aos tribunais, caracterizado como pressuposto
processual, ou seja, como condicdo de procedibilidade. Note-se que, segundo Figueiredo
Dias*’ os participantes processuais num sentido lato serdio “todas as pessoas e entidades
que, investidas nas mais diversas fungdes, atuam juridicamente no processo e para as quais,
por isso, nascem daquele diferentes direitos e obrigagdes”, enquanto sujeitos processuais
sdo “aqueles participantes a quem competem direitos e deveres processuais autdbnomos, no
sentido que através das suas proprias decisbes, podem codeterminar, dentro de certos
limites, a concreta tramitacdo do processo”. Ora a passagem de ofendido a assistente

significa também a passagem a sujeito processual.

Desta forma, 0 mesmo acontece com a constituicdo de assistente, que é condicao
de legitimidade para o exercicio dos poderes proprios do assistente. Tal como refere
Augusto Dias da Silva, “o estatuto juridico-processual do assistente é estruturado por uma

universalidade de direitos e de deveres, cuja estruturacdo obedece a uma linha orientadora

4 Braganca, Rafael Afonso Freire Rodrigues, O assistente no processo penal portugués, Dissertacdo de
mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2010

4 Braganca, Rafael Afonso Freire Rodrigues, O assistente no processo penal portugués, Dissertacdo de
mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2010.

47 Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, LicGes coligidas por Maria Jodo Antunes, Seccédo de
Textos da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1988-9.
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de colaboracéo subordinada ao Ministério Pablico. N&o tem o assistente um direito proprio
de promocéo processual, colaborando apenas com o Ministério Pablico, na sua atividade
de promocdo processual, nas fases do processo anteriores ao julgamento. Os poderes
processuais dos assistentes sdo analogos aos que competem ao Ministério Publico, ainda
que mais limitados: o assistente pode acusar, pode intervir nos atos processuais, requerer
diligéncias, recorrer das decisdes que afetem, etc. No entanto, ficam de fora destas
consideracGes os crimes particulares em que € o assistente que assume as decisdes
processuais.”*® Ora o assistente ndo se encontra em posi¢do de paridade face ao Ministério
Publico sendo subordinado a este 6rgdo, uma vez que o interesse particular estd sempre
subordinado aos interesses publicos, que norteiam toda a intervengdo do Ministério
Publico. No que respeita aos crimes publicos e semipublicos, o assistente s6 pode deduzir
acusacdo se o Ministério Pablico o tiver feito previamente, ou seja, 0 assistente ndo pode
acusar se o Ministério Publico o ndo tiver feito. No entanto, tendo o Ministério Publico
acusado, o assistente pode limitar-se a aderir a acusagdo do Ministério Publico, ou acusar
autonomamente pelos mesmos factos, por parte deles ou por outros que ndo importem uma
alteracdo substancial daqueles. Se o Ministério Publico ndo acusar, ou ndo acusar por todos
os factos, o assistente, por sua vez, se entender que o deveria ter feito e estes factos
implicarem uma alteragdo substancial dessa acusacao, é-lhe facultado o direito de requerer
a abertura da instrucdo*®, para comprovacao judicial da decisdo de deduzir acusagdo ou de
arquivar o inquérito total ou parcialmente, nos termos do artigo 286.° n° 131. No entanto, €
de notar que ao assistente ndo bastara invocar as razdes de fato e de direito de discordancia

relativamente a decisdo de arquivamento, a indicar os atos de instrugdo ou meios de prova

48 Nos termos do artigo 69.° n° 2 do CPP, compete em especial, ao assistente:

- intervir no inquérito e na instrucdo oferecendo provas e requerendo as diligencias que se afigurem
necessarias;

- deduzir acusagdo independentemente da apresentada pelo Ministério Publico e, no caso de procedimento
dependente de acusag&o particular, ainda que aquele ndo a deduza;

- interpor recurso das decisfes que o afetem, mesmo que o Ministério Publico ndo o tenha feito;

No que respeita aos crimes publicos e semipublicos, o assistente dispde de 10 dias apds a notificagdo da
acusacdo do MP para, também ele, deduzir acusacgdo pela totalidade dos factos acusados pelo MP, por parte
deles ou por outros que ndo importem uma alteragdo substancial daqueles.

4% Note-se que somos de opinido que eventual apresentacdo de requerimento de abertura de instrugéo por
ofendido que ainda ndo tem o estatuto legal de assistente viola os principios legais e constitucionais de
proibicdo de atos processuais indteis, perturbadores da boa administracdo da justica e da economia
processual.
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ndo considerados, sendo obrigado a equivaler a uma verdadeira acusacdo, contendo 0s
fatos concretos que considera ja indiciados ou que pretende que venham a ser indiciados

através das diligéncias a efetuar®.

Assim Germano Marques da Silva € de opinido que ao manifestar “na defini¢ao
do objeto processual que vai ser submetido ao conhecimento e decisdo do juiz h4, assim,
uma similitude processual de funcdo e, por isso, uma assimilacdo funcional entre a
acusacdo do Ministério Publico e o requerimento do assistente para a abertura de instrugéo
no caso de nao ter sido deduzida acusacdo. Deste modo, o requerimento do assistente nao
pode, em termos materiais e funcionais, deixar de revestir o contelldo de uma acusacao
alternativa, de onde constem os factos que considerar indiciados e que integrem o crime, de
forma a possibilitar a realizacdo da instrucédo, fixando os termos do debate e o exercicio do
contraditério: o requerimento de abertura de instrucdo formulado pelo assistente constitui
uma verdadeira acusacdo, que é a acusacao que o assistente entende que deveria ter sido
deduzida pelo Ministério Publico”.®® Assim, cabe ao assistente refutar a presuncdo de
inocéncia do arguido, que se encontra defendida pela CRP no seu art.° 32°, exigindo-se
assim que o assistente satisfaca as exigéncias do principio do acusatorio e das garantias e 0

direito de defesa do arguido®2.

Relevante também é o fato do assistente ter um regime especial no caso da
prestacdo de declaracgdes, pois a sua qualidade de sujeito processual coloca-o numa posicao
diferente das testemunhas®, uma vez que é parte interessada no desfecho do processo,
representando um interesse particular no processo ndo pode ser equiparado a quem € alheio

a0 processo™

50 A este respeito consulte-se 0 Ac. N° 385/04 do TC que escreveu que “Sendo a instru¢io uma fase
facultativa, por via da qual se pretende a confirmagdo ou infirmacdo da decisdo final do inquérito, o seu
objeto tem de ser definido de um modo suficientemente rigoroso em ordem a permitir a organizacao da
defesa. Essa defini¢do abrange, naturalmente, a narra¢do dos fatos que fundamentam a aplicagéo ao arguido
de uma pena, bem como a indicacdo das disposi¢oes legais aplicaveis.”

51 O processo penal passou a ser tendencialmente publico com a revisdo de 2007, apesar das excecdes
previstas no art.° 86° n°1 do CPP

52 Na nossa opini&o, nos casos em que os requerimentos séo entregues e rejeitados com base em falhas na sua
definicdo do objeto, mas séo legalmente admissiveis, seria um melhor contributo para a aplicagdo da justica
gue se optasse por convidar o requerente a aperfeicoar o requerimento, tendo em consideragdo o principio da
investigacao, na busca da verdade material sobre os fatos.

%3 Bravo, Jorge Reis, «O Assistente em Processo Penal, subsidios para o Estudo das formas de intervengdo
dos particulares no processo» in Scientia Juridica, tomo XLV (1996) n° 262 — 264, pég. 253

54 Ver a este respeito o art.° 133° n° 1 do CPP
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A fase de instrucdo sendo uma fase de controlo, significa que terminada a fase de
inquérito com a acusacdo ou o despacho de arquivamento e aberta a fase de instrucdo
apenas se pode submeter a decisdo do Ministério Publico a um controlo por parte do Juiz
de Instrucdo. A fase de instrucdo ¢ uma fase de controlo judicial da decisdo tomada pelo

Ministério Publico ou pelo assistente no final do inquérito.>

A fase de instrucdo termina com um despacho de pronuncia ou com um despacho
de ndo prondncia. A prondncia ¢ um despacho judicial, uma decisdo publica pelo que, o
Ministério Publico deve direcionar toda a sua atuacdo para a verificacdo dos fatos e
descoberta da verdade. Ora, deve efetivamente canalizar a sua atuacdo para, em sede de
julgamento, sustentar o despacho de pronuncia, caso tenha comprovado os factos
imputados ou manter a sua posicao inicial, se considerar que os mesmos ndo ficam

provados.

No tocante a fase da audiéncia de discussao e julgamento, o papel do assistente
assume uma posicao de extrema importancia, apesar de subordinado ao 6rgéo judiciario, a
sua presenca ndo se revela obrigatéria e a falta de mandatario ndo constituir obstaculo a
prossecucdo da diligéncia. Apesar da secundarizacdo patente, ndo deixa de ficar
demonstrado que 0s interesses que 0 assistente corporiza sao interesses que supdem uma
intervencdo ativa da sua parte, tendo, portanto, o dnus de demonstrar 0 seu interesse em
agir. Durante a audiéncia de julgamento o assistente tem direito a prova, podendo requerer

a sua producdo quando nédo conste da acusacdo do Ministério Publico.

Note-se a possibilidade do assistente requerer a producdo de meios de prova cujo
conhecimento se afigurar necessario a descoberta da verdade material e subsequente boa
decisdo da causa, como estabelecido pelo art.° 340° do CPP. Ora neste tema especifico da
producdo de prova e conformacdo do objeto processual a posicdo do assistente assume

paridade com a do arguido e com o Ministério Publico.

Por fim, usufrui do direito ao contraditorio, participando do interrogatério e
contrainterrogatério de testemunhas por ele apresentadas ou apresentadas por outros

sujeitos.

%5 Saliente-se o papel do assistente também nas chamadas solugdes de consenso. Nomeadamente a figura da
suspensdo provisdria do processo, de acordo com o art.° 281° do CPP, que pode ser requerida pelo arguido ou
pelo Ministério Publico, mas pressup8e a concordancia prévia do assistente.
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Os poderes concedidos ao assistente na audiéncia de julgamento assumem uma
dupla funcdo: sdo poderes concedidos como meios para, dentro dos limites fixados pela
acusacdo do Ministério Publico, disponibilizar ao Tribunal elementos probatdrios que, em
seu entender, se afigurem importantes para a justa decisdo do caso concreto e poderes que

auxiliem na tarefa de descoberta da verdade segundo um modelo de contraditoriedade.

Sobre a questdo da possibilidade do assistente recorrer de decisdo convém ter
presente o estabelecido no art.° 69° al. c) n° 2 do CPP que refere que abre a possibilidade
aos assistentes de “interpor recurso das decisdes que os afetem mesmo que 0 Ministério
Publico ndo o tenha feito. Ora 0s pressupostos que condicionam a possibilidade de recurso
estdo estabelecidos no art.° 401° do CPP, estabelecendo-se quanto ao assistente na al. b) do
n° 1, que este tem legitimidade para recorrer das decisdes contra ele proferidas, sendo que
0 n° 2 do art.° 401 condiciona este recurso a existéncia de interesse em agir, 0 que em
resumo significa que a admissibilidade do recurso depende da legitimidade e do interesse

em agir.

Realca-se 0 Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa relativo ao processo
1771/07.9PBFUN-A.L1-5, em que foi entendido que o assistente, em relacdo aos crimes
em que é ofendido, tem o direito de recorrer da decisdo final, mesmo que o MP ndo
recorra®. Note-se que o Meritissimo Juiz ndo admitiu o recurso, ponderando que a decisdo
em causa era irrecorrivel conforme resulta do disposto no art. 280° n.°3 CPP. Ora o
assistente reclamou desta decisdo nos termos do art.° 405° CPP., ou seja recorreu “ndo do
juizo de oportunidade sobre o arquivamento mas da decisdo de arquivamento na parte nao

vinculada, ou seja, na respeitante a verificacdo dos requisitos da dispensa da pena que é

% Sumario da deciséo de deferir a reclamacéo:

1 - O alcance da irrecorribilidade consagrada no art.° 280°, n.°3 CPP, de acordo com o entendimento de certa
interpretagdo jurisprudencial, considera irrecorrivel a decisdo de arquivamento na parte em que essa deciséo
ndo é vinculada.

2 - Face ao atual Cod. Proc. Penal pode dizer-se que a posicdo de subordinagdo do assistente ao MP se
verifica apenas durante o inquérito e quanto ao aspeto de ndo poder acusar sozinho, pois que na instrucdo, no
julgamento e na fase de recursos o assistente ndo estd subordinado ao MP, em qualquer caso, 0 assistente
assume no processo uma determinada posigdo em relacdo a tutela do bem juridico protegido.

3 - A aplicacdo de penas e medidas de seguranca visa a protegdo de bens juridicos, e quando o assistente
recorre de uma decisdo, por ndo concordar com a pena encontrada, além de que a possibilidade ampla do
recurso para o assistente € uma garantia para a realizagdo da justica a que melhor satisfaz o principio da
legalidade, possibilitando o controlo judicial sobre a decisdo do MP em ndo recorrer.

4 - Por isso entendemos que o assistente, em relagdo aos crimes em que € ofendido, tem o direito de recorrer
da decisdo final, mesmo que 0 MP ndo recorra.
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impugnavel uma vez que a irrecorribilidade prevista no n.°3 do art.® 280° CPP apenas se

refere ao segmento discricionario da decisdo de arquivamento.”

A doutrina do assento do STJ de 30-10-1997 (n.° 8/99), sobre a questdo da
legitimidade do assistente para interpor recurso é no sentido de que : «O assistente ndo tem
legitimidade para recorrer, desacompanhado do Ministério Publico, relativamente a espécie
e medida da pena, salvo se demonstrar um concreto e proprio interesse em agir». Porém
existe alguma jurisprudéncia com o entendimento contrario. Por exemplo o acorddo do
TRP de 17.9.2008, relatado pelo Desembargador Paulo Valério, no processo n.° 0813222:
“(...) face ao atual Codigo Processo Penal pode dizer-se que a posi¢do de subordinacdo do
assistente ao Ministério Publico se verifica apenas durante o inquérito e quanto ao aspeto
de ndo poder acusar sozinho, pois que na instrucdo, no julgamento e na fase de recursos o
assistente ndo esta subordinado ao MP, em qualquer caso, 0 assistente assume no processo
uma determinada posi¢do em relagdo a tutela do bem juridico protegido”. Note-se a este
respeito a questdo levantada por Damido da Cunha®’ a propdsito dos amplos poderes de
recurso do assistente, que nos alerta que “A questao ¢ a de saber como coadunar estes latos
(e auténomos) poderes de recurso com o da titularidade da acdo penal do Ministério

Publico e, no fundo, com o préprio processo penal”.

A protecdo de bens juridicos é a razéo pela qual sdo aplicadas penas e medidas de
seguranca, pelo que a possibilidade do assistente recorrer de uma decisdo, quando néo
concordar com a pena encontrada, além de que a possibilidade ampla do recurso para o
assistente € uma garantia para a realizacdo da justica a que melhor satisfaz o principio da
legalidade, possibilitando o controlo judicial sobre a decisdo do Ministério Pablico em nédo
recorrer. Por isso entendemos que o0 assistente, em relacdo aos crimes em que é ofendido,
tem o direito de recorrer da decisdo final, mesmo que o Ministério Publico ndo recorra. No
caso em que o assistente sinta que a decisdo penal ndo correspondeu as suas expetativas,
ndo correspondendo no seu juizo de valor, a justica do caso concreto, ganhando assim
legitimidade, entdo também ndo pode colocar-se em dlvida 0 seu «interesse em agir», o
seu «interesse processual», a sua necessidade do processo ou do recurso, pois que a sua
pretensdo sO pode ser resolvida através do processo penal, no caso através do recurso.

O Prof. Germano Marques da Silva (Curso de Processo Penal, tomo |11, pags. 315/316)

5 Cunha, José Damifio da, “Algumas Reflexdes sobre o Estatuto do Assistente e seu Representante no
Direito Processual Penal Portugués”, ano V RPCC, numero 2
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exprime-se neste mesmo sentido: «Decisdo proferida contra o assistente é a decisdo
proferida contra a posi¢cdo que ele tenha sustentado no processo, mas é necessario
entender-se esta posi¢cdo em termos muito amplos [...]» No Cadigo atual o assistente ndo
pede a condenacdo numa determinada pena e se o fizer dai ndo resulta qualquer vinculagéo
do tribunal e, por isso, o0 assistente podera sempre recorrer de qualquer decisdo, mesmo
condenatdria, por considerar que a pena aplicada foi inferior & que considera ajustada.»
(No mesmo sentido: Ac. do STJ de 97-04-09, CJ/STJ, V, 2, 172 e BMJ, 466.°-366).
Realca-se o posicionamento assumido pelo referido acérddo do Tribunal da Relacdo de
Lisboa, que considera que “Com as necessarias adaptacGes, poderd sustentar-se que o

assistente tem legitimidade para recorrer relativamente a opgao pela dispensa da pena.”

Ora no nosso entendimento a legitimidade do assistente para recorrer reside na
ligacdo existente entre a sua esfera juridica e a relacdo juridica em julgamento, que ao ser
decidida definitivamente, pode produzir efeitos sobre a esfera juridica do assistente,
conferindo-lhe, assim, legitimidade para interpor recurso contra tal decisdo. Assim, a
legitimacdo do assistente € o resultado da sua posi¢cdo com respeito a relacdo juridica
objeto do processo pendente. Esta sua posicdo normalmente aparece numa outra relacéo
juridica de direito substancial ligada aquela que é objeto do processo. O terceiro, que ndo
faz ou ndo fez parte do processo, podera recorrer, desde que demonstrado o seu interesse,
segundo a qual o assistente recebe 0 processo no estado em que se encontra. Esclarecendo
que, neste caso, 0 conceito do terceiro seria aquele que tenha sido prejudicado pela coisa
julgada ou aquele em cujo patrimoénio a sentenca proferida em processo alheio pode ser
executada. Entende-se assim que todo aquele que poderia ter sido assistente, pode
recorrer como terceiro interessado. Se estiver no processo, como assistente, recorrera
como assistente. Podemos estabelecer a diferenca entre o recurso do assistente e a posi¢ao
do terceiro interessado. Note-se que o terceiro interessado atua na defesa indireta do seu
direito ao auxiliar a parte assistida. Note-se ainda sobre a questdo da legitimidade e
interesse para agir que de acordo com o definido no art.° 401°, n° 2, do CPP, significa que,
além dos requisitos da legitimidade, deva ainda o requerente ter necessidade de, para
realizar o seu direito usar do meio processual que é o recurso, para poder recorrer. Ora no
caso do Ministério Publico, devido a enorme extensdo dos seus deveres, este requisito do
interesse em agir dificilmente ndo lhe sera aplicavel. No entanto, para os restantes

interessados no recurso poderd assim ndo suceder, ficando para a jurisprudéncia a funcéao
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de avaliar da existéncia ou da inexisténcia do interesse em agir, como tem sucedido em
processo civil. A legitimidade ndo deixa de ser subjetiva e € valorada a priori, enquanto o
interesse em agir é sempre objetivo e tera de ser verificado em concreto. Ora o interesse
em agir do assistente, no caso de se tratar de recurso significa a necessidade que tenha de
usar este meio para reagir contra uma decisdo que comporte uma desvantagem para 0S
interesses que defende, ou que frustre uma sua expectativa ou interesse legitimos, o que
significa que s6 pode recorrer de uma decisdo que determine uma desvantagem; nao
podera recorrer quem ndo tem qualquer interesse juridicamente protegido na correcéo da
decisdo. Esta questdo é importante, pois esclarece a fronteira do interesse em agir e a regra
objetiva para poder ser avaliado. Note-se que em face das disposi¢cbes combinadas dos
artigos 48° a 52° e 401°, n° 1 do CPP, e atentas a origem, natureza e estrutura, bem como o
enguadramento constitucional e legal do Ministério Pablico “tem este, legitimidade e
interesse para recorrer de quaisquer decisdes mesmo que lhe sejam favoraveis e assim
concordantes com a sua posi¢do anteriormente assumida no processo”®. Note-se que,
guanto ao assistente ndo tem legitimidade para recorrer, desacompanhado do Ministério
Publico relativamente a espécie e medida da pena aplicada, salvo quando demonstrar um

concreto e proprio interesse em agir.

As limitagbes ao ambito do recurso mencionadas nos artigos anteriores e
decorrentes do art.° 402° e 403° CPP, acrescem ainda as limitacbes decorrentes da

proibicdo reformatio in pejus (art. 409° CPP).

Muitissimo interessante, no nosso entendimento, merecendo destaque € a questdo
levantada por recurso ao Tribunal Constitucional que levou ao Acérddo 713/2014 do TC,
relativo ao Processo n.° 555/14, que analisaremos de seguida para que seja possivel estudar

a mais recente jurisprudéncia produzida neste campo.

Inconformado, o Denunciante recorreu para o Tribunal Constitucional, ao abrigo
do disposto na alinea b), do n.° 1, do artigo 70.° da Lei da Organizacao, Funcionamento e
Processo do Tribunal Constitucional (LTC), nos seguintes termos:

«A., ndo se conformando com o acérddo que, negando provimento ao recurso que

interpds, confirmou a decisdo da primeira instancia, dele vem interpor recurso para o

8 Robalo, Anténio Domingos Pires, NogBes Elementares da Tramitacdo do Processo Penal, 4? edicio,
Almedina, 2000
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Tribunal Constitucional ao abrigo do disposto no artigo 70.%, n.° 1, al. b), da Lei Orgéanica
do Tribunal Constitucional (LTC), sendo certo que aquela decisdo ndo admite j& recurso
ordinario. Tem legitimidade para tal e esta em tempo (artigos 72.°, n° 1, al. b), e 2 e 75.°,
n1,daLTC).

S&0 as normas dos artigos 278., n.° 2, e 287.°, n.° 1, al. b), do Cddigo de Processo
Penal® cuja inconstitucionalidade pretende que o Tribunal Constitucional aprecie. Esta
alegada inconstitucionalidade suscitou a motivacao do recurso interposto para o Tribunal

da Relacdo, como evidencia o teor das conclusfes 17.a e 18.a dessa peca processual.

O recorrente considera que a interpretacdo do normativo dos citados artigos 278.°,
n. 2, e 287.5 n. 1, al. b), do Cod. Proc. Penal segundo a qual, optando por suscitar a
intervencdo hierarquica, o assistente, ou o denunciante com a faculdade de se constituir
assistente, vé, sempre e irremediavelmente, precludido o direito de requerer a abertura de
instrugdo, ou renuncia a uma apreciagéo judicial do despacho de arquivamento do titular do
inquérito, integralmente acolhida no acérddo recorrido, é inconstitucional porque
claramente violadora da garantia constitucional da tutela jurisdicional efetiva consagrada
no artigo 20.%, n. ° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP). S&o essas normas,

na referida dimensao interpretativa, que pretende ver declaradas inconstitucionais.

[..]

%9 0 artigo 278.° do Cédigo de Processo Penal (na redacio dada pela Lei n° 48/2007, de 29 de agosto) dispde:
«Artigo 278°

Intervencao hierarquica

1 — No prazo de 20 dias a contar da data em que a abertura de instrugdo ja ndo puder ser requerida, o imediato
superior hierarquico do magistrado do Ministério Publico pode, por sua iniciativa ou a requerimento do
assistente ou do denunciante com a faculdade de se constituir assistente, determinar que seja formulada
acusacdo ou que as investigacBes prossigam, indicando, neste caso, as diligéncias a efetuar e o prazo para o
seu cumprimento.

2 — O assistente e o denunciante com a faculdade de se constituir assistente podem, se optarem por ndo
requerer a abertura da instrucdo, suscitar a intervencdo hierarquica, ao abrigo do nimero anterior, no prazo
previsto para aquele requerimento.»

Por sua vez, o artigo 287.%, n.° 1, alinea b), sob a epigrafe «Requerimento para abertura da instrucéo»,
estabelece o seguinte:

«1 — A abertura da instrucdo pode ser requerida, no prazo de 20 dias a contar da notificacdo da acusagéo ou
do arquivamento:

(...)

b) Pelo assistente, se o procedimento ndo depender de acusagao particular, relativamente a factos pelos quais
0 Ministério Publico ndo tiver deduzido acusagdo.»
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As alegacOes apresentadas pelo recorrente® foram concluidas da seguinte forma:

60 0 Ministério Publico apresentou contra-alegacdes, tendo formulado as seguintes conclusdes:

«...]

37. O presente recurso de constitucionalidade foi interposto por A., em 8 de maio de 2014, ao “abrigo do
disposto no artigo 70.°, n.° 1, al. b), da Lei Organica do Tribunal Constitucional (LTC)”, sustentando aquele
que “(...) a interpretagdo do normativo dos (...) artigos 278.%, n.° 2, e 287.%, n.° 1, al. b), do Cdéd. Proc. Penal
segundo a qual, optando por suscitar a intervencdo hierarquica, o assistente, ou o denunciante com a
faculdade de se constituir assistente, v&, sempre e irremediavelmente, precludido o direito de requerer a
abertura de instrucdo, ou renuncia a uma apreciacdo judicial do despacho de arquivamento do titular do
inquérito, integralmente acolhida no acérddo recorrido, € inconstitucional porque claramente violadora da
garantia constitucional da tutela jurisdicional efetiva consagrada no artigo 20.°, n.° 1, da Constituicdo da
Republica Portuguesa (CRP)”.

38. Este recurso é interposto do douto Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lishoa, datado de 23 de abril de
2014, que negou provimento ao recurso interposto da deciséo proferida pelo 2.° Juizo Criminal de Loures, em
9 de janeiro de 2014,

39. O impugnante, ndo configurando, minimamente, o seu entendimento sobre o direito de acesso ao direito e
a tutela jurisdicional efetiva, defende, ainda assim, que a interpretagdo normativa aplicada pelo tribunal “a
quo” os viola, violando o disposto no n.° 1, do artigo 20.°, da Constituicdo da Republica Portuguesa, ao
impedir que seja requerida a abertura de instrucdo, ao assistente ou do denunciante com a faculdade de se
constituir assistente, que reclamou hierarquicamente da decisdo do Ministério Publico, de arquivamento de
inquérito.

40. Contudo, a interpretacdo normativa dos artigos 278.%, n.° 2, e 287., n.° 1, al. b), do Cddigo de Processo
Penal, a que procedeu o tribunal “a quo”, ndo impede o acesso do assistente, ou do denunciante com a
faculdade de se constituir assistente, ao tribunal, com o intuito de obter uma deciséo jurisdicional que aprecie
o veredicto de arquivamento proferido pelo Ministério Publico.

41. Ou seja, a suscitagdo da intervencado jurisdicional é sempre admitida, sofrendo, apenas, uma limitacdo
legal, resultante da acdo voluntaria do assistente, ou denunciante com a faculdade de se constituir assistente,
gue opte por provocar a intervencdo do imediato superior hierarquico do magistrado do Ministério Publico
autor da decisdo de arquivamento, ao invés da do juiz de instrucéo.

42. No caso vertente, resulta evidente, que o direito de acesso, do assistente, ou do denunciante com a
faculdade de se constituir assistente, ao 6rgdo independente e imparcial — tribunal — instando-o a sindicar a
decisdo de ndo acusacao proferida pelo Ministério Publico, se encontra assegurado legalmente, constituindo a
compressdo do seu exercicio a mera consagracao dos principios da racionalidade e da seguranca juridica.

43. Acresce que, numa outra perspetiva relevante, também ela analisada, oportunamente, pelo Tribunal
Constitucional, por exemplo nos seus Acordaos n.%s 27/2001 e 636/11, o direito processual do assistente, ou
do denunciante com a faculdade de se constituir assistente, a requerer a abertura de instrucdo, ndo pode
deixar de contender com os direitos de defesa dos eventuais suspeitos ou arguidos, que veem tais direitos
restringidos, na medida inversa & da extenséo das faculdades atribuidas aos primeiros.
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“1.2- O recorrente insurge-se contra 0 acérddo da Relacdo de Lisboa (3.2 Seccao) proferido
nestes autos com data de 23.04.2014, o qual, desprezando doutrina pacifica em sentido
oposto e os argumentos que alinhou no sentido da sua inconstitucionalidade, acolheu o
entendimento de que decorre dos artigos 278.°, n.° 2, e 287.°, n.° 1, do Cddigo de Processo
Penal que a intervencio hierarquica e a abertura de instrucdo®! sdo faculdades de exercicio
alternativo, pelo que, solicitada aquela intervencdo, ficara sempre precludida a
possibilidade de requerer a abertura de instrucdo para sindicar judicialmente a deciséo de

ndo acusar proferida pelo Ministério Publico, assim negando provimento ao recurso”.

Ora perante a argumentacdo do recorrente o TC fundamentou a sua decisdo da
seguinte forma: “O Recorrente pretende ver sindicada a constitucionalidade da
interpretacdo normativa dos artigos 278.°, n.° 2, e 287.°, n.° 1, al. b), do Codigo de Processo
Penal, «segundo a qual, optando por suscitar a intervencao hierdrquica, o assistente, ou o
denunciante com a faculdade de se constituir assistente, vé, sempre e irremediavelmente,
precludido o direito de requerer a abertura de instrucdo, ou renuncia a uma apreciacdo
judicial do despacho de arquivamento do titular do inquérito». Segundo o Recorrente, tal
interpretacdo normativa é inconstitucional porque violadora da garantia constitucional da

tutela jurisdicional efetiva, consagrada no artigo 20.%, n. ° 1, da Constituicéo.”

Vamos entdo proceder a analise do teor dos preceitos a proposito dos quais foram

levantadas questdes sobre a sua interpretacao.

Ora a interpretacdo que o recorrente verteu para 0 processo sobre o art.° 278° do

CPP defende que estd vedado que os interessados lancem mao em simultaneo da

44. Em resumo, admitindo a interpretacdo normativa contestada o direito (opcional) de acesso do assistente,
ou do denunciante com a faculdade de se constituir assistente, a intervencdo de um o6rgdo jurisdicional
fiscalizador da decisdo de arquivamento do inquérito proferida pelo Ministério Publico, ndo constitui a
limitagdo do exercicio desse direito aos casos em que ndo foi suscitada a intervencéo do superior hierérquico
do magistrado autor da decisdo - porque compativel com os direitos dos arguidos, proporcional e contida na
margem de livre regulacdo do legislador -, violagdo do direito de acesso ao direito e a tutela jurisdicional
efetiva, plasmados, para além do mais, no n.° 1, do artigo 20.°, da Constituicdo da Republica Portuguesa.

45. Em face do exposto, deverd o Tribunal Constitucional decidir pela ndo inconstitucionalidade da
interpretacdo normativa resultante do disposto, conjugadamente, nos artigos 278.%, n.° 2, e 287.°, n.° 1, al. b),
do Cddigo de Processo Penal, e, consequentemente, negar provimento ao presente recurso.”

61 Note-se que o assistente apenas pode requerer abertura de instrugdo em crimes publicos e semipublicos,
uma vez que nos crimes particulares é a sua acusagao que prevalece.
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intervencéo hierarquica e da abertura da instrugdo, mas ndo obsta ao uso sucessivo desses
dois instrumentos processuais de controlo da decisdo de encerramento do inquérito. Ora
esta situacdo na nossa opinido ndo colhe, pois este parece ser apenas um expediente formal
para ultrapassar a questdo. Assim, o Recorrente sustentou a possibilidade de requerer a
abertura da instrucdo com fundamento na errada apreciagdo dos indicios probatérios
efetuada pelo Ministério Publico depois de provocada a intervengdo hierarquica com
fundamento em omissdo ou insuficiéncia da investigacdo como a Unica interpretacdo das
referidas normas que se afigura logica e coerente e que garante ao ofendido a tutela
jurisdicional efetiva do seu direito. Ora, ja a decisdo recorrida entendeu, no entanto, que
uma vez suscitada a intervencao hierarquica por via da reclamagéo, nos termos do artigo
278.° do Codigo de Processo Penal, ndo é possivel, sucessivamente, ser requerida a
abertura da instrucdo, o que esta de acordo com a nossa opinido. De acordo com a referida
deciséo, se 0 assistente ou denunciante com a faculdade de se constituir assistente optar por
suscitar a aludida intervencdo hierarquica renuncia, em definitivo, a possibilidade de
requerer a abertura de instrucdo. Dai que, no entender da decisdo recorrida, o termo inicial
do prazo para requerer a abertura da instrucdo coincida com a notificacdo do despacho de
arquivamento proferido pelo titular do inquérito, prazo esse que nédo se interrompe quando
é suscitada a intervengdo hierdrquica. Consequentemente, por terem sido apresentados
quando ja havia decorrido o prazo de 20 dias previsto para o efeito, contado desde a data
da notificacdo do despacho de arquivamento proferido pelo titular do inquérito, foram
considerados extemporaneos 0s requerimentos para constituicdo de assistente e para

abertura de instrucéo.

Note-se que, o Tribunal Constitucional ja foi chamado a pronunciar-se sobre a
conformidade constitucional da norma do artigo 287.°, n.° 1, do Cddigo de Processo Penal,
precisamente em situacdes em que estavam em causa interpretacdes normativas relativas
ao inicio do prazo para o assistente requerer a abertura da instrucdo nestas situacdes.
Assim, no Acordio n.° 501/2005%, tal como os restantes acorddos que adiante se referem
sem outra menc¢do, o TC ndo julgou inconstitucional «a norma do n.° 1 do artigo 287.° do
CPP, quando interpretada no sentido de que o prazo de 20 dias para 0 assistente requerer a
abertura da instrucdo se conta da notificacdo do despacho de arquivamento do inquérito
pelo Ministério Publico e ndo da notificacdo do despacho que, em intervencao hierarquica,

62 Acessivel na Internet em www.tribunalconstitucional.pt
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o confirme», tendo concluido que tal interpretacdo normativa nao violava o n.° 7 do artigo

32.%, nem o n.° 4, do artigo 20.°, da Constituig&o.

Posteriormente, no Acdrddo n.° 539/05, o Tribunal Constitucional veio reiterar a
jurisprudéncia do Acérdao n.° 501/05 e pronunciou-se novamente no sentido de néo julgar
inconstitucional «a norma do n.° 1 do artigo 287.° do Cddigo de Processo Penal,
interpretada no sentido de que o prazo de 20 dias para o assistente requerer a abertura da
instrucdo se conta da notificagdo do despacho de arquivamento do inquérito pelo
Ministério Publico e ndo da notificacdo do despacho que, em intervencdo hierarquica, o

confirmen.

Ora o recorrente, nas suas alegacOes, referiu-se expressamente a esta
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, afirmando o seguinte: «(...) sendo certo que o
Tribunal Constitucional ja emitiu juizo de constitucionalidade sobre as citadas normas
(mais exatamente, da norma do artigo 287.°, n.° 1), fé-lo numa dimensao diferente daquela
que aqui se pretende que aprecie. Com efeito, no acérddo n.° 501/2005, o TC decidiu que a
interpretacdo do artigo 287.%, n.° 1, do Cadigo de Processo Penal segundo a qual o prazo de
20 dias para o assistente requerer a abertura de instrucdo se conta do despacho de
arquivamento do inquérito pelo Ministério Publico e ndo da notificacdo do despacho que,
em intervencdo hierérquica, o confirme, ndo viola os n° 4 e 7 do artigo 32.° da
Constituicdo, juizo de constitucionalidade reafirmado no acérddo n.° 539/2005. Aqui,
pretende-se que o Tribunal Constitucional se pronuncie sobre se a interpretacdo daquelas
normas, acolhida no acérddo recorrido, segundo a qual, requerida a intervengdo
hierarquica, o assistente, ou o denunciante com a faculdade de se constituir assistente vé,
sempre, precludido o direito de requerer a abertura de instrugdo, ou renuncia a uma
apreciacdo judicial do despacho de arquivamento do titular do inquérito, respeita a garantia

constitucional de tutela jurisdicional efetiva consagrada no artigo 20.2, n.° 1, da CRP»%,

8 E, fundamentando a alegada desconformidade da interpretacdo normativa em causa nos autos com o
disposto no n.° 1, do artigo 20.°, da Constituicdo, o Recorrente acrescenta ainda o seguinte:

«Se 0 imediato superior hierarquico do autor do despacho de arquivamento, por razdes que a razdo nao
alcanga, como aconteceu no caso em apreco, desatender a reclamacdo, confirmando o despacho de
arquivamento, o denunciante/assistente, de acordo com a peregrina tese sufragada no acérdao recorrido, nao
pode requerer a abertura de instrugdo porque ao suscitar a intervencao hierarquica renuncia ao controlo
judicial, pelo JIC, da decisdo do Ministério Publico. Ou seja, se 0 ofendido reagir contra a decisdo de
arquivamento do inquérito respeitando rigorosamente as regras e os critérios legais, o resultado pode ser a
impossibilidade de confrontar judicialmente essa decisdo. E de tal modo evidente que tal entendimento leva a
resultados iniquos que ndo se vé como negar que tal interpretacdo dos preceitos legais em causa viola,
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Ora como anotam J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira®, "o significado basico
da exigéncia de um processo equitativo € o da conformacdo do processo de forma

materialmente adequada a uma tutela judicial efetiva".

Importa salientar que, ndo obstante a interpretacdo normativa em causa nos
presentes autos ter uma formulacdo diferente da que foi apreciada nos recursos a que
respeitam os Acorddos n.° 501/05 e 539/05, a questdo de constitucionalidade é

substancialmente idéntica nas trés situacdes®®.

Ora no Acordao n.° 501/05 escreveu-se 0 seguinte a esse respeito:

«...]

“No presente recurso ndo se pde em crise a razoabilidade do prazo de 20 dias para
0 assistente requerer a abertura da instrucdo, isto é, a suficiéncia ou a adequacdo desse
lapso de tempo para a tarefa processual que a apresentacdo do requerimento implica.
Também ndo se discute a idoneidade da notificagcdo prevista nos n.°s 3 e 4 do artigo 277.°
do Cddigo de Processo Penal, enquanto ato de comunicagdo, para habilitar o interessado
com o conhecimento de que pode exercer a referida faculdade. O que a recorrente
questiona é a conformidade constitucional de a essa notificacdo continuar a ligar-se o
efeito de definir o termo inicial do prazo para requerer a instru¢do naqueles casos em que o
interessado tenha optado por provocar a intervencdo da estrutura hierarquica do Ministério
Publico. Ou seja, aquilo que, em Gltimo termo, esta subjacente a pretensdo da recorrente de
diferir o termo inicial do prazo para a notificacdo da decisdo confirmativa do despacho de
arquivamento é o entendimento de que a protecdo constitucional da posi¢do do ofendido

em processo penal exige o reconhecimento da faculdade de optar pela via da impugnagéo

frontalmente, a garantia constitucional de tutela jurisdicional efetiva consagrada no artigo 20.°. n. ° 1, da
CRP.

64 Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, vol. I, Coimbra Editora, 4.2 edigéo revista, pag. 415

8 O Tribunal Constitucional esclareceu o seguinte sobre este ponto: Em qualquer delas, o que esta em causa
é a conformidade constitucional do entendimento segundo o qual, no caso de o0 assistente ou denunciante com
a faculdade de se constituir assistente optar por reclamar hierarquicamente do despacho de arquivamento
proferido pelo titular do inquérito, fica impedido de posteriormente deduzir um pedido de abertura de
instrucdo, seja porque, com o acionamento da reclamacéo hierarquica precludiu ou verificou-se uma rendncia
tacita ao direito de requerer a abertura de instrugdo, como ocorre com a interpretacdo normativa sub iudice,
seja porque o prazo exigido para o exercicio desse direito se esgota durante a efetivacdo do controle
hierarquico, como sucede com as interpretacdes normativas julgadas ndo inconstitucionais pelos Acdrdaos n.°
501/05 e 539/05.
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hierarquica do despacho de arquivamento proferido pelo titular do inquérito previamente a
requerer a abertura da instrugdo e sem perda do prazo respetivo”®.

Atente-se  na  fundamentacdo e argumentacdo  apresentada,  pois
independentemente de saber se a consagracao constitucional da intervencéo do ofendido
em processo penal impunha (como condigdo necessaria) que se levasse a preocupacgédo de
Ihe conferir voz autbnoma logo ao nivel da conformacdo do objeto do processo até ao
ponto de lhe ser permitido acusar independentemente (contra ou substancialmente para
além) do Ministério Publico por crimes publicos (a isso equivale o requerimento de
abertura da instrucdo que venha a culminar na pronuncia do arguido), 0 que ndo parece
poder negar-se é que tal faculdade realiza a tutela judicial dos seus interesses de modo
suficiente e efetivo. Porventura, seria mais comodo e mais econdémico para o ofendido que
a lei lhe permitisse diferir o inicio do prazo de apresentacdo do requerimento para o
momento em que se verificasse 0 insucesso da via hierarquica. Mas, uma vez que 0
exercicio desse direito ndo estd condicionado ao prévio esgotamento (necessario) da via
hierarquica, o entendimento de que o prazo para requerer a abertura da instrucdo se inicia
com a notificacdo do despacho do magistrado subalterno que decide pelo arquivamento do
inquérito ndo pode ser apresentado como restringindo, e muito menos de modo
desproporcionado, a tutela judicial dos interesses do ofendido pela via da perseguicdo
criminal do pretenso ofensor. Dificilmente se concebe que uma norma que imediatamente
abre o prazo para acesso ao tribunal possa ser acusada de, s por isso, restringir esse
acesso®”. Note-se que é o n° 7, do artigo 32.° da Constituicdo, que assegura
especificamente a participagdo dos ofendidos no processo penal. Esta norma néo
especifica, porém, o contetdo desse direito de participacdo, remetendo para o legislador
ordinario tal tarefa. O Tribunal Constitucional tem sustentado® que a lei processual penal
ndo pode privar o ofendido daqueles poderes processuais que se revelem necessarios a

defesa dos seus interesses, restringindo o direito de intervencdo do ofendido de forma

8 Acérdéo n.° 501/05 do TC

67 Refere ainda o TC: “Por ultimo, para além do que ja vai compreendido no que antecede, também se nédo
vislumbra em que aspeto pode ser imputada a referida regra de determinagdo do termo inicial do prazo
desconformidade com a exigéncia constitucional do “processo equitativo”.» No caso dos autos, o Recorrente
entende que a interpretacdo normativa aplicada pela decis8o recorrida viola a garantia constitucional da tutela
jurisdicional efetiva consagrada no artigo 20.%, n.° 1, da Constituicdo, uma vez que se o imediato superior
hierarquico do autor do despacho de arquivamento desatender a reclamagao, confirmando o despacho de
arquivamento, o denunciante ndo pode requerer a abertura de instrucdo, pois, ao suscitar a intervengéo
hier&rquica, renuncia ao controlo judicial da decisdo do Ministério Publico.”

8 Veja-se por exemplo o Acérdao n.° 338/06 do TC
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desadequada, desnecessaria ou arbitraria, sujeitando, assim, a um juizo de

proporcionalidade as limitagbes que sejam impostas a intervencdo da vitima no processo penal.

Assim, o Tribunal Constitucional declarou o entendimento que “a solu¢do normativa
sindicada ndo deixa de garantir ao denunciante com a possibilidade de se constituir assistente a
faculdade de requerer a abertura da instrucdo perante o despacho de arquivamento proferido
pelo titular do inquérito, estando aberta, desta forma, uma via do controlo jurisdicional da
decisdo do Ministério Publico. O que ela ndo permite é que, tendo aquele optado pela
reclamacédo hierdrquica do despacho de arquivamento, a via jurisdicional permaneca aberta

para ser acionada posteriormente, em caso de malogro da reclamacio deduzida”®®.

No sentido da prevaléncia dos direitos de defesa dos eventuais suspeitos ou
arguidos sobre o direito dos ofendidos requererem a instrucdo ja se pronunciou o acordao

n. 27/2001 do TC onde se referiu o seguinte:

«...]

Ora, nos casos de ndo prondncia de arguido e em que o Ministério Publico se
decidiu pelo arquivamento do inquérito, o direito de requerer a instrucdo que é reconhecido
ao assistente — e que deve revestir a forma de uma verdadeira acusacdo — ndo pode deixar
de contender com o direito de defesa do eventual acusado ou arguido no caso daquele ndo
respeitar o prazo fixado na lei para a sua apresentacao.

Dir-se-4, por ultimo, que do ponto de vista da relevancia constitucional merece
maior tutela a garantia de efetivacdo do direito de defesa (na medida em que protege o
individuo contra possiveis abusos do poder de punir), do que garantias decorrentes da
posicdo processual do assistente em casos de ndo prondncia do arguido, isto é, em que 0
Ministério Pablico ndo descobriu indicios suficientes para fundar uma acusacéao e, por isso,

decidiu arquivar o inquérito.

[...]%

9 A questdo que se coloca é, pois, a de saber se esta limitacdo ao direito de participacdo do ofendido no
processo penal é desproporcionada. A solucdo interpretativa adotada tem um fundamento racionalmente
inteligivel, uma vez que atende a outros valores constitucionais que tém de ser salvaguardados,
designadamente os direitos de defesa dos eventuais suspeitos ou arguidos, que veem tanto mais prolongada a
sua situacdo processual, quanto mais perdurar no tempo a possibilidade de a decisdo de arquivamento do
inquérito puder ser alterada.

0 A este respeito, importa ainda ter também em atengdo o que se diz no Acérddo n.° 636/11 do Tribunal
Constitucional. Neste aresto, o Tribunal salientou que o reconhecimento textual expresso, no n.° 7, do artigo
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2.3-OBRIGATORIEDADE NOS CRIMES PARTICULARES

O processo penal deixou de ser inquisitorio para passar a ser acusatorio publico
com a evolucéo historica que culminou no surgimento do Estado Democratico de Direito.
O principio da obrigatoriedade da acdo penal ganhou importancia. Ora, este principio
constitui reflexo de toda a estruturacdo do processo penal como instrumento garantidor da
liberdade dos individuos. A punicio dos autores de crimes’* é uma das missoes
fundamentais do processo penal, sendo seu fim a efetividade coativa do Direito Penal,
desde que comprovada a culpabilidade do agente. Ao Estado Democrético de Direito, ndo
basta condicionar a efetividade do ius puniendi a demonstracdo, através de um processo, da
culpabilidade do autor do fato tipico. E necessario, também, dotar esse processo de
garantias assecuratorias de direitos fundamentais do réu como pessoa humana e cidadao

dotado de dignidade.

Assim, o processo penal mais do que um instrumento destinado a persecucéo

criminal representa um mecanismo de autolimitacdo do Estado.

Assim, a finalidade do processo penal ndo se resume na efetividade do direito
penal. Tem também como objetivo o estabelecimento de garantias para o cidadao face ao
poder arbitrario das autoridades publicas. Daqui resulta a caracteristica garantistica do
principio da obrigatoriedade. As regras procedimentais existem com o objetivo de ajudar o
processo penal a atingir estas finalidades, assentando fundamentalmente, em principios
preocupados com a obtencdo do equilibrio entre o interesse social e o da defesa individual,

entre o direito do Estado a punicdo dos criminosos e o direito do individuo, as garantias e

32.%, da Constituicdo, introduzido pela quarta lei de revisdo constitucional, do direito de o ofendido intervir
no processo, nos termos da lei, «ndo obnubila o lugar central que a Constituigdo reserva a tutela processual
do arguido», acrescentando ainda que:

«As garantias de processo criminal que, no artigo 32.%, a CRP consagra, sdo essencialmente as garantias da
defesa. E como é em torno da tutela destas Ultimas que o legislador ordinario organiza as regras de processo —
procurando a realizacdo do equilibrio entre as necessidades emergentes dessa tutela e as exigéncias
decorrentes do imperativo de realizagdo da justica penal —, nelas, o estatuto do assistente ndo podera nunca
ser equiparavel ao estatuto do arguido. Por assim ser, diz o n® 7 do artigo 32.° que o direito do ofendido a
intervir no processo serd reconhecido nos termos da lei. Semelhante formulagdo ndo é usada pelo texto
constitucional quanto ao reconhecimento das garantias de defesa do arguido. Em relagdo a conformacéao do
estatuto processual do assistente detém, portanto, o legislador ordinario uma margem de liberdade maior do
que aquela que a Constituicdo Ihe consente quando se trata de definir o estatuto processual do arguido».

1 J4 no Egito antigo, vigorava a obrigatoriedade da acusacéo para as testemunhas do ato a ser reprimido. Se
ndo houvesse a dendncia, as testemunhas eram castigadas. As testemunhas eram ndo s6 obrigadas a
denunciar, mas também tinham o dever civico de responder pela instrucéo.
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seguranca da sua liberdade. A proporgdo entre “as penas e os delitos”, devem ser a
propor¢do em que é causado o crime, sendo obviamente mais rigorosos em casos de crimes
mais graves, devendo haver uma proporcdo ldgica entre os crimes e 0s castigos.
Consequentemente, quanto mais graves 0s crimes, assim a repressdo estatal sera mais
rigorosa. E, evidentemente quanto menor for o dano causado ao bem publico, menor seré a

pena.

Hoje em dia, utilizamos principios de direito penal e processual penal, como o da
adequacao social ou o principio da insignificancia para tutelar a desnecessidade de se
instaurar um processo penal. Observando o principio da intervencdo penal minima do
Estado e o postulado da insignificancia devemos reconhecer que o direito penal ndo se
deve ocupar de condutas que produzam resultado, cujo desvalor - por ndo importar em
lesdo significativa a bens juridicos relevantes — ndo represente, por isso mesmo, prejuizo
importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da prépria ordem
social. Esta é a explicacdo ldgica para a exigéncia de serem os particulares a tomarem a

iniciativa nos crimes particulares em que no se torna tio 6bvia a defesa da ordem social 2.

Note-se por outro lado que, tanto o principio da oportunidade’ da acdo penal,
quanto o contraposto principio da obrigatoriedade tém como objeto os drgaos publicos de
acusacdo, ndo abrangendo as vitimas ou seus representantes legais. Este € um ponto
comum fundamental que permite a comparagdo e a contraposicdo entre os dois principios.
Consequentemente, "a publicidade e a obrigatoriedade da acdo penal ndo sdo contraditadas
pelo fato de que em alguns casos o exercicio do poder de acusacdo seja subordinado a
algumas manifestacbes de vontade configuradas pela lei como condi¢Ges de proceder:
como a apresentacdo da queixa ou representacdo pelo sujeito ofendido, ou do pedido ou
autorizacéo pelos 6rgdos do Poder Executivo"’*. Note-se o disposto no artigo 246°, n° 4, do
CPP, segundo o qual “o denunciante pode declarar, na dendncia, que deseja constituir-se
assistente. Tratando -se de crime cujo procedimento depende de acusacdo particular, a
declaracdo € obrigatdria, devendo, neste caso, a autoridade judiciaria ou o 6rgédo de policia

2 «“A acusacdo particular, tal como a queixa, a0 mesmo tempo que constituem pressupostos processuais,
tendo por isso natureza adjetiva, sdo também, simultaneamente, condi¢des materiais de responsabilizagdo
penal do agente, vertente em que assumem natureza substantiva. Por esse motivo, é habitual classificarem-se
as normas que respeitam a disciplina da queixa e da acusacao particular, como sendo de natureza processual
material, tendo os pressupostos nelas contidos de ser apreciados ao longo de todo o procedimento processual”
(Cfr. Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal, 42 edi¢ao, 2000, Editorial Verbo, pag. 106).

3 Mais importantes noutros sistemas juridicos que no sistema portugués.

74 Correia, Jodo, Afirmar a advocacia: reflexdes sobre a cidadania e a justica, Almedina, Coimbra, 2004.
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criminal a quem a denuncia for feita verbalmente advertir o denunciante da obrigatoriedade

de constitui¢do de assistente e dos procedimentos a observar” ™,

Muito relevante questdo é levantada por Paulo Pinto Albuquerque, para quem o
presente normativo € inconstitucional por violacdo do art.° 32.°, n.° 7 CRP, por reduzir a
figura do assistente de sujeito processual a “escriba do Ministério Publico”, ao ndo permitir
que este acuse autonomamente e sem controlo do Ministério Publico’®. Alerta-nos Paulo
Pinto de Albuquerque que se num processo com coarguidos houver discrepancia de
vontades entre o assistente e o Ministério Publico, ou seja “se o Ministério Publico
proceder a uma pré-acusagdo contra uns e um pre-arquivamento relativamente a outros e o
assistente pretender acusar arguidos em relacdo aos quais o Ministério Pablico entenda que
ndo se verificam indicios, o Ministério Publico arquivard o processo in totum”. Sobre esta
questdo parece-nos util o contributo e subsidios para o estudo deste problema apresentados
por Fernanda Palma, “N&o ¢, assim, sustentavel nem que o Ministério Publico ndo apoie a
prossecucao processual quando o interesse do ofendido seja suporte de um interesse geral,
nem que o ofendido possa autonomamente ativar os mecanismos do Processo Penal
guando apenas estd em causa O Seu interesse particular. Os crimes particulares e
semipublicos justificam-se por se entender que o valor de autonomia do ofendido
condiciona legitimamente a prossecucdo processual, mas a prossecucdo processual ndo
pode ser ela mesma condicionada pela privada percecdo do interesse do ofendido. Mesmo
nos crimes particulares, s6 a relevancia, segundo critérios de interesse social (...) pode

justificar a prossecucao do Processo Penal”

Ora, sendo os crimes particulares aqueles em que a acusacdo do MP pressupde a
prévia acusacio particular’’, a intervencdo da parte acusadora, quando a lei Ihe conceda o
direito de acusacdo particular, € em si de natureza primaria ou principal, visto que s

mediante a sua acusacgdo podera ter lugar a acusacdo publica, e aguela vale como acusacao

> Nos crimes particulares, a promocdo do processo penal passa, necessariamente, pela adverténcia e
informacdo do ofendido da obrigatoriedade da sua constituicdo como assistente e dos procedimentos a
observar, j& que a constituicdo como assistente &, nesses casos, condi¢do de procedibilidade.

® Albuquerque, Paulo Pinto de, “Os principios estruturantes do processo penal portugués — que futuro?”, in
Que Futuro Para o Direito Processual Penal?, Simpdsio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por
ocasido dos 20 anos do Cddigo de Processo Penal Portugués, Coimbra Editora, 2009, p 433 ss

" Nos crimes particulares o Ministério Ptblico ndo pode promover o processo se ndo for deduzida queixa e é
necessaria a constituicdo de um assistente e que este deduza acusacao particular para 0 processo prosseguir.
Desta forma nos crimes particulares se o ofendido ndo queixa, ndo se constitui assistente e ndo deduz
acusacdo particular, ao Ministério Publico ndo cabera pronunciar-se sobre a existéncia ou ndo de indicios da
pratica destes crimes, nem poderia fazé-lo.
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independentemente do exercicio da acdo penal pelo Ministério Plblico’. Também Borges
de Pinho™ defende que nos crimes particulares “a constituicio de assistente tem de ser

logo acionada, condicionando o proprio andamento do processo”.

Ou, como refere Maia Goncalves, “a queixa, a constituicdo de assistente e a
acusacdo particular sdo condicdes de procedibilidade, pois sem elas o MP ndo tem
legitimidade.

Assim, pode-se afirmar que:

-a legitimidade para promover a acdo penal e deduzir acusacdo € um pressuposto

processual;

-a acusacdo do particular s6 pode ser feita por quem previamente se tenha constituido
assistente, como resulta do disposto no art.° 50.°, n.° 1, do CPP, que marca os tempos de

intervencao do assistente ao longo do processo em que esteja em causa crime particular”.

2.4-PRAZOS

Em matéria de prazos judiciais (processuais), comeg¢amos por realcar a definicao
de Antunes Varela que define prazo como o “periodo de tempo dentro do qual um ato pode
ser realizado (prazo perentério, conclusivo, preclusivo ou resolutivo) ou a partir do qual
um outro prazo comegou a correr (prazo dilatério ou suspensivo) . “Estas duas
modalidades de prazo estdo previstas no art.° 145° do CPC, aplicavel ex vi do art.° 4.° do
CPP. “O autor distingue ainda 0s prazos cominatérios referindo que “dizem-se
cominatdrios, por envolverem uma cominagdo ou ameaga, 0S prazos estabelecidos para o
efeito de a pessoa realizar certo ato dentro de determinado periodo de tempo, sob pena de
sofrer uma sancdo por pratica-lo posteriormente”. Antunes Varela da-nos também como
exemplo desta modalidade de prazo, “o prazo para apresentacdo de documentos destinados
a provar os factos alegados pelas partes. Isto é, tais documentos devem ser apresentados
com o articulado onde o facto é referido sob pena de, embora possa ser oferecido até ao

encerramento da discussdo em 12 instancia, a parte fica[r] sujeita ao pagamento de multa”.

78 Cavaleiro Ferreira, Curso de Processo Penal, edicdo dos SSUL, 1972-1973, vol. I, pags. 130-131

9 Da acdo Penal, Almedina, 1991, pags. 17-18 e 36-37, nota 19.2
8 Manual de Processo Civil, 22 Edigdo, Coimbra Editora, 1985, pag. 63
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Por outro lado Germano Marques da Silva® apds referir que “0s prazos processuais
permitem a coordenacdo dos diversos atos, sob um ponto de vista temporal, garantindo a
celeridade da decisdo dos processos, a certeza e a estabilidade das situacdes juridicas, o
tempo necessario para a afirmacao e defesa dos direitos fundamentais», classifica os prazos
processuais penais como dilatorios, perentérios e prazos ordenadores. Note-se a este
respeito o acérddo do TRP de 13 de Outubro de 2010 que refere que “o prazo de 10 dias
previsto pelo art.° 68° n° 2 do CPP é meramente ordinatorio ou indicativo, pelo que a sua
violacdo ndo impede a posterior constituicdo como assistente. Entender que a lei almeja
que se encerre o procedimento criminal por crime de natureza particular para,
posteriormente, o iniciar, ex-novo e de forma auténoma, apés a apresentagdo de nova
gueixa pelos mesmos fatos e da formulacdo de nova pretensdo de constituicdo de
assistente, traduzir-se-ia numa manifesta ofensa aos principios da economia e da celeridade
processual”.82 Entendimento oposto teve por exemplo o acérddo do TRP de 19 de Outubro
de 2010 que refere que “deve o ofendido ser advertido da obrigatoriedade de se constituir
assistente no prazo de 10 dias a contar daquela apresentacdo. Nada requerendo neste prazo
fica-lhe precludido o direito de se constituir assistente no mesmo processo. Todavia, ndo se
mostrando extinto o seu direito de queixa, pode ele renovar esta, iniciando-se novo e

auténomo procedimento criminal”.

Mais recente é o0 acérddo n° 1/2011 do Pleno das Secc¢des Criminais do STJ que
fixou jurisprudéncia sobre este assunto, referindo que “Em procedimento dependente de
acusacdo particular, o direito a constituicdo como assistente fica precludido se ndo for
apresentado requerimento para esse efeito, no prazo fixado no n° 2 do artigo 68° do Cédigo
de Processo Penal”. Ainda segundo Germano Marques da Silva “os prazos ordenadores
estabelecem um limite para a sua pratica mas nem por isso se praticados apds esse limite
perdem a validade, podendo, porém, o agente que ndo o respeitou, sofrer uma sancéo e, por
isso, também frequentemente designados cominatorios. A generalidade dos prazos
processuais do tribunal, do Ministério Pablico, na fase de inquérito, e da secretaria sdo

prazos meramente ordenadores”. Referindo também que “a0s prazos processuais aplicam-

81 Curso de Processo Penal, vol. 11, Verbo, 1993, pag. 36 e 37

8 0O mesmo entendimento teve o TRL no seu acorddo de 5 de Maio de 2010, referindo que o fato de o
ofendido ndo requerer a constituicdo como assistente no prazo referido no art.° 68° n® 2 do CPP ndo impede
posterior constituicdo de assistente.
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se as regras de contagem dos prazos previstas no art. 104.° do CPP%. Os prazos sio
continuos e apenas correm em férias 0s prazos relativos a processos nos quais se devam
praticar os atos previstos no art.° 103.° n.° 2 alineas a) a €) do CPP. Aos prazos
substantivos, tais como 0s prazos da prisao preventiva, prazos de prescri¢do, prazos para
apresentacdo ao juiz de pessoa detida, prazos de caducidade, ndo se aplicam aquelas regras

de contagem”84,

Numa outra linha de andlise, mais concreta, considerando que no caso o0 prazo de
10 dias em questdo esta direcionado a pratica de um ato processual (requerer a constitui¢ao
como assistente), integra-se no direito adjetivo e tendo em conta as regras de contagem que
Ihe sdo aplicaveis, pelo que davidas ndo tém de que se trata de um prazo
judicial/processual. No entanto, observando as classificacbes doutrinais que se oferecem
em matéria de prazos, o art.° 68.° n.° 2 tem dado azo a (pelo menos) duas interpretacfes
jurisprudenciais antagonicas e de consequéncias opostas. Como se viu, uns, consideram-no

um prazo perentorio e, outros, um prazo meramente ordenador ou disciplinador.

Note-se que os assistentes podem intervir em qualquer altura do processo,

aceitando-o no estado em que se encontrar, desde que:

- 0 requeiram ao juiz cinco dias antes do inicio do debate instrutorio ou da audiéncia de

julgamento [artigo 68.°n° 3 al. a)];

- 0U no prazo para deduzir acusacao subsidiaria da do Ministério Publico ou para requerer
a instrucdo [artigos 284.° e 287.%, n° 1 al. b); artigo 68.° n° 3 al. b)]

No que respeita aos crimes publicos e semipublicos, o assistente dispde de 10 dias
apos a notificacdo da acusacdo do Ministério Publico para, também ele, deduzir acusacdo
pela totalidade dos factos acusados pelo Ministério Publico, por parte deles ou por outros

gue ndo importem uma alteracdo substancial daqueles.

8 Note-se que nos casos em que o pedido de Apoio Judiciario é apresentado na pendéncia de acéo judicial e
0 requerente pretende a nomeacdo de patrono, o prazo que estiver em curso interrompe-se com a jungao aos
autos do documento comprovativo da apresentagdo do requerimento com que € promovido o procedimento
administrativo.

O prazo interrompido inicia-se, conforme os casos:

a) a partir da notificacdo ao Patrono nomeado da sua designacéo;

b) a partir da notificacdo ao requerente da decisdo de indeferimento do pedido de nomeag&o de patrono.

8 Vide também Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, 12 edicdo, reimpressdo, Coimbra Editora, 2004,
pag. 34.
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O assistente, em crimes desta natureza, s6 pode deduzir acusagdo se o Ministério
Publico o tiver feito previamente, ou seja, 0 assistente ndo pode acusar se 0 Ministério
Publico o ndo tiver feito. No entanto, tendo o Ministério Publico acusado, o assistente pode
limitar-se a aderir a acusacdo do Ministério Publico, ou acusar autonomamente pelos
mesmos factos, por parte deles ou por outros que ndo importem uma alteracdo substancial
daqueles. Se o Ministério Publico ndo acusar ou ndo acusar por todos os factos, o
assistente, por sua vez, se entender que o deveria ter feito e estes factos implicarem uma
alteracdo substancial dessa acusacédo, é-lhe facultado o direito de requerer a abertura da
instrugdo, para comprovacao judicial da decisdo de deduzir acusagdo ou de arquivar 0
inquérito total ou parcialmente, nos termos do artigo 286.° n° 1.

Estes direitos representam o nucleo essencial do direito constitucional de
intervencdo do assistente no processo penal, uma vez que, sdo estes direitos que lhe

permitem influenciar o resultado final do processo de modo decisivo.

A negacdo de tais direitos equivale a uma intervencdo ilusoria do assistente no
processo penal que, consequentemente esvazia, o contetdo minimo do direito do assistente
a ter uma voz ativa a intervir/participar nas questdes do processo penal que sdo cruciais e

Ihe dizem diretamente respeito.

Nos crimes particulares - crimes dependentes de acusacao particular é o assistente
que decide se a causa vai ou ndo a julgamento, é por isso que nés dizemos que 0s crimes
particulares constituem uma exce¢do ao principio da oficialidade, isto é, o principio da
oficialidade € afastado nos seus dois momentos, ou seja ndo é o Ministério Publico que
decide acerca da promocdo processual € num segundo momento também ndo € o
Ministério Publico que decide acerca da submissdo ou ndo da infracdo a julgamento, mas

sim o assistente.

Note-se que, o facto de neste tipo de crime, o assistente ter uma participacdo mais
autonoma em nada modifica a natureza publica do proprio processo, uma vez que, 0
Ministério Publico tem o poder-dever de investigar autonomamente o facto e a acusacao do

particular continua sujeita a controlo judicial em sede de instrucéo.
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CAPITULO Il

Finalmente, neste capitulo apresentamos as principais conclusdes que podemos
anunciar apos a analise exaustiva da posicdo do assistente no sistema juridico e em especial

a tematica relativa a constituicdo de assistente em processos com diversos tipos de crimes.

CONCLUSAO

Neste momento parece-nos claro que progressivamente as vitimas, nas suas
diversas vertentes enquanto, ofendidos, lesados e assistentes tém ganho um protagonismo
processual, que consideramos de extremamente benéfico para a melhor aplicacdo da
justica, que seja mais eficiente, mais justa e que dé um contributo efetivo para a paz social
e 0 sentimento de pertenca a uma comunidade de valores. Este € um contributo inestiméavel
que o sistema juridico pode e deve dar a sociedade, verificando-se que apesar dos desafios
que sdo colocados pelas condigdes proprias da vida moderna e da dindmica social, o
edificio do sistema de justica tem sabido evoluir e adaptar-se, introduzindo novos
conceitos, atualizando conceitos ja seculares e acompanhando o desenvolvimento da
sociedade. Ora neste sentido a sociedade exige de forma crescentemente vincada a defesa
dos interesses das vitimas, exigindo mecanismos juridicos de apuramento da verdade e de
reparacao condignos com a superestrutura ideoldgica vertida para a Constituicdo da

Republica e inscrita na Declaracdo dos Direitos Humanos.

Assim, todo o caminho percorrido, bem como a analise efetuada permitiram
compreender a existéncia de varios desafios importantes para a facilitacdo do acesso a
justica, em especial pelas camadas mais necessitadas da sociedade, que sofrem de
insuficiéncia econdmica. Apenas uma justica que esteja ao alcance de todos,
verdadeiramente em condic¢des de respeitar o principio da igualdade de armas podera ser

verdadeiramente justa.
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