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Legitimidade e interesse em agir
recursorios do assistente

Anotacao ao acorddo do STJ n.° 2/2020,
passando pelo “assento” n.° 8/99

Acérdao do Supremo Tribunal de Justica n.° 2/2020
Processo n.° 254/13.2JAPDL.L2-A.S1
(Fixagao de jurisprudéncia)

Acordam no pleno das sec¢oes criminais do Supremo Tribunal de
Justica:

L

1. O Ministério Publico junto do Tribunal da Relacido de Lisboa
veio, em 21 de Setembro de 2017, interpor recurso extraordinario para
fixacao de jurisprudéncia do acérdiao do Tribunal da Relagdo de Lis-
boa proferido em 22 de Junho de 2017, no Proc. n.° 254/13.2JAPDL.
L2 e transitado em julgado em 10 de Julho de 2017, alegando
encontrar-se em oposi¢cao com o acérdao do Tribunal da Relagio de
Guimardes proferido no Proc. n.° 1602/12.8TABRG.G1 em 2 de Junho
de 2014 e transitado em julgado em 16 de Junho de 2014 (acérdio
fundamento), cuja publicagdo se encontra em www.dgsi.pt.

Recebido o processo no Supremo Tribunal de Justica, a conferén-
cia da 5.% seccdo julgou verificada a oposi¢ao de julgados e determi-
nou o seu prosseguimento.
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Notificados os interessados, apenas o Ministério Publico apresen-
tou alegacoes que finalizou com as seguintes conclusdes:

«I. Verificada no acordao interlocutério a oposi¢ao de julgados,
entre o decidido no acérdao recorrido (Tribunal da Relagao de Lis-
boa, proc. n.° 254/13.2JAPDL.L2-9.* sec¢ao) e no acérdao funda-
mento (Tribunal da Relacao de Guimaraes, proc. n.° 1602/12.8 TABRG.
G1, importa dirimir a vexata quaestio que vem colocada. Com efeito,

II. Sobre a questdo de saber se o assistente tem interesse em
agir para em recurso autbnomo impetrar que a suspensio da pena
de prisdo aplicada seja decretada sub conditio, qual seja a de o
arguido pagar ao assistente, parte ou a totalidade da indemniza-
¢do civel em que no processo penal foi aquele concomitantemente
condenado, os dois arestos pronunciaram-se em sentido diame-
tralmente oposto. Na verdade, enquanto no acérdio recorrido se
respondeu afirmativamente a tal questdo, ja no acérddo funda-
mento se concluiu pela negativa.

I1I. N3o sofre divida que o MP constitui no nosso processo penal
um “6rgdo de administragao de justi¢a autonomo”, tendo a seu
cargo, entre outras relevantes atribuigoes, o exercicio do ius puniendi
estatal. O assistente tem essencialmente (na tradi¢io do nosso pro-
cesso penal, reforcada com o novo Codigo de Processo Penal) um
papel de auxiliar e colaborador do MP no exercicio da ac¢do penal.
Todavia, ndo deixa o mesmo, em certas situagoes legalmente pre-
vistas, de ter alguns poderes de intervenc¢do a se, ainda que no caso
do recurso tal direito fica restrito as “decisdes contra ele proferi-
das” — ut CPP 401.°, n.° 1, alinea b). Importa aqui,

IV. Chamar a colagdo que o STJ, no Assento n.° 8/99, in DR
n.° 185/1999, Série 1-A, de 10 de Agosto, estabeleceu que:
“lo] assistente nao tem legitimidade para recorrer desacompanhado
do MP relativamente a espécie e medida da pena aplicada, salvo
quando demonstrar um concreto e proprio interesse em agir”.

V. Conforme se disse inter alia no Ac. do STJ de 29 de Mar¢o
de 2000, “o interesse em agir € a necessidade concreta de recorrer
a intervencdo judicial, a ac¢do, ao processo”. Contudo,

VI. Pretendendo o assistente interpor recurso autbnomo, isto €,
desacompanhado do MP, impende sobre ele um “um especifico
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6nus de demonstra¢ao de um particular interesse”, de evidenciar
na sua motiva¢do que o seu direito estd carecido de tutela, con-
quanto a decisdo foi proferida “contra ele” sendo uma decisao
“que o afecta”, no sentido de que foi proferida contra pretensoes
que havia formulado no processo.

VII. Poder-se-4, cremos, entdao afirmar (...) que:

— Entre os poderes de interven¢do auténoma do assistente
figura o de interpor recurso, sendo que a sua intervengao no
processo penal, ainda que legitimada pela ofensa a um inte-
resse individual, que pretende afirmar, contribui ao mesmo
tempo para a realizacdo do interesse publico da boa admi-
nistragao da justica;

— O assistente tem legitimidade para interpor o recurso quando
tem interesse em agir: deste modo, para o assistente poder
recorrer n3o ha que fazer-lhe outras exigéncias para além
das que o artigo 401.°, n.° 1, al. b) comporta: que a decisio
seja relativa a um crime pelo qual se constitua assistente
(legitimidade) e seja contra ele proferida (interesse em agir);

— Havera, por fim, que entender que “o assistente tem um inte-
resse proprio e concreto na resposta punitiva, que € paralelo
ao interesse comunitario na realizacdo da justi¢a”.

VIII. De resto, conforme ja se escreveu, inter alia no ACST],
proc. 06P2172, de 13-07-2006, relatado pelo Conselheiro Santos
Carvalho, exemplificando o exarado num trecho do aresto, com
o sumario do ACST], proferido no proc. n.° 683/2001, de
17.05.2001, do seguinte teor:

“Pretendendo a assistente acautelar o seu direito a indem-
nizag¢ao, procurando com o recurso interposto a alteracao das
condicoes da suspensio da execucao da pena imposta ao
arguido (por crime publico), de modo a subordinar-se aquela
ao pagamento da indemniza¢ao devida, manifesta dessa forma
um interesse concreto e proprio em agir, nos termos do e para
os efeitos do Assento 8/99, do Plendrio da Sec¢ao Criminal do

»

Supremo Tribunal de Justica (...)”;
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IX. Neste conspecto, sugere-se a resolugao da oposi¢io de juga-
dos sub judicio, formulando-se a seguinte jurisprudéncia:

“Q assistente tem legitimidade e interesse em agir para inter-
por recurso autéonomo propugnando que a suspensdo da exe-
cugdo da pena de prisdo decretada seja condicionada a impo-
sicao ao arguido do dever de pagamento, de toda ou de parte
da indemnizag¢ao em que aquele vem condenado, cumprido que
se mostre o especifico 6nus de alegagao”».

2. Colhidos os vistos, o processo foi a conferéncia do pleno das
seccdes criminais, cumprindo decidir.

3. Previamente e uma vez que o pleno pode decidir em sentido
contrario ao da conferéncia da sec¢do (artigo 692.°, n.° 4, do CPC,
ex vi artigo 4.° do CPP), importa verificar se, como ai entao se deci-
diu, se verificam os pressupostos do recurso, designadamente a opo-
sicao de julgados.

Os pressupostos formais e substanciais dos artigos 437.°, n.os 1, 2
e 3 e438.°n.0s 1 e 2, do CPP, estdo preenchidos: o recorrente dispoe
de legitimidade, o recurso foi interposto no prazo de 30 dias a contar
do transito em julgado do acérddo recorrido, foi devidamente identi-
ficado o acordao com o qual o acérdio recorrido se encontra em opo-
sicao (acérdao fundamento), bem como foi mencionado o lugar da
respectiva publicacdo, ambos sio de Tribunal da Relacdo e transita-
ram em julgado, respeitam a mesma questdo de direito, foram profe-
ridos no dominio da mesma legislagao (artigo 401.% n.os 1, alinea b)
e 2, do CPP, cuja redacgio nido sofreu qualquer modificacio durante
o intervalo da prolacdo de qualquer deles que interfira, directa ou
indirectamente, na resolu¢ao da questdo de Direito controvertida) e
assentam em solucdes opostas a partir de idéntica situa¢do de facto,
sendo expressa a oposi¢ao das respectivas decisoes.

Conforme se fundamentou no acérdao preliminar, nos autos esta
assente o seguinte:

a) No Proc. n.° 254/13.2JAPDL.L2 (ac6rdao recorrido), o arguido
foi condenado, em 1.* instancia, pela autoria material de um
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crime de burla, na pena de 200 dias de multa, a taxa didria de
6 (euro) e de um crime de burla qualificada, na pena de 4 anos
e 3 meses de prisdo, suspensa na sua execucao, por igual periodo
de tempo, com sujei¢do a regime de prova;

b) Foi ainda condenado na proibicdo do exercicio da actividade
de advocacia pelo periodo de 4 anos, bem como no pagamento
aos demandantes assistentes das quantias de 100.000,00 (euro)
e 1.000,00 (euro), acrescidas dos correspondentes juros de mora;

¢) A 1.% dessas quantias respeitava ao recebimento indevido pelo
arguido, enquanto advogado constituido pelos assistentes em
processo judicial, da indemnizagdo paga por uma seguradora
e a eles devida pela morte de um filho, em acidente de viagio
e, a 2., a uma multa imposta ao préprio arguido no ambito
desse processo;

d) Inconformados, os assistentes recorreram para a Relacdo de
Lisboa, pugnando para que a suspensdo da execugdo da pena
de prisido fosse condicionada ao dever de pagamento dessa
indemnizagio, dentro de determinado prazo (6 meses);

e) A Relacdo (acordio recorrido), em questdo prévia, sobre “a ile-
gitimidade dos assistentes para recorrerem” entendeu que “|...]
os assistentes alegaram factos que a nosso ver demonstram “um
concreto e proprio interesse em agir”, nao nos parecendo que
se esteja face a um mero desejo de vindicta privada”.

Donde, verificamos existir um real e atendivel interesse em agir
dos recorrentes e a necessidade do presente recurso para o tentar
fazer valer.

O que os assistentes alegam tem, como vimos, consubstanciagiao
nos autos, designadamente nos factos dados por provados no acor-
dio recorrido e na prova documental produzida, sendo do seu inte-
resse proprio que em concreto o arguido veja a suspensdo, na sua
execugao, da pena de prisao que lhe foi imposta na decisio conde-
natoria ora sob recurso, ficar condicionada ao pagamento da indem-
nizacdo que lhes é devida.

Obviamente que o supra referido nao constitui critério para fixa-
¢do ou agravacdao das penas. Mas constitui, também salvo melhor
opinido, a demonstra¢do de um concreto e proprio interesse dos
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assistentes/recorrentes em ver a pena unica de prisdo ser suspensa na
sua execu¢ao condicionada ao pagamento da indemnizagio que lhes
¢ devida.

Assim, tendo os assistentes/recorrentes “|...] demonstrado um con-

creto

e proprio interesse em agir, nao estando a por em crise a medida

das penas parcelares e unica e a sua suspensdo, mas tao-s6 uma con-

dicio

nante a esta e nos moldes e motivagdes com que o fazem, tém

legitimidade para recorrer, nos termos do mencionado Assento
n.” 8/99”.

7

g

h)

“[...] Nao ha, destarte, motivo para a rejei¢ao do recurso, impro-
cedendo a suscitada questdo prévia”;
E, apreciando o recurso, veio conceder-lhe provimento e a jul-
gar adequado e razoavel subordinar a suspensdo da execugio
da pena de 4 anos e 3 meses de prisao por igual periodo ao
efectivo pagamento aos assistentes da quantia de 101.000,00
(euro), acrescida dos juros legais, mas pelo prazo de 2 anos, em
vez de 6 meses como vinha da 1.* instancia.
No Proc. n.° 1602/8TABRG.G1 (onde foi proferido o ac6rdao fun-
damento), foi condenado o arguido pela pratica de um crime de
abuso de confianga, na pena de 3 anos e 6 meses de prisao, decla-
rada suspensa na sua execucdo pelo mesmo periodo, bem como
foi condenada a massa insolvente do mesmo arguido no pagamento
a demandante assistente da quantia de 88.086,61 (euro);
Inconformada, a assistente recorreu para a Relagio de Guima-
raes, sustentando que a suspensio deveria ter sido subordinada
ao dever de pagamento total ou parcial daquela indemnizagio;
Conhecendo “a questio prévia da rejeicao do recurso por falta de
interesse em agir”, essa Relacdo entendeu que “a assistente viu
proferida decisio em plena satisfacio dos seus interesses e seus
pedidos quer do ponto de vista criminal, quer do ponto de vista
civil. Do que recorre é de uma vertente da pena, a suspensio.

Todavia, fa-lo desacompanhada do MP

Analisemos entdo qual é o interesse da assistente — se é que ele
existe — que pode legitimar o recurso que interp0s nestes autos. E o
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que desde ja se dird é que nos parece manifesto que o interesse da
assistente tem a ver somente com a facilidade na sua obtencdo da
indemnizacio.

De facto, a assistente/demandante tem nos autos o seu direito a
indemnizacio reconhecido, dispoe de um titulo executivo, mas é evi-
dente que com a sua pretensao de ver sujeita a suspensiao da execu-
¢ao da pena a condi¢ao do pagamento da indemnizacdo, tudo lhe
poderia ficar mais facilitado, ja que o arguido, para ndo cumprir a
pena que lhe foi imposta, teria de satisfazer a indemniza¢ao num
prazo certo.

Entendemos, assim, que tal interesse nao é suficiente para legiti-
mar o recurso da assistente”.

“[...] Todavia, ha que salientar que a pretensio formulada pela
recorrente se situa no campo da medida da pena, ou seja, no
ambito de uma condi¢do para ser decretada a suspensdo da sua
execucgao.

E, como anteriormente referimos, ndo seria tal condi¢cao que,
sO por si, facilitaria a assistente ou defenderia os seus interesses.
Basta analisar os fundamentos previstos no n.° 1 e n.° 2 do
artigo 50.° do C. Penal.

Estes interesses ndo cabem na apreciacdo da eventual suspen-
sao da execugdo da pena e muito menos nos casos de condi¢ao
da mesma suspensao.

Mesmo no caso dos deveres impostos, como € o caso [artigo 51.°,
n.° 1, alinea a))], destinam-se a reparar o mal causado pelo crime,
mas sempre na perspectiva criminal, no ambito da medida da pena
e ndo numa perspectiva de satisfacio dos interesses patrimoniais
do ofendido.

Seria algo chocante que para defender tais interesses dos assis-
tentes se viesse a agravar a posi¢ao criminal do arguido, quando
o tribunal entendeu, tendo em conta os respectivos pressupostos,
que a pena ndo deveria ir tao longe.

Do que se conclui que a assistente ndo tem legitimidade para
o recurso que interpos.

Dai que a suscitada questdo prévia ndo pode deixar de proce-
der, devendo assim o recurso ser rejeitado”.
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4. Do exposto resulta, pois, sem margem para duvidas, ser mani-
festa a verificagdo dos requisitos de ordem formal, desde logo a legi-
timidade do requerente, para quem a interposi¢ao do recurso é, alias,
obrigatoria (artigo 437.%, n.° 5, do CPP), o mesmo acontecendo quanto
aos requisitos substanciais, dado que a situacdo de facto subjacente a
ambos os acérdaos é essencialmente idéntica do ponto de vista dos
efeitos juridicos e, por outro lado, no dominio da mesma legislagao,
configurada pelo artigo 401.°, n.os 1, alinea b) e 2, do CPP, ambos
adoptaram solugdes opostas relativamente a mesma questao de Direito,
qual seja, a da legitimidade e interesse em agir do assistente que em
recurso e desacompanhado do Ministério Publico vise condicionar a
suspensdo da execugao da pena de prisdo aplicada a arguido a obri-
gacdo de pagamento de indemniza¢iao em que foi condenado, no
mesmo processo, tendo o acérdio recorrido decidido expressamente
pela sua verificagdo, ndo rejeitando o recurso, enquanto o acérdio
fundamento sustentou o seu contrario, rejeitando-o.

II.

1. Dispoe o n.° 1, alinea b), do artigo 401.° n.° 1 do CPP, que tem
legitimidade para recorrer o assistente de decisdes contra ele proferi-
das e, 0 n.° 2, que ndo pode recorrer quem nao tiver interesse em agir,
preceituando também o n.° 1, alineas a) e ¢), do artigo 69.° que o
assistente tem a posi¢ao de colaborador do Ministério Pubico, a cuja
actividade subordina a sua intervencio, salvas as excep¢oes da lei e
que compete em especial aos assistentes interpor recurso das decisdes
que os afectem, mesmo que o Ministério Pablico o ndo tenha feito.

Resulta dessa normas que o assistente em processo penal é um cola-
borador do MP, mas um colaborador subordinado, ressalvadas as excep-
¢oes da lei (artigo 69.° n.° 1), desde logo dispondo do direito de recor-
rer de decisdes que o afectem, mesmo que esse 6rgdo o ndo tenha feito.

Ainda assim, e no dizer de CLAUDIA CRUZ SANTOS 1, o interesse
proprio e concreto do assistente na resposta punitiva é paralelo ao

1 “Assistente, Recurso e Espécie e Medida da Pena. Anotag¢do ao acérdio do
TRC, de 12.12.2007”, RPCC, 2008, p. 160.
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interesse comunitario na realizacdo da justica e “se tanto a questiao
da culpa como a questdo da pena [globalmente considerada] se incluem
no exercicio do ius puniendi do Estado, a solugio relativa a possibi-
lidade de o assistente delas recorrer devera ter idéntico sentido”.

Também DamiAo pA CUNHA 2 refere que “o interesse que o assis-
tente eventualmente corporize (que tem de ser um interesse particu-
lar, autdbnomo) tem que estar subordinado ao interesse publico, pelo
que a actuagdo do assistente, fundada no interesse particular, s6
assume relevancia (processual) na medida em que contribua para uma
melhor realizacio da Administracao da Justi¢a”.

Daqui decorre, desde logo, que a autonomia do assistente no
direito ao recurso nao pde em causa o ius puniendi estatal, nem tra-
duz qualquer desejo de vindicta privada.

Sobre o direito ao recurso do assistente, o ST] ja por duas vezes
foi chamado a fixar jurisprudéncia.

A primeira, através do acordado de fixacao de jurisprudéncia (AFJ)
(entao assento) n.° 8/99 (Ac. de 30.10.1997, DR, I-A, de 10.08.1999),
no sentido de que “[o] 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”.

A segunda, mediante o AFJ n.° 5/2011, (Ac. de 09.02.2011, DR,
1.%, de 11.03.2011), em como “[e]m processo por crime publico ou
semipublico, o assistente que ndo deduziu acusa¢ao autbnoma nem
aderiu a acusacdo publica pode recorrer da decisio de nio pronun-
cia em instru¢ao requerida pelo arguido, e da sentenga absolutéria,
mesmo nao havendo recurso do Ministério Pablico”.

Ambos os arestos, tratando obviamente de situacoes diferentes,
assinalaram os poderes auténomos do assistente, entre os quais o de
recorrer, em especial o segundo, que fez ainda eco daquela posicio
doutrinaria, de que qualquer interesse do assistente tem de estar
subordinado ao interesse publico da realizacdo da justi¢a penal 3.

2 “A Participacio dos Particulares no Exercicio da Acgao Penal”, RPCC, 1998, p. 638.
3 V.o Ac. do STJ de 22.01.2015, Proc. 520/13.7PHLSB.L1.51, em wrww.dgsi.pt,
que pds em confronto o teor de ambos os arestos.
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A legitimidade, enquanto pressuposto processual para recorrer, nao é
problema diferente da legitimidade para a constitui¢ao de assistente, isto
é, o recorrente s6 pode recorrer de decisdes na medida da sua legitimi-
dade, ou seja, pelos crimes em que se tenha constituido assistente 4.

E a qualidade adjectiva que do ponto de vista previamente defi-
nido pela lei e, portanto avaliada a priori, justifica que alguém possa
mormente impugnar, perante tribunal superior, decisio que a afecte
e que obviamente tenha relagio com o objecto do processo 3.

Ja o interesse em agir, igualmente verdadeiro pressuposto processual
e também designado de interesse processual, conceito oriundo da pro-
cessualistica civil 6, consiste na necessidade de recorrer a via judiciaria,
com vista a reagir contra uma decisio que comporte uma desvantagem
para o recorrente e que sO por esse meio possa ser acautelada 7.

Na sintese de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE 8, tem interesse em
agir aquele que tem caréncia do recurso.

Trata-se de uma posicdo objectiva perante o processo, de aprecia-
¢do casuistica, a avaliar a posteriori.

Esse interesse existe no caso do acérddo recorrido, perante a pre-
tensao autéonoma dos assistentes (diversa de qualquer agravagao da
pena ou de alteragdo da qualificagio juridico-penal), relacionada com
a reparacdo do prejuizo por eles sofridos com a pratica do crime e
cuja condi¢ao da suspensdo nao deixa de estar associada as finalida-
des preventivas da pena, de forma a melhor defender os interesses
patrimoniais lesados.

Nas palavras de CLAuDI1A CRUZ SANTOS ?, 0 interesse em agir nao
existe apenas “nas circunstancias em que ele exprime uma pretensio
ressarcitoria que pretende que seja considerada na operagao de deter-
minac¢do da pena em sentido amplo (ainda que nesses casos deva
considerar-se que tal interesse de facto existe, na medida em que tal

4 DamM1Ao pAa CUNHA, ob cit., p. 646.

5 PEREIRA MADEIRA, Codigo de Processo Penal Comentado, 2. ed., Almedina,
p. 1214.

6 ANTUNES VARELA et al., Manual de Processo Civil, 2.* ed., Coimbra Editora, p. 180.

7 V. Acérdio do STJ de 18.01.2012, Proc. 1740/10.1JAPRT.P1.S1, em wrwrw.dgsi.pt.

8 Comentdrio do Cédigo de Processo Penal, 4.* ed., UCE, p. 1051.

2 Ob. cit., p. 165.
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pretensdo expressa a necessidade de encontrar uma resposta — no
caso, a reparagao — que considere justa para o mal de que foi vitima)”,
indo, contudo, essa Autora mais longe quando destaca que “enquanto
assistente, ele tem o poder de procurar conformar a resposta a questao
penal que engloba quer a questdo da culpa, quer a questdo da pena”,
caso a decisdo seja contra ele proferida e tiver interesse em agir.

2. A questdo de Direito que opde os arestos em confronto con-
siste, pois, em saber se o assistente tem ou ndo legitimidade e inte-
resse em agir para recorrer autonomamente, isto é, desacompanhado
do Ministério Publico, da decisdo que ndo subordinou a suspensdo
de execucdo da pena de prisio que condenou o arguido ao pagamento
da indemnizacao fixada a seu favor.

A resposta negativa que lhe foi dada pelo acérdio fundamento
assentou em dois pressupostos.

O primeiro, de que a pretensdo formulada pelo assistente se situa
no campo da medida da pena e o seu interesse vai no sentido de faci-
litar, somente, a obten¢do da indemnizag¢io, para o que o mesmo dis-
poe ja de titulo executivo, funcionando a condi¢ao como “forma de
pressdo” ao cumprimento da pena em caso de nio pagamento.

O segundo, de que o dever de pagamento da indemnizagio como
condi¢do da suspensdo destinar-se-a a reparar o mal causado pelo
crime, mas sempre na perspectiva criminal, no ambito da medida da
pena e ndo, como no caso, numa perspectiva de satisfagdo dos inte-
resses patrimoniais do ofendido.

Comecando desde ja por aqui, trata-se de uma visao redutora, a
ndo poder ser subscrita, na medida em que esse dever, bem como os
demais deveres que dao corpo as alineas do n.° 1 do artigo 51.° do
CP, para la da fung¢io de repara¢ao do mal do crime, visam, também,
a realizagdo dos fins das penas, conforme a doutrina e jurisprudéncia
varia tém assinalado.

FIGUEIREDO D1as 10 refere, a esse proposito (tendo em conta a entao
redac¢io do artigo 49.°,n.° 1, do CP de 1982 que, ao contrario da actual

10 Direito Penal Portugués. As Consequéncias Juridicas do Crime, 4.* reimp.,
p. 348.
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versao do Codigo Penal, nao distinguia com clareza os deveres das regras
de condutas, o que viria a ser feito pela revisio de 1995, que no
artigo 51.° se refere aos deveres, que tém por objectivo reparar o mal
do crime, e no artigo 52.° as regras de conduta, que tém por objectivo
promover a reintegracdo do condenado na sociedade que atribuir a tais
deveres natureza predominantemente econémica, “uma tal concep¢ao
restritiva dos deveres condicionantes da suspensdo, é terminantemente
de repudiar. A proépria lei acentua que tais deveres podem destinar-se
ndo apenas a “reparar o mal do crime”, mas também a “facilitar a rea-
daptacio social do agente””, sendo, por isso, que a sua imposi¢ao nao
constitui mera faculdade para o tribunal, mas um poder-dever.

“[A] reparagio deve atribuir-se, em geral, um acentuado efeito res-
socializador [...] o que, por seu lado, refor¢a a vigéncia e a validade
da norma violada e contribui poderosamente para o restabelecimento
da paz social juridica quebrada pelo crime” [...], “ao que devera acres-
cer, em todo o caso, a consideragido da repara¢io como condicio de
aplicacdo de certas penas de substituicio”, como desde logo o é a pena
(auténoma) de suspensao de execucao da pena de prisao 1.

A propésito do concreto dever de pagamento da indemnizagao
sublinhou o Ilustre Professor que “[d]o que se trata em suma, neste
dever de indemnizar, é da sua fun¢ao adjuvante da realizacdo da
finalidade da puni¢ao” 12,

Na jurisprudéncia releva, entre muitos outros, o Ac. do STJ de
19.06.2002 13, de onde se extracta que “a obrigacdo de indemni-
zar imposta nos termos do artigo 51.°, n.° 1, alinea a), do CP,
embora nao constitua um efeito penal da condenacdo, assume
natureza penal, na medida em que se integra no instituto da sus-
pensdo da execuc¢do da pena, no quadro do qual este dever de
indemnizar se destina a reparar o mal do crime, como forma com-
plementar idonea das finalidades da punicao” 14.

11 Ob. cit., pp. 78 e 79.

12 Ob. cit., p. 353.

13 Proferido no Proc. n.° 02P1680, em www.dgsi.pt.

14 No mesmo sentido, os Acordaos do STJ de 20.09.2006, no Proc. n.° 06P1611
e 21.12.2006, no Proc. n.° 06P2040, em www.dgsi.pt. Também o Tribunal
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3. Poder-se-a, pois, concluir, sem esforgo, que a possibilidade legal
de subordinar a suspensdo ao cumprimento do dever de o condenado
pagar, total ou parcialmente, a indemniza¢ao devida ao lesado, para
além da realizagdo de finalidades da pena, visa, sem duavida, a pro-
teccao dos interesses deste, em ordem a reposicdo da situagdo em que
se encontraria se nao tivesse sido praticado o crime.

Dai que ndo possa ser-lhe negado o seu interesse processual em
pugnar, por meio de recurso, pela imposi¢cao ao arguido desse dever
como condi¢do da suspensio.

De resto, a posi¢ao sustentada, de que o assistente tem legitimi-
dade para recorrer quando formule pretensdo de que a suspensdo da
pena suporte a condi¢do de pagamento de indemnizacdo em certo
prazo, assim se visando o ressarcimento do lesado pelos danos sofri-
dos em consequéncia de um facto ilicito criminal, é a que tem tido
acolhimento maioritdrio na jurisprudéncia do ST]J 15,

4. A legitimidade de recurso autéonomo do assistente para ques-
tionar a falta de subordina¢do da suspensdo da pena de prisiao de
cumprimento ao dever de pagar, dentro de certo prazo a indemniza-
¢do a ele devida enquanto lesado é, de resto, a que melhor se coa-
duna com a outra realidade do crime, a dos interesses da vitima, cuja
importancia tem vindo a ser reconhecida em crescendo, sendo que,
embora a figura da vitima se nao confunda com a do assistente (este,
enquanto sujeito processual), ambas as figuras coexistem, as mais das
vezes, Na mesma pessoa.

Constitucional, no Acoérdio n.° 305/2001, Proc. n.° 412/2000 (DR, II, de 19.11.2001),
sufragando essa jurisprudéncia, concluiu que a indemnizagio por perdas e danos arbi-
trada em processo penal é tida “como que um fertium genus, com uma natureza juri-
dica propria (cumprindo a “fun¢do adjuvante da finalidade da puni¢do”), onde desde
logo avulta como trago diferenciador o facto de ela nio ser exigivel pelo lesado”.

15 V. Acs. de 01.07.1998, Proc. n.° 517/98-3.%, 02.06.1999, Proc. 379/99
— 3.%,17.05.2001, Proc. n.° 683/01 — 5.7, 27.03. 2003, Proc. 3127/02 — 5.7,
todos em SAST]J, no site do STJ e 13.07.2006, Proc. 06P2172,21.12.2006, Proc.
n.° 06P2040, em www.dgsi.pt. De destacar, também, o Ac. RE de 21.03.2007,
em www.dgsi.pt. Em sentido contrario, Acs. ST] de 12.10.2000 e 18.10.2000,
em www.dgsi.pt.
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Refira-se, sumariamente, que, por for¢a do Direito Comunitario 16,
a Lei n.° 130/2015, de 04.09, ao transpor a Directiva 2012/29/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 25.10.2012, deu foros de
cidadania a “vitima”, aprovando o respectivo Estatuto e aditando a
sistemdatica do CPP um novo titulo sob a epigrafe “vitima”, composto
pelo artigo 67.°-A (artigo 4.°, n.° 2), em cujo n.° 4, além do mais, se
afirma o direito de “participacdo activa no processo penal”, o que
vai ao encontro da possibilidade de o assistente, enquanto vitima/
lesado/ofendido, poder, sem peias, lancar mao do recurso, em situa-
¢des como a que temos entre maos, em que O assistente tem nao so
legitimidade para o recurso, como interesse em agir.

Isso mesmo reconheceu o Ac. do STJ de 20.11.2014 17, quando refe-
riu que se tem assistido, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia, a um
refor¢o da posi¢ao processual do assistente a partir de novo enfoque sobre
a figura do ofendido/lesado, “olhando a outra margem do crime, ao nivel
do resultado, do ofendido, ndo apenas do seu autor, mas da vitima” 18,

5. H4, pois, que concluir, na senda do acérdao recorrido, que, pre-
tendendo os assistentes acautelar o seu direito a indemnizac¢ao, com
o recurso visando condicionar a suspensdo da execu¢do da pena
imposta ao arguido ao dever de pagamento da quantia fixada, em
certo prazo, manifestam um interesse concreto e proprio em agir.

II.

Face ao exposto, os juizes que constituem o pleno das sec¢oes cri-
minais do Supremo Tribunal de Justica decidem:

a) Confirmar o acordao recorrido;

16 Sobre a evolugido legislativa comunitdria e internacional dos direitos das vitimas
pode ver-se o estudo de MaRrIA DO CARMO S. M. Siiva Dias, “Ofendida, lesada, assis-
tente, vitima — defini¢io e interven¢io processual”, em Julgar Online, Fevereiro de 2019.

17 Proferido no Proc. 87/14.9YFLSB, em wwuw.dgsi.pt.

18 Tera sido o reconhecimento do interesse especifico do ofendido/lesado/vitima,
que subjaz a figura do assistente, que levou a lei de revisdo constitucional de 1997 (Lei
Constitucional n.® 1/97, de 20.09) ao aditamento do n.° 7 ao artigo 32.° da Constitui-
¢do (“o ofendido tem o direito de intervir no processo, nos termos da lei”).
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b) Fixar a seguinte jurisprudéncia:

— O assistente, ainda que desacompanhado do Ministério
Piiblico, pode recorrer para que a suspensiao da execucdao da
pena de prisdo em que o arguido foi condenado fique con-
dicionada ao pagamento, dentro de certo prazo, da indem-
nizacdo que lhe foi arbitrada.

Sem custas.
Cumpra-se o disposto no n.° 1 do artigo 444.° do CPP.

Lisboa, 13 de Fevereiro de 2020. — Francisco Manuel Caetano (Relator) — Manuel
Pereira Augusto de Matos — Carlos Manuel Rodrigues de Almeida — José Luis
Lopes da Mota — Maria da Concei¢do Simao Gomes — Jiilio Alberto Carneiro
Pereira — Anténio Manuel Clemente Lima — Nuno Anténio Gongalves — Maria
Margarida Blasco Martins Augusto — Maria Teresa Féria Gongalves de Almeida
— Raul Eduardo do Vale Raposo Borges — Manuel Joaquim Braz — Helena Isabel
Gongalves Moniz Falcio de Oliveira — Nuno de Melo Gomes da Silva — Paulo
Jorge Fonseca Ferreira da Cunha (Vencido, aderiu a declaracdo do Exmo. Sr.
Cons.? Santos Cabral) — José Anténio Henrique dos Santos Cabral (Vencido de
acordo com declaragio junto) — Anténio Pires Henriques da Graga (vencido con-
forme declaracdo anexa) — Antonio Joaquim Picarra (Presidente).

A aplicagio duma pena de substituicdo estd sujeita a verificagao
de pressupostos especificos, nomeadamente os respeitantes a consi-
deragoes de prevengio especial de socializacdo e de defesa do orde-
namento juridico.

Quando o assistente pretende, através do recurso interposto, que
se condicione a suspensdo de execu¢ao da pena ao pagamento duma
indemnizac¢do dentro de um determinado prazo, nio pretende discu-
tir qualquer um daqueles pressupostos, mas tnica, e simplesmente,
munir-se de um meio reforcado de obter a defesa do seu direito. Visa
um interesse particular e nio um interesse colectivo.

O assistente tem interesse naquela suspensdo, mas tal interesse nao
¢ um interesse directo no que respeita a escolha ou substituicio da
medida da pena, mas sim um interesse reflexo que, s6 por si e em
nosso entender, ndo configura o necessario interesse directo em agir
a que alude o Acordio de Fixagdo de Jurisprudéncia n.° 8/99, de 2
de Julho de 1998.
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Repristinando e condensando alguma da jurisprudéncia oriunda
deste Supremo Tribunal de Justi¢a para que aquele interesse em agir
na interposicdo de recurso exista é necessario que o “direito do assis-
tente carega de tutela...” “seja necessario para defender o seu direito”.
Nos termos referidos, a imposi¢io duma indemniza¢ao como condi-
¢ao de suspensdo de execu¢do da pena apenas de forma mediata, ou
indirecta, se conjuga com o direito do assistente.

Lisboa, 13 de Fevereiro de 2020

SANTOS CABRAL

Rec. fix. jur. n.° 254/13
Declaragao de voto

Voto vencido pelo seguinte:
Conforme Artigo 401.° do CPP, sobre Legitimidade e interesse em agir:

“1. Tém legitimidade para recorrer:

a) O Ministério Publico, de quaisquer decisdes, ainda que no
exclusivo interesse do arguido;

b) O arguido e o assistente, de decisdes contra eles proferidas;

o) ]

d)[..]

2. Nio pode recorrer quem nio tiver interesse em agir.”

Nos termos do Artigo 69.° do mesmo diploma legal referente a
Posi¢do processual e atribui¢des dos assistentes:

“1. Os assistentes tém a posi¢ao de colaboradores do Ministério
Publico, a cuja actividade subordinam a sua intervenc¢do no pro-
cesso, salvas as excepgoes da lei.

2. Compete em especial aos assistentes:

a) [...Js
b)[...]

RPCC ANO 33 | 2023



= GESTLEGAL

LEGITIMIDADE E INTERESSE EM AGIR RECURSORIOS DO ASSISTENTE | 421

¢) Interpor recurso das decisdes que os afectem, mesmo que o
Ministério Publico o ndo tenha feito, dispondo, para o efeito,
de acesso aos elementos processuais imprescindiveis, sem
prejuizo do regime aplicavel ao segredo de justica”.

Por sua vez, de harmonia com o Assento n.° 8/99, publicado no
Didrio da Repiiblica, n.° 185/1999, Série I-A de 1999-08-10, “[o] assis-
tente nao tem legitimidade para recorrer, desacompanhado do Minis-
tério Publico, relativamente a espécie e medida da pena aplicada, salvo
quando demonstrar um concreto e proprio interesse em agir”.

O Tribunal Constitucional, no seu Acérdao n.° 305/2001, Proc.
n.° 412/2000 (DR, II, de 19.11.2001), concluiu que a indemnizacdo
por perdas e danos arbitrada em processo penal é tida “como que
um tertium genus, com uma natureza juridica prépria (cumprindo a
“fun¢do adjuvante da finalidade da puni¢ao”), onde desde logo avulsa
como trago diferenciador o facto de ela nao ser exigivel pelo lesado™.

Conforme jurisprudéncia deste Supremo Tribunal, (bold meu):

Acordio de 18-01-2012,prc. 1740/10.1JAPRT.P1.51, cujo suma-
rio se transcreve:

I. A circunstancia de haver ou ndo recurso do MP ndo condi-
ciona as possibilidades de recurso do assistente. A tUnica exigén-
cia da lei como pressuposto do recurso de uma decisdo é que seja
proferida contra o assistente, isto é, que tenha interesse em agir
— n.° 2 do art. 401.° do CPP.

II. O interesse em agir do assistente, como pressuposto do recurso,
significa a necessidade que tenha de usar este meio para reagir con-
tra uma decisdo que comporte uma desvantagem para os interesses
que defende, ou que frustre uma sua expectativa ou interesse legiti-
mos, que significa que s6 pode recorrer de uma decisao que deter-
mine uma desvantagem; ndo poderd recorrer quem nio tem qual-
quer interesse juridicamente protegido na correccao da decisao.

III. A defini¢do do concreto interesse em agir supde, pois, que
se identifique qual o interesse que, no caso, a assistente pretende
realizar no processo, e especificamente em cada fase do processo.
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O interesse em agir consiste na necessidade de apelo aos tribunais
para acautelar um direito ameacado que necessite de tutela e s6
por essa via possa obté-la; o interesse em agir radica na utilidade
e imprescindibilidade do recurso aos meios judicidrios para asse-
gurar um direito em perigo: trata-se de uma posicao objectiva
perante 0 processo, que € ajuizada a posteriori.

IV. O STJ (Assento de 30-10-97) ficou jurisprudéncia no sentido
de o assistente nao ter legitimidade para recorrer, desacompanhado
do MP, relativamente a espécie e medida da pena, salvo quando
demonstrar um concreto e proprio interesse em agir. Na interpre-
tagdo do sentido da jurisprudéncia fixada, o assistente nao fica impe-
dido de recorrer, desacompanhado do MP, no que respeite a espécie
e medida concreta da pena; impde-se-lhe, no entanto, a obrigacdao
ou o 6nus processual de demonstrar um concreto e proprio interesse
em agir.

V. As finalidades da punigdo, que justificam a espécie e a medida
da pena, nao visam dar satisfacao ao ofendido pelo crime; a deter-
minag¢do da concreta medida da pena nio pode, por isso,
considerar-se que possa afectar os interesses do assistente.

Naio tendo invocado qualquer interesse especifico — um “con-
creto e proprio” interesse ou vantagem — em que a obrigac¢ao con-
dicional que pretende, da suspensio da execu¢do da pena, distinto
das finalidades publicas de aplicacdo da pena, seja obrigatoria para
o Tribunal, ndo apresenta ao tribunal base suficiente para poder
determinar se a decisdo, que foi de condenacio, foi proferida “con-
tra” a assistente, e se existe “interesse em agir” relevante que possa
integrar o pressuposto de admissibilidade do recurso, uma vez que
o objecto do recurso nao assegura um direito do assistente sobre o
modo de defini¢do da pena, ou seja, o modo da condi¢do da suspen-
sao da execucdo da pena nao constitui um direito do recorrente que
tenha de ser concretizado.

Como também se referia no sumario do Acérdao de 01-03-2006,
proc. 6P113:

L. Os assistentes tém a posicao de colaboradores do MP, embora
com o poder de deduzirem acusa¢do independente e, no caso de
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procedimento dependente de acusagio particular, ainda que aquele
a nio deduza.

II. Entre as atribui¢cdes que sao conferidas aos assistentes figura
a de poderem interpor recurso das decisdes que os afectem, mesmo
que o MP o nio tenha feito (art. 69.°, n.° 2, al. ¢), do CPP).

III. Mas a lei nao reconhece ao assistente em processo penal,
desacompanhado do MP, um direito substantivo a exigir do
Estado a puni¢ao de um crime publico com determinada pena.
Tal significaria uma manifestagdo do espirito de vindicta privada,
que progressivamente tem sido postergado por sistemas penais
modernos.

IV. Sobre esta matéria foi proferido acérdio pelo Pleno das Sec-
¢oes Criminais deste Supremo Tribunal, em 30-10-1997, fixando
jurisprudéncia no sentido de o assistente nio ter legitimidade para
recorrer desacompanhado do MP relativamente a espécie e medida
da pena, salvo quando demonstrar um concreto interesse em agir.

V. No fundo, o “interesse em agir tem de ser concreto e pro-
prio, pelo que € insuficiente se o tribunal, concluindo que nio se
esta face a um mero desejo de vindicta privada, nada mais encon-
trar” — cf. acérdao referido.

VI. Parece assim liquido, face aos fundamentos do referido
acordao para fixagiao de jurisprudéncia, que o direito dos assis-
tentes ao recurso passa pela verificagio de um interesse em agir
concreto e proprio.

VII. No dominio do processo penal, a legitimidade para recor-
rer é uma posi¢do de alguém dentro das categorias previstas no
art. 401.°, n.° 1, do CPP (em regra um sujeito processual) que,
confrontado com uma decisdo judicial, lhe permite impugnar tal
decisdo por via de recurso.

VIII. Tem interesse em agir para efeitos de recurso (designa-
damente em processo penal, ressalvada a posicio do MP quando
actua no exclusivo interesse da defesa) quem tiver necessidade
deste meio de impugnag¢ao para defender um seu direito (cf.
GONCALVES DA COSTA, Jornadas de Direito Processual Penal,
pag. 412).

Também o sumario do acordio de 16-05-2002, sobre Recurso
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penal Assistente Legitimidade Interesse em agir Medida da pena,
refere:

I. Além do mais, o direito de recorrer pressupde a existéncia de
interesse em agir e de legitimidade por parte do recorrente.

II. Enquanto pressuposto processual, o interesse em agir (tam-
bém conhecido por interesse processual) consiste na necessidade
de usar o processo, de instaurar ou fazer prosseguir a acgio.
O recorrente tem interesse processual quando a situacao de carén-
cia em que se encontra necessita da intervencao dos tribunais.

III. Em sede de recursos, como pressuposto processual-penal,
excepcionando os recursos interpostos pelo Ministério Publico, a
legitimidade pressupoe por parte do recorrente um interesse directo
na impugnac¢ao do acto, concebendo-se tal pressuposto como uma
posi¢do de um sujeito processual relativamente a determinada deci-
sdo proferida em processo penal que justifica que ele possa impug-
nar tal decisao através de recurso.

IV. Em sede de recursos, relativamente a legitimidade, enquanto
o Ministério Publico pode recorrer de “quaisquer decisdes” — cf.
art. 401.°, n.° 1, al. a), do CPP — o assistente apenas pode langar
mao do recurso relativamente a decisoes contra ele proferidas — cf.
art. 401.°, n.° 1, al. b), do CPP.

V. Por tal deve entender-se toda e qualquer decisdo contrdria a
posi¢ao processual assumida pelo assistente.

VI. Ora, ao deduzir acusa¢do ou ao aderir a deduzida pelo
Ministério Publico o assistente ndo toma posicao quanto a espécie
e medida da pena aplicavel, isto é, tal matéria exorbita da posigio
processual que ali assume que, no fim, visa a condenacdo (qual-
quer que ela seja) do arguido.

VII. A justificacao da pena em caso algum representa a satis-
facao ou sequer a consideracao dos interesses privados das
vitimas.

VIIL. E se assim é, impde-se a conclusdo de que o assistente, por-
que portador de interesses alheios as ideias e exigéncias transcenden-
tes que o Estado visa com a aplicagdo das penas, carece de legitimi-
dade para atacar a sentenca na parte em que esta fixa a espécie e
medida da pena por nao o afectar e nao ser contra ele proferida.

RPCC ANO 33 | 2023



= GESTLEGAL

LEGITIMIDADE E INTERESSE EM AGIR RECURSORIOS DO ASSISTENTE | 425

IX. Uma tal conclusio se atingiria também por via da atenta
localizagao processual do assistente ante a posi¢ao do Ministé-
rio Publico, mormente nos chamados crimes publicos: sendo o
assistente um colaborador do Ministério Publico, a cuja activi-
dade subordina a sua interven¢do no processo, nao se vé bem
onde ancorar a pretensdo de, por unico alvedrio do assistente,
contra o entendimento do titular da causa — o Ministério
Publico — e necessariamente movido por motivagdes que nio
prescindirdo da contemplag¢do do processo penal a lupa de inte-
resses pessoais, emancipa-lo do estatuto subordinado para, em
suma, lhe permitir a assuncdo, a partir de certo momento de
titular efectivo da causa penal, invertendo claramente os papéis
de cada um deles.

X. Pode mesmo ir-se mais longe e sustentar que, em casos de
crimes publicos, o assistente careceria de interesse em agir, ja que,
nio sendo sua a titularidade da acg¢do, repousa sobre os ombros
de quem tem a responsabilidade de a levar até ao fim, nomeada-
mente quanto ao acerto da medida da pena, a responsabilidade
da conducdo do processo.

XI. A doutrina do acérdao uniformizador n.° 8/99 do STJ, de
30-10-97, publicado no DR de 10-09-99, ao exigir “um concreto
e proprio interesse em agir” ao assistente para recorrer — e que
melhor teria ficado redigido se se tivesse dito apenas “um concreto
e proprio interesse — parece, mesmo, na logica das coisas, ir ao
encontro deste entendimento.

XII. Tal acérdio veio concretizar em sede de recursos uma con-
figuracao especifica — mais exigente — do interesse em agir como
pressuposto processual

2. Nio pode recorrer quem nao tiver interesse em agir”.

Em sintese e, como elucida o Acordao deste Supremo, de 07-05-2009,
proc. 09P0579, cujo sumario se explicita:

I. O principio da oficialidade, que domina o nosso processo

penal, faz do MP o detentor da ac¢do penal, assumindo a queixa,
ou a constituicdo de assistente e a dedugao de acusacdo particular,
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a natureza de condi¢des de procedibilidade, nos casos em que sio
exigidas para que haja procedimento criminal.

II. Por outro lado, a realizacdao dos fins das penas é de interesse
publico, e estd ao servigo, mesmo no caso dos crimes semi-publicos
e particulares, de toda a comunidade. Nado é uma pretensio que se
identifique s6 ou prevalentemente com o interesse da vitima, do
ofendido, ou de quem os represente. Dai que, desse caracter publico
do ius puniendi, se tenha que fazer eco o proprio processo penal.

III. O que dito fica ndo obsta a que o0 nosso sistema tenha inte-
grado uma componente acusatoria particular, através do assistente,
mas que surge necessariamente numa posi¢do subordinada em
relacio ao MP, e é apresentado como colaborador deste. Ou seja,
como auxiliar do MP, na prossecug¢io das finalidades que compete
a este levar por diante, sob pena de se postergar o principio da
oficialidade acima invocado.

IV. E o que consagra o art. 69.° do CPP, no seu n.° 1, certo que se
previnem af situacOes pontuais, em que o assistente pode actuar com
autonomia em relacio ao MP. E o caso da hipétese da alinea ¢) do
n.° 2 do preceito, em que se permite a interposi¢ao de recurso por parte
do assistente, desacompanhado do MP, das decisdes que o afectem.

V. O art. 401.° do CPP refere-se, no seu n.° 1, a legitimidade
dos varios sujeitos processuais para recorrer e, no seu n.° 2, distin-
gue esta legitimidade do interesse em agir. Afirma entao que “Nao
pode recorrer quem nao tiver interesse em agir”. A proposito deste
normativo, o Acérdao 8/99 do Pleno deste STJ, de 30-10-97 (DR,
2. série-A, de 10-08-99), considerou que “O assistente nio 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”.

VI. Nio pode evidentemente extrair-se desse assento, a contra-
rio, que haveria sempre interesse em agir, ndo estando em causa a
espécie e medida da pena.

VII. Enquanto que a legitimidade do assistente se avalia para efeito
de recurso, a partida, face ao seu posicionamento no processo perante
a decisdo proferida, assumindo pois um cardcter mais subjectivo e for-
mal, o interesse em agir resultara da analise da pretensiao do recor-
rente, em concreto, quando confrontada com a respectiva necessidade
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ou indispensabilidade para fazer vingar um direito ou interesse seu.
Em matéria de legitimidade averiguamos quem pode recorrer, e no
dominio do interesse em agir apreciamos que interesse tem a pessoa
que quer recorrer, em interpor aquele concreto recurso. E dizer, ave-
riguamos se o direito ou interesse prosseguido pelo assistente é aten-
divel para o efeito, tendo em conta o respectivo estatuto processual e,
no limite, aquilo que se pretende com a punicao.

VIII. A jurisprudéncia ndo tem, a este respeito, sido uniforme,
e pode na verdade exigir-se, numa posicdo mais restritiva, que o
assistente tem que demonstrar que s6 através do recurso assegura
a tutela de um direito subjectivo seu. No extremo oposto estarao
todos quantos entendem que a simples discordancia do assistente
em relagdo a justica da decisao lhe atribui a possibilidade de recor-
rer confundindo-se legitimidade com interesse em agir. A nosso
ver, a solucdo devera situar-se, partindo da analise do caso con-
creto, num campo em que se evite a transposi¢ao pura e simples,
para o dominio penal, da doutrina civilistica dos pressupostos
processuais, mas obviando também a subversdo do principio da
oficialidade do processo penal bem como do papel do MP.

IX. O sancionamento penal dos delinquentes satisfaz um inte-
resse colectivo que compete a0 MP prosseguir. Nao existe um direito
pessoal publico do assistente a um certa puni¢ao, como tnica forma
de reparagao moral sua, de tal modo que lhe fosse permitido exigir
determinada prestacao do tribunal na satisfacdo desse desiderato.
Prestagdo que se cifraria numa decisdo, em que se considerassem
provados certos factos, que implicassem certa qualifica¢ao, e a apli-
cagao de certa pena, pretendida pelo assistente.

X. Se a puni¢do do arguido esta dominada por um interesse
publico, ndo pode competir ao assistente ser ele o intérprete do
interesse colectivo, designadamente se conflituar com a posi¢ao
assumida a esse respeito pelo MP. No que contende com o cerne
do ius puniendi do Estado, o assistente nio pode pois deixar de
estar subordinado ao MP.

XI. Dai que, sempre que o assistente pretenda recorrer desa-
companhado do MP, nio interesse tanto discriminar as situagoes
em que terd um interesse em agir relevante (na linha do assento,
concreto e pessoal), mas tao s6 excluir da possibilidade de recurso
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aquelas situagdes em que o assistente se confina ao interesse geral
da justica da punicao do delinquente, porque esse é um interesse
colectivo, € nao pessoal, seu. Assistente que nestes autos, subli-
nhe-se nem sequer foi vitima do crime.

Conforme sumario do Acdérdao de 8-10-2008, sumadrio retirado
da CJ (8T]), t. 3, pag. 200:

I. A legitimidade para recorrer pressupde e limita-se a discor-
dancia com a decisdo e ndo com os fundamentos da decisio.

II. Se os recorrentes aceitam a decisio ndo podem recorrer s6
porque discordam dos fundamentos, pois falta-lhes legitimidade e
interesse em agir.

II. O interesse em agir consiste na necessidade de usar o pro-
cesso, de instaurar ou fazer prosseguir a ac¢io para tutelar um
direito; se os recorrentes ndo alcancam com o recurso qualquer
efeito util ndo tém interesse em agir.

A possibilidade de recurso auténomo por banda do assistente
— artigo 69.°, n.° 2, c¢), do CPP — refere-se, pois, e tdo so, as situa-
¢Oes processuais em que aquele é directamente afectado, a decisdo
directamente o desfavorece, enfim, atinge algum “concreto proprio
interesse” seu, digno de proteccao e é, nessa medida, contra si profe-
rida, o que, sem estar inteiramente arredado na ac¢io penal por crime
publico, naturalmente com mais frequéncia, terd oportunidade de
acontecer quando o procedimento criminal é instaurado nos termos
dos artigos 49.° e (ou) 50.°, do CPP, citados.

O que tudo vale para concluir que, na qualidade de assistente,
carece de legitimidade para o recurso que interpos, limitado que é o
objecto deste a mera discordancia relativa a quantificacio concreta
da pena aplicada, com a qual se conformaram o Ministério Publico
e o proprio arguido.

Como alegou o Ministério Publico em suas alegagoes:

V. Conforme se disse inter alia no Ac. do STJ de 29 de Mar¢o
de 2000, “o interesse em agir € a necessidade concreta de recorrer
a intervencdo judicial, a ac¢do, ao processo”. Contudo,
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VI. Pretendendo o assistente interpor recurso autbnomo, isto €,
desacompanhado do MP, impende sobre ele um “um especifico
6nus de demonstragdo de um particular interesse”, de evidenciar
na sua motivacdo que o seu direito esta carecido de tutela, con-
quanto a decisao foi proferida “contra ele” sendo uma decisao
“que o afecta”, no sentido de que foi proferida contra pretensoes
que havia formulado no processo.

Com efeito como se disse a dado passo, no supra referido assento:

6. A medida da culpa é o limite maximo da medida da pena. Se
o assistente tiver ficado vencido quanto a matéria da culpa (conside-
rar a decisdo, v. g., que concorreu culposamente para a producdo do
facto ou para o agravamento das suas consequéncias) e houver pedido
civel deduzido, ao assistente interessa demonstrar que a culpa do
arguido deve ser graduada em percentagem superior ou mesmo que
¢ exclusiva ou, inclusive, que foi grosseira. E, a sé-lo, embora tal se
va reflectir no pedido de indemnizacdo pelo dano causado pelo ilicito
penal, ndo sofre duvida que comporta uma carga “mais” em relacao
ao que vinha estabelecido, razao por que, nos termos do artigo 72-1
e 2 do CP, provocara um [...] mais forte juizo de censurabilidade que
se ira traduzir num agravamento da pena.

A decisao final, em processo penal, pode, pois, afectar o inte-
resse do assistente, maxime em sede de atribui¢do (e eventual
reparti¢ao) e graduagio (e sua intensidade) da culpa, sendo que a
medida da culpa ¢é o limite maximo da medida da pena e interessa
a determinagao da espécie da pena.

Se a discordancia deriva de causa que afectou o interesse do
assistente e em razao de tal se possa considerar vencido [CPP
—401,1b)e2,e 69,1 e 2 c)], tem este interesse em agir, pelo que
pode recorrer. [...]”.

A Lei n.° 43/86 fixou a competéncia exclusiva do MP para pro-
mover o processo penal quanto aos crimes publicos,

“15. No acérdao recorrido, admitiu-se o recurso do assistente
para impugnar quer a espécie da pena (suspensdo da execucdo da
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pena — medida penal de conteudo pedagdgico e reeducativo) quer
a medida concreta da pena”.

A correccdo desta decisao depende da existéncia de, no caso, haver
um concreto e proprio interesse em agir.

In casu, o recurso do assistente apresenta-se numa dupla vertente
que configura associada — discordancia quanto a espécie da pena e
ao quantum indemnizatorio.

A decisdo final, em processo penal, pode, pois, afectar o interesse
do assistente, |[...]

Se a discordancia deriva de causa que afectou o interesse do assistente
e em razdo de tal se possa considerar vencido [CPP — 401, 1 b) e 2, e
69,1 e 2 ¢)], tem este interesse em agir, pelo que pode recorrer.

Este interesse em agir tem de ser concreto e do proprio, [...]

Com isto ndo se esgota a problemdtica da admissibilidade de
recurso do assistente na sua relagio com o interesse em agir.

[...]

Mutatis mutandis, ainda aqui, caso a caso, se tera de conhecer da
existéncia ou nao de um concreto e proprio interesse em agir”.

A jurisprudéncia fixada, repete-se, é que

“Q assistente ndo tem legitimidade para recorrer, desacompa-
nhado do Ministério Publico, relativamente a espécie e medida da
pena aplicada, salvo quando demonstrar um concreto e proprio
interesse em agir”.

A questao da medida concreta da pena na sua espécie e amplitude,
pertence a dogmatica juridico-penal, conforme Artigo 50.° do Codigo
Penal sobre Pressupostos e duragdo da suspensdo da execu¢do da
pena de prisdo:

1. O tribunal suspende a execucdo da pena de prisdo aplicada
em medida ndo superior a cinco anos se, atendendo a personalidade
do agente, as condi¢oes da sua vida, a sua conduta anterior e pos-
terior ao crime e as circunstancias deste, concluir que a simples cen-
sura do facto e a ameaca da prisdo realizam de forma adequada e
suficiente as finalidades da punigao.

RPCC ANO 33 | 2023



= GESTLEGAL

de

LEGITIMIDADE E INTERESSE EM AGIR RECURSORIOS DO ASSISTENTE | 431

2. O tribunal, se o julgar conveniente e adequado a realiza-
¢ao das finalidades da puni¢iao, subordina a suspensdo da exe-
cucdo da pena de prisdo, nos termos dos artigos seguintes, ao
cumprimento de deveres ou a observancia de regras de conduta,
ou determina que a suspensdo seja acompanhada de regime de
prova.

3. Os deveres e as regras de conduta podem ser impostos
cumulativamente.

4. A decisdao condenatéria especifica sempre os fundamentos
da suspensdo e das suas condigoes.

5. O periodo de suspensio é fixado entre um e cinco anos.

De harmonia com o Artigo 51.° do mesmo diploma legal, acerca
Deveres:

1. A suspensido da execucdo da pena de prisdo pode ser subor-
dinada ao cumprimento de deveres impostos ao condenado e des-
tinados a reparar o mal do crime, nomeadamente:

a) Pagar dentro de certo prazo, no todo ou na parte que o tri-
bunal considerar possivel, a indemnizac¢io devida ao lesado,
ou garantir o seu pagamento por meio de cau¢io idonea;

b) Dar ao lesado satisfagio moral adequada;

¢) Entregar a institui¢bes, publicas ou privadas, de solidarie-
dade social ou ao Estado, uma contribuicio monetaria ou
prestacdo de valor equivalente.

2. Os deveres impostos ndo podem em caso algum representar
para o condenado obrigagdes cujo cumprimento nio seja razoa-
velmente de lhe exigir.

3. Os deveres impostos podem ser modificados até ao termo
do periodo de suspensdo sempre que ocorrerem circunstancias
relevantes supervenientes ou de que o tribunal s6 posteriormente
tiver tido conhecimento.

4. O tribunal pode determinar que os servi¢os de reinser¢io
social apoiem e fiscalizem o condenado no cumprimento dos deve-
res Impostos.
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Por sua vez, o Artigo 55.° sobre Falta de cumprimento das condi-
¢oes da suspensido, determina:

Se, durante o periodo da suspensio, o condenado, culposa-
mente, deixar de cumprir qualquer dos deveres ou regras de con-
duta impostos, ou nio corresponder ao plano de reinser¢io, pode
o tribunal:

a) Fazer uma solene adverténcia;

b) Exigir garantias de cumprimento das obrigacdes que condi-
cionam a suspensao;

¢) Impor novos deveres ou regras de conduta, ou introduzir
exigéncias acrescidas no plano de reinsercao;

d) Prorrogar o periodo de suspensdo até metade do prazo ini-
cialmente fixado, mas ndo por menos de um ano nem por
forma a exceder o prazo maximo de suspensdo previsto no
n.° 5 do artigo 50.°.

Resulta do exposto que os deveres ou obrigacdes condicionais
da suspensdo da execu¢do da pena, nio dependem de contradito-
rio, nem da vontade dos sujeitos processuais, mas porque insitas a
concretizagdo da funcido da pena pela decisio condenatéria, cons-
titui matéria da exclusiva ponderagdo e competéncia do tribunal
da condenacgio.

Inexiste direito do assistente a defini¢ao da condi¢do da suspen-
sdo da execugdo da pena de prisao.

Por isso, fixaria jurisprudéncia do seguinte teor:

“O assistente, desacompanhado do Ministério Publico, nio
pode recorrer da suspensdo da execu¢do da pena de prisdo, em
que o arguido foi condenado, pretendendo que a mesma fique
condicionada ao pagamento, dentro de certo prazo, da indemni-
zacao que lhe foi arbitrada, porque os deveres ou condigdes de
subordina¢do da suspensdo da execugdo da pena de prisdo sdo
ponderados e definidos apenas pelo tribunal”.

ANTONIO PIRES HENRIQUES DA GRACA
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ANOTACAO 19

A diferenca entre wma aristocracia e uma
democracia é que numa aristocracia os gover-
nantes sdo wma classe (...); ao passo que numa
democracia os governantes sdo, ndo uma
classe, mas uma acumulacio de individuos.

FERNANDO PESSOA, Pdginas de Pensamento
Politico 1 (1910-1919)

Sumario: I. O problema. II. Entre a subordinacdo e o ergo sum: a posi¢io proces-
sual e atribui¢do dos assistentes. III. O complexo normativo dos artigos 69.°, n.° 2,
al. ¢) e 401.°,n.° 1, al. b). TV. O AUJ n.° 20/2020. V. Sintese conclusiva.

Resumo: A posi¢ao processual do assistente é complexa e oscila entre dois pontos:
a sua considera¢io como um mero colaborador do Ministério Pablico ou como um
colaborador qualificado e que estd dotado de um campo de ac¢do bastante amplo.
Um desses exemplos é a interposicdo de recurso auténomo, para discutir a espécie
e medida da pena ou para dotar a sua posi¢io processual de maiores garantias
quando o arguido é condenado no pagamento de uma indemnizagdo civel.

Palavras-chave: assistente, suas atribuicdes, recurso, legitimidade, penas de substitui¢io.

Abstract: The procedural position of the “assistente” (assistant to the Public Prosecu-
tor) is complex and oscillates between two points: his consideration as a mere collabo-
rator to the Public Prosecutor or as a qualified collaborator who is endowed with a
very broad field of action. One of those examples is the filing of an autonomous appeal
to discuss the type and measure of the sentence or to provide its procedural position
with greater guarantees when the defendant is ordered to pay civil damages.

Keywords: “assistente” (assistant), his attributions, appeal, legitimacy, alternative
measures to imprisonment.

I. O problema

O acordao para uniformizacdo de jurisprudéncia (doravante, abre-
viadamente, AUJ) n.° 2/2020, de 13 de Fevereiro 20 (relatado pelo

19 Por expressa vontade do autor, o presente artigo nio segue as regras do Acordo
Ortografico de 1990.
20 Publicado no Didrio da Repiiblica, 1 série, de 26/3/2020.
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Sr. Conselheiro FrRancisco CAETANO 21), que se anota, debrucou-se
sobre o conflito existente entre dois arestos do Supremo Tribunal de
Justi¢a (ST]J) que, inequivocamente, davam respostas contrarias a
questdo de saber se o assistente, de modo auténomo, ou seja, desa-
companhado do Ministério Publico (MP), dispde ou nao de legitimi-
dade e interesse em agir para recorrer ordinariamente de uma decisiao
final que aplica ao condenado pena suspensa, mas nao a torna depen-
dente do cumprimento, por este, de indemnizacdo arbitrada a favor
do assistente (art. 51.°, n.° 1, al. a), do Cddigo Penal).

Como ¢é de meridiana clareza, o aresto contende com a posigao
processual do assistente como sujeito processual e com o que sdo e
como funcionam as penas de substitui¢ao 22. Para responder a ques-
tdo assim delimitada, essencial se torna que, antes de mais, nos debru-
cemos sobre o conteudo funcional do assistente para, depois, colo-
carmos em didlogo as duas linhas argumentativas e tomarmos posi¢ao.
E o0 que nos propomos fazer.

II. Entre a subordinacgao e o ergo sum: a posi¢ao processual
e atribuicao dos assistentes

1. O titulo desta secgdo é exactamente o mesmo que o legislador
utiliza na epigrafe do art. 69.° do Cédigo de Processo Penal (CPP) 23,

21 E com os votos de vencido dos Srs. Conselheiros PAULO FERREIRA DA CUNHA,
SaNTOS CABRAL ¢ PIRES DA GRAGA.

22 O tema geral das sangdes substitutivas foi o escolhido para a nossa disserta-
¢do de doutoramento intitulada As penas de substituicio em perspectiva politico-
-criminal e dogmdtica. Contributo para uma andlise sistemdtica, Porto: FDUP, 2015.
Também sobre o que vai em texto, «As “penas de substituicao” e figuras afins: tra-
cos distintivos», in: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 30, 2 (2020), pp. 319-
-362, e “Contributo para a nocido de penas substitutivas”, in: MARIA FERNANDA
PaLMA et al. (orgs.), Livro em Memdria do Professor Doutor Jodo Curado Neves,
Lisboa: AAEDL, 2020, pp. 41-63.

23 Doravante, qualquer referéncia a uma norma juridica sem indica¢do do
diploma de onde promana deve entender-se por feita para o CPP. SiMAS SANTOS e
LeaL-HENRIQUES, Cédigo de Processo Penal Anotado, I vol., 2.* ed., Lisboa: Rei dos
Livros, 2003, p. 374 propdem a divisdo das atribui¢des dos assistentes em direitos
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E sabido que o assistente é um sujeito processual, por oposi¢io as
figuras do ofendido, do lesado, da parte civil e da vitima que lhe sdao
proximas, mas que, tirando esta ultima, s3o meros participantes pro-
cessuais. A destringa passa pelo poder de conformacdao do objecto
do processo, ou seja, os sujeitos estdo legalmente dotados de poderes
juridicos que lhes permitem carrear factos para o concreto processo
ou elimina-los, demonstrando que os mesmos se nao verificaram, com
o sucessivo grau de certeza cada vez mais exigente, desde 0 momento
da constitui¢ao do suspeito como arguido e aplicacao de medidas de
coaccdo processual ou de garantia patrimonial, seguido da dedugao
de acusagio, do eventual despacho de prontncia a decisao condena-
toria e a eventual confirmag¢do da mesma pelos tribunais superiores
ou pelo Tribunal Constitucional. Ao invés do que se poderia pensar
numa primeira aparéncia, em relacdo ao assistente ndo €é a posi¢ao
que ele vai assumindo ao longo da tramitacao que determina a sua
legitimidade ou ilegitimidade para o recurso, como ja foi julgado para
o MP através do acérdao uniformizador do Supremo de 27/10/1994 24,
desde logo porque o art. 68.°, n.° 3, al. ¢) veio terminar com as duvi-
das hermenéuticas sobre se o ofendido se podia constituir como assis-
tente com o unico fito de impugnar a decisdo, respondendo-lhes
afirmativamente.

Em nosso modo de ver, ndo obstante a correc¢do juridica do que
vem de escrever-se, corresponde melhor a realidade e proporciona uma
visdo mais consentanea com o que sucede se defendermos que o par-
ticipante processual apenas estd legitimado a modificar de algum modo
a sua propria posicdo processual e ndo a de outros. Dito por outra
forma, a distin¢do entre participante e sujeito processual passara mais
por um conceito em relagdo e de relacdo com os demais. Assim, p. ex.,
a parte civil, como decorre do art. 74.° aceita o processo na forma

de “intervengido processual”, de “introdu¢do do feito em juizo” e de “impugnacio
de decisdes desfavoraveis”.

24 Em face das disposi¢oes conjugadas dos artigos 48.° a 53.% e 401.° do Cédigo
de Processo Penal, o Ministério Piiblico ndo tem interesse em agir para recorrer de
decisdes concordantes com a sua posicao anteriormente assumida no processo. Dis-
ponivel em www.dgsi.pt e consultado em Abril de 2024, como qualquer outro aresto
citado ao longo deste trabalho, excepto indicagdo em contrério.
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em que ele se encontra quando com o mesmo tem contacto e toda a
sua actividade processual repercute-se tao-s6 e apenas no que sao os
seus objectivos. Continuando com o exemplo, a parte civil ndo pode
intervir no que contende com a vertente criminal do conflito, mas
somente com os pressupostos de uma das fontes das obrigagdes do
Direito Civil que é a responsabilidade civil (em regra extraobrigacio-
nal — art. 483.° do Cddigo Civil). Tudo o que for para além disso
ja extravasa a sua esfera de actuacdo. E evidente, todavia, que ha
factos (positivos ou negativos) que relevam para a verificaciao da res-
ponsabilidade criminal e civil, mas ha outros em que tal ndo sucede.
A beneficio de ilustracdo, se um hospital vem aos autos para ser res-
sarcido dos danos patrimoniais que lhe foram causados pelo trata-
mento médico de uma pessoa, ndo importard a esta parte civil quem
venha a ser o responsavel pelo pagamento; se o devedor serd um ou
outro arguido, em caso de pluralidade destes. Destarte, esta parte civil
s6 pode modificar — como dissemos — a sua propria posi¢do pro-
cessual, ou seja, se vai ou nao ver os danos ressarcidos.

Ja o arguido, p. ex., influi nio somente na modelagdo do processo,
maxime do seu objecto, mas também no que contende com outros
sujeitos e intervenientes processuais. Usando o ultimo exemplo do
lesado que vem ao processo nas vestes de parte civil, o lesante ou
demandado ocupa uma posicao proxima da do arguido (art. 74.°,
n.° 3), o que importa que, por via da contestacdo e da prova que
produza (artigos 78.° e 79.°), dispde da faculdade de modelar o inte-
resse do demandante, tornando-o juridicamente inatendivel. Ou o
papel que o tribunal desempenha em relacio a todos quantos tenham
de participar na audiéncia final, usando os seus poderes de inquisi-
torio (art. 340.°) e os de direc¢ao da dita audiéncia (art. 323.°). Mais:
ouve as razdes de facto e de Direito de quem participa no julgamento
e decide a questdo da culpabilidade e, sendo caso disso, da sancdo
(artigos 368.° e 369.° respectivamente). Dispde um sujeito proces-
sual do ambito de intervencdo mdximo. Vemos, pois, que o tribunal,
no normal desempenho das suas atribuicoes legais, pode influir na
posi¢ao processual de varios sujeitos processuais. Dizemos varios
para nao errarmos, pois, no que tange a participantes como as teste-
munhas, os peritos, o funciondrio de justica e até o publico, ndo se
vé, excepto por via de uma rebuscada construcido teorética sem

RPCC ANO 33 | 2023



= GESTLEGAL

LEGITIMIDADE E INTERESSE EM AGIR RECURSORIOS DO ASSISTENTE | 437

adesdo a realidade, que estes vejam a sua posicio modificada pelas
especificas ac¢oes do tribunal (tirando eventuais ordens ou injung¢des
que o tribunal lhes dirija, mas que nio pdem em causa o substracto
ultimo da sua prépria natureza).

2. E lugar-comum sublinhar a singularidade do ordenamento
juridico-criminal portugués no que contende com a figura do assis-
tente, referindo-se que estamos a frente de outras latitudes no que
concerne a proteccdo dos direitos e interesses do ofendido. E isto
exactamente pelo conjunto de atribui¢oes que o art. 69.° lhe confere.
Tudo, em bom rigor, no sentido em que, infelizmente, nem sempre o
legislador tem sabido sopesar o que sdo normas de Direito derivado
da Unido Europeia que podem ou nao implicar a sua transposi¢io e
o que € ja Direito positivo constituido. Assim se cré ter sucedido,
p. ex., com a Lei n.° 130/2015, de 4/10, que criou o Estatuto da
Vitima e que a transformou num sujeito processual (art. 67.°-A)
quando, até ai — e bem —, o conceito tinha um interesse marcada-
mente criminoldgico (dentro da Vitimologia) que convivia em har-
monia com as demais pessoas que, se quisermos usar uma linguagem
do processo civil, ocupam uma posi¢ao passiva. Dir-se-a tratar-se de
um tique legislativo de novo-riquismo.

A figura do assistente é o reflexo, em boa medida, do cumprimento
do mandamento constitucional insito no art. 32.°, n.° 7, da CRP
— [o] ofendido tem o direito de intervir no processo, nos termos da
lei. Pretendeu-se sinalizar que a legislagdo penal e processual penal
ndo pode deixar de atender aos direitos do ofendido, configurado este
como toda a pessoa (singular ou colectiva) que € titular do bem juri-
dico (ou dos bens juridicos, no caso destes se afirmarem como com-
plexos ou crimes pluriofensivo) protegido pela norma ou normas
penais em causa (art. 68.%,n.° 1, al. a)). De forma mais simples e com
menores preocupacdes de correc¢ao técnica, o ofendido € a pessoa a
favor de quem o delito foi construido. Como se viu da transcri¢io
do inciso constitucional, apenas se obriga o legislador ordindrio a ter
em conta os direitos do ofendido, sem que haja qualquer defini¢do
deste e sem que se estabelecam quais sdo esses mesmos direitos. Trata-
-se, portanto, de uma norma que faz impender a sua concreta confor-
macdo da vontade do legislador ordinario, pelo que sempre sera de
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afirmar que o seu espaco de concretizagao € relativamente indetermi-
nado. Tal terd por consequéncia que a inconstitucionalidade por omis-
sdo do legislador comum seja de verificagio muito mais complexa que
em hipoteses em que o legislador foi mais especifico. Por outro
lado — como a pura logica imporia —, sendo vasto o campo de con-
cretizagao do que sejam os direitos do ofendido que reclamam tutela
legal, menos se acha o legislador ordinério vinculado a qualquer injun-
¢do constitucional, de tal modo que ndo é desprezivel a dificuldade
de, ao invés da inconstitucionalidade omissiva, se saber se o legislador
extravasou o que seria necessario a protec¢ao dos direitos do ofen-
dido. Dir-se-a que esta em causa, como verdadeiro direito de primeira
geragdo, o principio da proporcionalidade do art. 18.°, n.° 2, da CRP,
ou seja, em ultima analise aquele concreto direito atribuido ao ofen-
dido ndo pode lesar os direitos de outros sujeitos ou intervenientes
processuais, mas também a propria estrutura do modelo processual
penal imposto pela Lei Fundamental, no que implicara o recurso ao
principio da concordancia pratica, percorrendo os trés sub-principios
da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
Defender que o assistente poderd recorrer em fun¢io de cada caso
concreto, para além de outros problemas, sobretudo de indole pratico-
-normativa, convoca ainda a concepc¢do de que a sua intervencdo
impugnatoria esta dependente de um verdadeiro incidente processual
para se aferir da reunido desses mesmos requisitos, o que é pouco
curial com o art. 32.°, n.° 7, da CRP e vai contra o esprit du temps
de valorizar a vitima no processo penal.

Ora, esta fora de davidas que o nosso ordenamento juridico-
-criminal, no que as suas vestes diz respeito, logo em 1988 estava, na
protec¢ao do ofendido, em linha e até, cremos, mais além do que
outros ordenamentos que nos sio juridico-culturalmente proximos.
Um dos pontos em que tal se nota é aquele que foi objecto deste AU]J,
ou seja, da hipotese de recurso autonomo pelo ofendido constituido
assistente, requerendo que a eventual suspensdo executiva da pena o
seja de acordo com o dever do art. 51.°, n.° 1, al. a), do CP, ou seja,
do pagamento do valor da indemnizagao civil que tiver sido arbitrado
Nno Mesmo processo.

A questdo contende ainda com a extensdo dos poderes do assis-
tente e da especifica forma como ele modela o processo. Donde, se
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¢ verdade que ele é um “colaborador” do MP (art. 69.°, n.° 1), é
essencial saber que nivel de colaboragio é este, rectius, que espagos
de liberdade sio deixados ao assistente. Dependendo da resposta
teremos uma sua visao mais restrita ou ampla, que podera justificar
a bondade do aresto que se anota. Adiante-se que propendemos para
a ultima, ou seja, o assistente ndo é um colaborador que subordine
sempre a sua vontade a do MP, dispondo mesmo de poderes de con-
formacdo contra o julgamento desse orgdo de administracio da jus-
tica, devendo entender-se o assistente como tendo ainda por missao
a protec¢ao do interesse publico, naturalmente para além do seu pro-
prio e natural interesse egoistico, de tal forma que se pode afirmar
que o assistente contribui para um melhor processo penal, mais agil
e cumpridor das finalidades punitivas do art. 40.%, n.° 1, do CP, ao
invés do que se argumenta (e que analisaremos infra).

Fazendo um apressado périplo pelo CPP, sem preocupagoes de
exaustividade plena 25, no sentido de ser mais impressiva a intervengao
do assistente, vejamos que atribuicoes concretas sdo conferidas aquele
sujeito processual, seguindo, em regra, a ordem da tramitagao.

Assim, em primeiro lugar, o assistente dispoe de poderes de fixa-
cdao da competéncia concreta da estrutura do tribunal (e de interven-
cdo quanto as garantias de imparcialidade) que ird apreciar os factos:
o art. 13.°, n.os 1 a 3 atribui ao assistente — nao de jeito monopo-
lista, é certo — a faculdade de determinar a competéncia do tribunal
quanto a sua estrutura, iz casu, o tribunal do juri; o art. 23.° confere
ao ofendido que pode ser assistente a faculdade de impedir que o jul-
gamento decorra naquele tribunal onde deveria, de acordo com as
regras de competéncia territorial; a separacdo de processos pode ser
espoletada pelo assistente (art. 30.%, n.° 1, e, em especial, a al. b) do
n.° 1: [a] conexdo puder representar um risco para a realizacdo da
justica em tempo util, para a pretensio punitiva do Estado ou para
o interesse do ofendido, do assistente ou do lesado), nio sendo des-
piciendo que o interesse do assistente seja tratado como algo que
parece estar na linha da pretensdo punitiva do Estado — assim

25 Cf. MAriA Do CARMO Sirva Dias, “Ofendida, lesada, assistente, vitima — defi-
ni¢do e intervencdo processual”, in: Julgar online, Fevereiro de 2019.
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interpretamos a disjuntiva ou; o assistente pode deduzir o incidente
da (in)competéncia do tribunal (art. 32.°, n.° 1); o assistente pode
suscitar o conflito de competéncia nos termos do art. 35.%, n.° 2,
sendo notificado da decisio final (art. 36.°, n.° 3); o assistente é parte
legitima no pedido de atribuicio de competéncia pelo tribunal obs-
truido (art. 38.°, n.° 1); é um dos motivos dos impedimentos do
art. 39.°,n.° 1, als. b) e ¢); no impedimento por participagdo em pro-
cesso do art. 40.° é também parte legitima para o suscitar (art. 41.°,
n.° 2); o assistente pode invocar a recusa do art. 43.°, n.° 3.

A este proposito, fica ja descartado o argumento de que o MP, ao
dispor da competéncia do art. 16.°, n.° 3, demonstra que o papel de
colaborador do assistente ¢ em grau bastante inferior ao que aqui
defendemos. Cremos que assim ndo é. Antes de mais, como se assi-
nala no “assento” n.° 8/99, estamos em face de uma norma excep-
cional que, por isso, nio comporta aplicagdo analogica (art. 11.° do
Codigo Civil), para além de, por via da procedéncia de um recurso,
pode o tribunal competente deixar de ser o singular e passar a ser o
colectivo. Acresce que ainda hoje partilhamos das davidas de (in)
constitucionalidade desta determinacdo concreta da competéncia do
tribunal, considerando existir uma inadmissivel violagcao da esfera de
competéncias de um 6rgao de soberania pelo MP e, por conseguinte,
uma vulneragio clara do principio da reserva de juiz. Certo € que o
Tribunal Constitucional, como se sabe, em fiscalizagdo preventiva,
entendeu em sentido oposto. Em segundo lugar, a capacidade de o
MP determinar que intervém o tribunal singular e que este pode apli-
car no maximo penas até 5 anos de prisio nio faz, uma vez mais,
com que o assistente seja um colaborador totalmente despiciendo,
pela normal preparagio para cada um dos processos, mas sobretudo
pela circunstancia de, havendo recurso da decisdo de 1.* instancia no
sentido do reenvio nos termos da revista ampliada do art. 410.%, n.° 2,
nada impedir, em nosso juizo, que se esse recurso importar a neces-
sidade de apurar nova matéria de facto e/ou de Direito, tal pode con-
duzir a que o MP, ele proprio, entenda que ja ndo deve fazer uso do
art. 16.°, n.° 3, decorrendo o segundo julgamento (parcial ou total)
perante tribunal colectivo ou do jari. Nao se diga que a tal obsta
um qualquer transito em julgado da decisio do MP determinar a
aplicagdo do art. 16.%, n.° 3, na medida em que, como sempre sucede,
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esse efeito reside sobre um dado conjunto de factos que, agora, apds
o recurso, pode ser diferente.

Sinal de que o legislador pretendeu que o assistente tivesse uma
intervenc¢do o mais qualificada possivel 26 retira-se da obrigatoriedade
de constitui¢do de advogado (art. 70.°), sendo estes, constitucional-
mente, “elemento[s] essencliais] a administrag¢ao da justi¢a” (art. 208.°
da CRP, para além de vincular essa representacdo ao cumprimento
de um conjunto de normas deontoldgicas constantes do Estatuto da
Ordem dos Advogados — Lei n.° 145/2015, de 9/9 —, garantindo,
de entre o mais, que esses profissionais se achem no dmbito da algada

26 £ ponto em relagio ao qual existe largo consenso doutrinal. Assim, logo
JORGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Processual Penal, Coimbra: Coimbra Editora,
1974, p. 512, e depois, com NUNO BRANDAO, Direito Processual Penal. Os sujeitos
processuais, Coimbra: Gestlegal, 2022, p. 178. MARIA JoAO ANTUNES, Direito Pro-
cessual Penal, 3.* ed., Coimbra: Almedina, 2021, pp. 60-61 lembra-nos mesmo que
hd diplomas que parecem incentivar os ofendidos a constituirem-se assistentes
— p. ex., a Lei n.° 19/2008, de 21/4 —, por isentarem do pagamento de taxa de
justi¢a por esse acto, o que igualmente sucede nos crimes mencionados no art. 4.°,
n.° 1, als. z) e aa), do Regulamento das Custas Processuais, bem como na acg¢io
popular (art. 20.° da Lei n.® 83/935, de 31 de Agosto). GERMANO MARQUES DA SILVA,
Direito Processual Penal Portugués, vol. 1, Lisboa: Universidade Catdlica Editora,
2013, p. 279 afirma que “verdadeiramente o assistente s6 é colaborador do MP
durante a actividade do inquérito e s6 nessa fase lhe estd subordinado”. Antes disso,
logo na sua dissertagio de doutoramento (Do Processo Penal Preliminar, Lisboa: s/
ed., 1990, p. 425), o autor havia citado VicTor FAIREN GUILLEN, que considerava
o assistente “uma excelente e democratica institui¢io”, com 0 que MARQUES DA
Stva concordava. AuGuUsTO SiLva Dias, “A tutela do ofendido e a posi¢do do assis-
tente no processo penal portugués”, in: MARIA FERNANDA PALMA (coord.), Jornadas
de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, Coimbra: Almedina, p. 55
entende que as faculdades de o assistente modelar o objecto do processo nio podem
ser vistas como excepcionais. Propende, destarte, para um conceito amplo de ofen-
dido, considerando que é o mais adequado politico-criminalmente e em ligacio com
os ensinamentos vitimoldgicos, bem como ao nivel da coeréncia do sistema penal e
processual penal (pp. 63-65). PAULO DE SOUSA MENDES, Licoes de Direito Proces-
sual Penal, Coimbra: Almedina, 2017, p. 133 afirma que é desadequado designar o
assistente como simples colaborador do MP, o que sucede igualmente com Rut Soa-
RES PEREIRA e JoA0 GOUVEIA DE CAIRES, Processo Penal, Coimbra: Almedina, 2023,
p. 167, ¢ DUARTE RODRIGUES NUNES, Curso de Direito Processual Penal, t. 1, Lis-
boa: UCP Editora, 2023, p. 333.
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disciplinar desta associa¢do publica), pelo que este é um inegavel
argumento da existéncia de um interesse publico na figura. Na mesma
linha, o art. 66.°, n.° 5 estabelece que o assistente pode ter de custear,
ao menos em parte, o valor a liquidar ao defensor nomeado; o
art. 77.°,n.° 1 atribui ao assistente a faculdade de deduzir pedido de
indemnizacdo civil na prépria acusacio, tal como o MP, o que é uma
parifica¢do de poderes, embora limitada aos delitos particulares.
Ainda no que tange ao segredo de justica motivado pela protec-
¢do dos interesses pessoais em presenga, mas sobretudo pelo inte-
resse publico — de novo — na boa administragdo da justica, afas-
tando qualquer empecilho a descoberta da verdade. Assim, o
art. 86.°, n.° 2 atribui ao assistente a legitimidade, para além do
arguido ou do ofendido, de requerer ao juiz de instrug¢do a sujei¢do
do processo a segredo de justica, ouvindo-se 0 MP, o que é uma
faculdade de grande importancia, sobretudo na protec¢ao dos inte-
resses do assistente a salvaguardar direitos como a honra e a permi-
tir o necessario resguardo e pudor na apreciacio de determinados
crimes, sobretudo de natureza pessoal; se o segredo de justica foi
imposto para salvaguardar a investigacdo, o assistente pode reque-
rer o seu levantamento (interno) — art. 86.°, n.° 4 — e recorrer ver-
dadeiramente do despacho do MP para o juiz de instrugao. Note-se
que, aqui, estamos perante um verdadeiro recurso interlocutorio e
simplesmente se defende uma ampla margem de decisdo ao assistente
(art. 86.°,n.° 5). E note-se que também se refere o legislador a “pre-
juizo dos direitos”, in casu do assistente, o que ndao anda longe da
locucdo “decisdes que o afectem”, em matéria recursoria (art. 69.°,
n.° 2, al. ¢)). O assistente pode requerer que as audiéncias decorram
com exclusdo de publicidade (art. 87.°, n.° 1), o que assume grande
relevo, atendendo a que o principio contrario € estruturante de qual-
quer processo penal tipico de um Estado de Direito democratico,
pelo que a Lei ndo deixou a sua concretizagdo para um qualquer
conceito indeterminado ou cldausula geral, mas afivelou a excepcio
a factos concretos, que descreveu no art. 87.°, n.os 2 e 3 (neste ultimo
havendo uma presun¢io iuris tantum quanto a certos tipos legais de
crime). No acesso aos autos em fase de inquérito (art. 89.°), o assis-
tente pode requerer ao MP a sua consulta ou envio, mesmo por via
electronica, desde que nao haja segredo de justica e o MP nio se

RPCC ANO 33 | 2023



= GESTLEGAL

LEGITIMIDADE E INTERESSE EM AGIR RECURSORIOS DO ASSISTENTE | 443

oponha a essa consulta que terda de ser fundamentalmente devida a
interesses da investigacdo e de outros sujeitos que ndo o assistente
(dado que o interesse da “vitima”, neste inciso, é o do assistente).

Em matéria de ultrapassagem de prazos — indicativos — de dura-
¢do de cada fase processual (melhor, do inquérito e da instru¢do, dado
que, pela sua propria natureza, o julgamento nio pode conviver com
prazos de duragio), o assistente é um dos sujeitos processuais que
pode espoletar o incidente da aceleragdo processual (art. 108.°); em
regra, as notificacdes ao assistente podem sé-lo na pessoa do seu man-
datario, o que deve ser visto com o que ja se assinalou a prop0sito
do art. 70.°, com excep¢do de pegas processuais mais relevantes, por
marcarem o objecto do processo, em que o assistente também deve
ser notificado (art. 113.%, n.° 10); existe o beneficio do prazo nas
hipoteses de pluralidade de assistentes (art. 113.°, n.° 14). A presenga
do assistente em acto processual é sublinhada, na sua importancia,
pela cominacdo de uma nulidade relativa do art. 120.%, n.° 1, al. b),
sempre que a lei impuser a sua presen¢a, como sucede na audiéncia
final em que tenha sido determinada ou pedida a sua tomada de
declaracdes (art. 145.°) ou em diligéncia instrutdria requerida pelo
assistente e em que este (embora nas vestes de vitima) deva ser ouvido
(art. 292.°, n.° 2); como é natural, refor¢cando a natureza de sujeito
processual, a partir do momento em que o assistente ocupa esta posi-
¢ao nao mais pode ser testemunha (art. 133.°, n.° 1, al. b)), sendo
que esta sujeito ao dever de verdade (art. 145.°, n.° 2), embora ndo
preste juramento (n.” 4).

Quanto aos meios de prova, o assistente é um dos intervenientes
que pode ser sujeito a acareacdo (art. 146.°), assim como pode rea-
lizar reconhecimento de pessoas ou de objectos (artigos 147.° a 149.°),
bem como participar na prova por reconstitui¢ao do facto (art. 150.°),
podendo requerer a produgdo de prova pericial (art. 154.°) e indicar
consultores técnicos (art. 155.°), para além de, em regra, poder estar
presente ou representado no acto material em que se traduz a pericia
(art. 156.°,n.° 2) e pedir esclarecimentos adicionais (art. 157.°,n.° 1)
ou mesmo nova pericia (art. 158.°); de igual modo, nada impede que
o assistente requeira a autoridade judicidria a realizacdo de pericia
médico-legal e psiquidtrica, veterindria ou sobre a personalidade do
arguido (artigos 159.° a 160.°). Os outros meios de prova, como a
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documental, estio totalmente disponiveis para o assistente (arti-
gos 164.°, ss.). Ja em sede dos meios de obtencdo da prova, focando-
-nos nas escutas telefonicas, v. g., ele é um dos sujeitos que tem acesso
ao material recolhido, pugnando pela transcricio e manutencao dos
autos do que entenderem conveniente para a sua posi¢ao (art. 188.°,
n.os 8 e 9, al. b)).

Passando para as medidas de coacg¢do processual, o assistente deve
ser ouvido no tocante a sua revogagao e substitui¢do (art. 212.°,
n.° 4), o que mais uma vez demonstra o paralelismo entre a sua posi-
¢do e a do MP, uma vez que, sendo essas medidas aplicaveis somente
a arguidos, bem podia o legislador ter entendido que o assistente ndo
devia ser para nada considerado neste particular. Pode ainda reque-
rer a excepcional complexidade do processo (art. 215.°, n.° 4) e a
revisdo e confirmacdo de sentenga penal estrangeira (art. 236.°), tudo
questdes com inegavel interesse publico — e pratico, se considerar-
mos a extensdo de varios prazos processuais a que a primeira con-
duz —, em especial a ultima, por se tratar, para além do mais, do
exercicio de poderes de jurisdicio entre Estados e por, na verdade,
ao admitir-se essa intervencdo, se colocar nas maos de um ofendido
erigido em assistente a faculdade de proteger as normas cogentes do
nosso Direito Internacional Privado, em especial as que contendem
com a ordem publica.

Para além de poder requerer o que tiver por conveniente, em par-
ticular em matéria probatoria, durante o inquérito (art. 69.°, n.° 2,
al. a)), em sede de actos jurisdicionais nesta sede, o assistente pode
requerer ao juiz de instrugdo que pratique qualquer um dos previstos
no art. 268.°, bem como as declara¢des para memoria futura
(art. 271.°,n.0s 1,2, 5 e 7; também em instru¢ao — art. 294.°), mais
uma vez se detectando um interesse publico claro, visto que as decla-
ragdes ad perpetuam rei memoriam visam sempre garantir que um
depoimento que pode nao ser possivel, por circunstancias varias, no
momento processual em que ele é normalmente produzido, o seja
com anterioridade, assim se cumprindo a tarefa antecipatoria de cus-
tédia da prova. Quanto a duracdo maxima dos prazos (indicativos)
de inquérito, o assistente deve ser sempre notificado da sua ultrapas-
sagem e dos motivos em que se funda, para conhecimento e eventual
recurso ao incidente da aceleragao processual (art. 276.%, n.os 7 e 8).
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O inquérito pode terminar com um despacho de arquivamento
com o sentido dos n.%s 1 ou 2 do art. 277.°, o qual tem de ser noti-
ficado ao assistente (n.%s 3 e 4, al. a) e ¢)). Como forma de reaccio,
pode o assistente requerer a abertura de instrucao (art. 287.%, n.° 1,
al. b)) ou suscitar a intervencdo hierarquica do art. 278.°, sendo que
nesta hipotese nao tem de se constituir assistente, bastando ser ofen-
dido. Diga-se, antes do mais, que o nosso Codigo foi tdo cuidadoso
nos checks and balances que implementou que, a fim de descobrir a
verdade — finalidade precipua do processo penal —, instituiu uma
fase intermédia e facultativa como € a instrugdo, em que nos casos
de arquivamento o mais activo sujeito processual é necessariamente
o assistente. Mais: o Codigo ndo prevé apenas que a decisao de rea-
gir a acusagao, por desfavoravel ao arguido, repouse somente nas
suas maos, mas abre tal faculdade de suscitar uma fase intermédia e
eventual também ao assistente (que ja nao apenas o ofendido, repa-
re-se). Isto s6 se compreende, de novo, com o afivelar ao assistente
de uma funcdo paralela ao interesse publico que o MP desempenha,
visto interessar ao ordenamento juridico nio sujeitar a julgamento
pessoas relativamente as quais niao foi bem ponderado qualquer
aspecto de Direito ou o conceito de “indicios suficientes da prova de
crime” 27, Devemos ir ainda mais longe, dado que o legislador pre-
tendeu abrir a possibilidade deste controlo mesmo nas hipdteses em
que o MP entendeu acusar, o que poderia importar uma chancela
suficiente para julgamento. Ainda ai — e bem —, num gesto que em
1987 era ainda mais admiravel, permitiu que um sujeito processual
como o assistente pusesse em questio o que o MP havia decidido.
Sempre com o desiderato de se alcangar a verdade, aqui através da
valoragio sobre a posicao daquele 6rgiao de administracdo da justica,
o que demonstra um papel totalmente auténomo, nesta particular,
em relagio ao MP.

Em termos de formas de oportunidade e consenso de encerramento
do inquérito, pode o assistente requerer a aplicagio da suspensao

27 Pelo menos foi esta — e quanto a nds muito bem — a opgio do legislador
ordindrio. Sobre o tema, veja-se 0 nosso “Requiem pela fase de instru¢io no pro-
cesso penal portugués?”, in: Julgar online, Marco de 2024.
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provisoria do processo, devendo sempre dar o seu acordo quando
exista nos autos (art. 281.°, n.° 1 e al. a)). Aqui estd uma situagao
em que, se pensarmos somente do prisma da vindicta privada, nunca
faria sentido atribuir tal faculdade ao assistente, de onde se conclui
que ele desempenha também outras fungdes a par do MP ou mesmo
contra este ultimo. Os espacos de oportunidade e consenso interes-
sam sobremaneira ao processo penal, razdo pela qual se pode ainda
dizer que o legislador pretendeu que o assistente fosse também, a sua
medida, artifice da politica criminal desenhada, o que, segundo cre-
mos, ndo encontra paralelo em outras latitudes. Por forma a facili-
tar a aplicacdo do art. 207.°, n.° 2, do CP, atinente ao chamado sho-
plifting, ndo se exige a concordancia do assistente, quando ele exista,
para se suspender provisoriamente o processo 28.

Ainda quanto ao termo do inquérito, a Lei prevé a faculdade de
o assistente, querendo, deduzir acusacao nos termos do art. 284.°,
introduzindo novos factos que nio constam da acusagdo publica do
art. 283.°, mas sempre com o limite de tal nio conduzir a uma alte-
ragao substancial dos factos, tal como se acha definida no art. 1.°,
al. f). Para além desta importante finalidade, serve este mecanismo
para o assistente introduzir provas que ndo constem do art. 283.° e
que, tirando as hipoteses de requerimento ferido de nulidade (porque
uma prova € proibida, por ex.), devem ser aceites pelo juiz de julga-
mento. Esta é uma norma de grande importancia na concepc¢ao do
papel do assistente no que toca ao objecto processual, podendo
modela-lo directamente e mostrando que o papel de auxiliar face ao
MP ndo ¢ de supra e infra-ordenacdo 2°. No mesmo sentido, se da
fase de instrucdo resultar a alteracio nao substancial de factos
(art. 303.°), ocorre a normal comunicac¢io ao arguido para que este,
querendo, se pronuncie quanto a essa alteragdo, o que é norma igual

28 Cf. 0 nosso “Penas acessOrias, questdes de género, violéncia doméstica e sho-
plifting”, in: ANDRE LAMAS LEITE (org.), As Alteracbes de 2013 aos Cdodigos Penal
e de Processo Penal: Uma Reforma “cirtrgica”?, Coimbra: Coimbra Editora, 2014,
pp. 32-87.

29 A mesma ideia é exposta por PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, “Anota¢do ao
art. 69.° do CPP”, in: ANTONIO GAMA et al., Comentdrio Judicidrio do Codigo de
Processo Penal, t. 1, Coimbra: Almedina, 2019, p. 811.
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a constante da fase de julgamento (artigos 358.° ¢ 359.°). De novo
existe a prova de conformag¢do do objecto processual por accio
directa do assistente, o que renova a sua importancia e esta concep-
¢ao de um “colaborador interventor”. Mais ainda, como se
sabe — pois ai é condi¢do sine qua non de prossecugao criminal —,
nas hipoteses de crimes particulares em sentido estrito (art. 285.°),
pelo que sempre haveria perdas do sistema juridico como um todo
se se ndo admitisse a hipotese recursoria. Pode também a decisdao
instrutéria ser nula por violacdo da vinculagao temadtica constituida
pelo complexo normativo dos artigos 293.° e 284.° (art. 309.°),
abrindo-se neste e noutros casos — de discordancia com a decisdo
instrutoria — o direito ao recurso também ao assistente (art. 310.°).
Ainda quanto a segunda fase (eventual) da instrucido, o assistente
pode participar dos actos instrutorios (art. 289.°), ao invés, p. ex.,
das partes civis. Se o assistente for o requerente da instrugdo e pedir
para ser ouvido (ainda que apenas vitima), o tribunal nio pode dei-
xar de o fazer (art. 292.°, n.° 2), ao invés do que é regra quanto aos
actos instrutérios (art. 291.°, n.os 1 e 2). A demais intervencdo do
assistente no debate instrutorio consta do art. 302.°, em que se veri-
fica uma igualdade de armas ente este e o arguido.

Ao nivel do saneamento do processo, fase inicial da audiéncia de
discussao e julgamento, pode o juiz recusar o recebimento da acusagio
do art. 284.°, por importar uma alteragao substancial. O despacho que
designa dia para a audiéncia é sempre notificado ao assistente
(art. 313.°), pois este terd nela uma participagio activa, interrogando o
arguido (se este se ndo remeter ao siléncio) — art. 345.°, n.° 2 —,
tomando declaracoes ao assistente (art. 346.°), as partes civis (art. 347.°),
a terceiros titulares dos instrumentos, produtos ou vantagens suscepti-
veis de serem declarados perdidos a favor do Estado (art. 347.°-A), a
testemunhas (artigos 348.° e 349.°) e a peritos e consultores técnicos
(art. 350.° se se mostrar necessario que prestem esclarecimentos).
Exerce o contra-interrogatério e alega no final da producio da prova
(art. 360.°). Tudo ao invés do que sucede com o ofendido, que pode
até contar com o seu mandatario presente na audiéncia final, mas que
nada podera dizer, restando-lhe um papel quase passivo, com invoca-
¢do de eventuais invalidades processuais. Na mesma senda, pode o
assistente adicionar ou alterar o rol de testemunhas, nos termos do
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art. 316.°, de idéntico modo que as suas declaracdes podem nao ser
tomadas na audiéncia final (art. 318.°) ou até sé-lo na respectiva resi-
déncia (art. 319.°). A falta do mandatario do assistente nio conduz ao
adiamento da audiéncia final nos delitos publicos e semi-publicos, ao
invés dos particulares, em que tal acontece uma vez sé, sendo que,
repetindo-se a falta, a mesma equivale, como regra, a desisténcia da
acusacao (art. 330.°). Do mesmo modo, a falta do assistente nao da,
em principio, lugar ao adiamento da audiéncia (art. 331.°).

Quanto a outros aspectos da dindmica da audiéncia final, o advo-
gado do assistente pode realizar exposicdes introdutorias (art. 339.°,
n.° 2), requerer pericia sobre o estado psiquico do arguido (art. 351.°),
solicitar o afastamento do arguido da sala nas hipoteses do art. 352.°,
requerer o exame ao local (art. 354.°), as declaragdes por si presta-
das em fases anteriores do processo s6 podem ser lidas e valoradas
em audiéncia de discussio e julgamento nos casos do art. 356.%, n.os 2,
3 e 5 e as declaracoes do arguido podem ser lidas nas hipoteses taxa-
tivas do art. 357.°, também a solicitacdo do assistente. Na reaber-
tura da audiéncia para a determinag¢do da sancdo (art. 371.°), tam-
bém o assistente pode sugerir perguntas ao juiz que preside ao acto
e alegar.

No processo sumario (um dos processos especiais), o assistente
goza, por intermédio do seu advogado, de novo, da faculdade de
modelar o objecto do processo (artigos 386.°, 388.° ¢ 389.%, n.° 6),
podendo requerer que se aplique o art. 280.° ou o art. 281.° (art. 384.°,
n.° 1) e interpor recurso (art. 391.°). Também no processo abreviado
se pode lancar mao das formas pacticias de encerramento do inqué-
rito (art. 391.°-B, n.° 4), pode o juiz recusar a acusa¢iao do
art. 284.° (art. 391.°-C) e as regras gerais do processo comum s3o
aqui aplicaveis (art. 391.°-E), incluindo o recurso (art. 391.°-F e G).
Ja no processo sumarissimo, esta forma de oportunidade e consenso,
nas hipoteses de delitos particulares, so se aplica se o assistente em
tal consentir (art. 392.°, n.° 2).

No que tange ao recurso, apenas algumas palavras, uma vez que
¢ o fulcro deste trabalho, para afirmar o principio regra da recorri-
bilidade do art. 399.° as excepcdes do art. 400.° e o interesse em
agir do assistente quanto a “decisdes contra ele proferidas” (art. 401.°,
n.° 1, al. b)). Sobem imediatamente os recursos de “despacho que
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ndo admitir a constituicdo de assistente ou a intervengdo de parte
civil” (art. 407.%, n.° 2, al. g)); o recurso extraordindrio de fixa¢dao
de jurisprudéncia pode ser suscitado pelo assistente (art. 437.°,n.° §),
o mesmo sucedendo quando o tribunal a quo decide contra jurispru-
déncia uniformizada (art. 446.°, n.° 2) ou nas hipéteses de recurso
extraordindrio de revisao (art. 449.°).

III. O complexo normativo dos artigos 69.% n.° 2, al. ¢) ¢ 401.°,n.° 1,

al. b)

1. A primeira vista, dir-se-ia que a faculdade de interpor recurso
da decisdo final pelo assistente ndo € irrestrita, referindo-nos, para ja
a legitimidade processual. O art. 401.°, n.° 1, al. b) exige que a deci-
sao tenha sido “proferida contra” ele e o art. 69.°, n.° 2, al. ¢) atribui
a legitimidade recurséria quanto a decisdes “que o afectem”. E exac-
tamente no preenchimento destes segmentos que o essencial deste tra-
balho se resolvera, sem esquecer — porque muito relevante — o que
vimos ja quanto a posi¢ao processual do assistente que, como o carac-
terizamos, é um “colaborador-interventor”.

Uma decisido (judicial, composta por um conteudo que poe termo
a relacdo juridico-processual ou que em si mesma solucione uma
matéria que compete a autoridade judicidria apreciar) afecta o assis-
tente se e na medida em que for contrdria aos seus interesses, ou seja,
se for capaz de produzir efeitos de Direito Penal substantivo e/ou
adjectivo na sua esfera juridica 39. Dito de outra forma, a legitimi-
dade do assistente para recorrer quando desacompanhado do MP ¢
uma legitimidade reforcada ou qualificada, pois que exige um plus
adicional a circunstancia de prejudicar ou poder — mesmo que em

30 Para MARQUES DA SILVA, op. cit., pp. 291-292, as decisdes afectam o assis-
tente se sdo contrdrias as suas pretensdes, mas sempre no sentido em que se nio
trata somente de interesses particulares, mas também colectivos, uma vez que s6 o
ofendido pode ser assistente e, por isso, € titular do bem juridico-penal que, por defi-
nigdo, é um conceito em que repousa todo o Direito Penal enquanto ramo de Direito
Publico. Igualmente manifesta o autor “muitas duvidas” quanto a orientacdo juris-
prudencial que saiu do “assento” n.° 8/99.
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abstracto — prejudicar os interesses do assistente. Mas ndo se trata
somente de uma questdo de legitimidade, que acaba por ser, como
em qualquer outro processo (civil, laboral, constitucional), a exigén-
cia de uma dada posicao do recorrente face ao objecto processual.
Junta-se a ela — mas dela sendo distinto — um outro pressuposto
processual que € o interesse em agir. Por ele entende-se a necessidade
de recurso as vias judicias, a imperiosidade de o ordenamento prever
formas de um sujeito ou participante processual poder ver uma ques-
tdo em que € parte legitima ser apreciada por um tribunal, hoc sensu,
a exigéncia de que haja forma processual para a materialidade factual.
Trata-se, ao fim e ao cabo, da concretizacdo processual do direito de
acesso ao Direito e tutela jurisdicional efectiva do art. 20.° da CRP.

2. Nio se pode entender o acérddo que ora se anota sem referén-
cia ao impropriamente designado “assento” n.® 8/99, de 30/10/1997.
No mesmo foi considerado que “o 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.”.

A linha argumentativa passou por considerar o assistente como um
colaborador que ndo € visto com o campo de intervencdo com o que
enquadramos e por entender que ndo ha qualquer protecciao a vin-
dicta privada no nosso ordenamento juridico, defendendo que admitir
o contrario seria uma concessao inadmissivel a um conjunto de atri-
bui¢des de que o MP nio dispoe e uma violagdo da sua propria inter-
vengao como 6rgdo da administragdo da justica que se preocupa com
a verdade processual e que esta empenhado no cumprimento dos seus
deveres de forma objectiva e imparcial (art. 219.° da CRP).

De outra banda, pode entender-se que consideracdes como a culpa
ndo podem ser esgrimidas pelo assistente em sede de recurso, com-
petindo apenas ao MP e dando-se como exemplo a impossibilidade
de o assistente actuar desacompanhado nos crimes publicos e semi-
-publicos, nem tal conduzir a uma alteracdo substancial dos factos
(art. 1.°, al. f)). Esgrime-se ainda com o ja visto art. 16.°, n.° 3,
considerando-se que o assistente ndo dispoe desta faculdade, nao
podendo, assim, e a0 menos neste particular, conformar o processo.
Mobiliza-se o art. 280.% n.° 3 (e o art. 375.%, n.° 3), segundo o qual,
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no arquivamento em caso de dispensa de pena, nio pode o MP recor-
rer da decisdo, como alids nenhum dos sujeitos processuais. Daqui
resulta ainda que, como se sabe, apenas e tao-s6 nas hipoteses de dis-
pensa de pena facultativas se exige que o dano tenha sido reparado
(art. 74.°,n.° 3, do CP), com a possibilidade de protraimento do n.® 2
do art. 74.° do CP. Esta distinta forma de encerrar o inquérito
demonstra, pelo que agora se disse, que a mesma exige uma repara-
¢do que tem um conteudo publico, ou seja, se é certo que o titular
concreto é uma pessoa singular ou colectiva — donde, por via da
reparagao, deixaria de existir interesse em agir do assistente (art. 401.°,
n.° 2) —, no espirito do sistema estd o cumprimento das finalidades
punitivas que sé se conseguem por via de tal reparacio. Sumaria-
mente: o argumento s6 em parte é verdadeiro, uma vez que na dis-
pensa de pena obrigatéria o juiz ndo tem de verificar do cumprimento
das condig¢oes do art. 74.°, n.° 1, als. a) a ¢), do CP.

Conexionado com isto — e em complemento da critica que se
sumariou —, é um facto que os defensores da ilegitimidade do assis-
tente para o recurso esgrimem a questio do cumprimento dos fins das
penas e das medidas de seguranca (art. 40.°, n.° 1, do CP). Diz-se que
quem tem de cuidar dessa observancia € o tribunal, pois esta assim a
desempenhar uma fung¢io publica. O mesmo se diga quanto a culpa
do art. 40.°, n.° 2, do CP. E ambas as fun¢des nio sio privadas ou
privatizaveis, sob pena de deixarmos de ter um Estado de Direito.
Donde, se o assistente sO prossegue — nesta visao — fins particulares,
nio pode imiscuir-se em tarefas exclusivamente publicas, ou seja, nao
tem legitimidade recurséria desacompanhado do MP quanto a espécie
e medida da pena. Quid inde? Pelo que em anterior seccdo analisa-
mos, o assistente ndo €, no ordenamento juridico portugués, um sin-
ples colaborador obediente que a orientacao contrdria patrocina.
Assim, as finalidades punitivas, tendo por certo o 6rgao judicativo
como o seu destinatario maior, nio deixam também de ser construi-
das pelo arguido e pelo assistente. De outro modo, para qué a sua
interven¢dao no processo se o tribunal tudo poderia fazer? Para qué
o fair trial, a igualdade de armas, o contraditério? SO nesta tensiao
dialéctica podemos alcangar a verdade intraprocessualmente valida.
Quando o tribunal se decide pela condenagio e inicia o processo de
determinag¢io da pena, a sua decisdo (e fundamentacio) deverd ter em
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conta o que foi defendido pelo arguido e pelo assistente, sob pena de
a decisdo ndo convencer os seus destinatarios e originar recursos. SO
uma visdo excessivamente estatizante do processo penal e das atribui-
¢oes do MP, a que se liga uma perspectiva do assistente como preten-
dendo sempre a vindicta privada, autorizam a linha argumentativa
que vem de criticar-se.

3. Vejamos agora as razdes que se alinham no sentido de defender
posi¢do contraria, ou seja, a de que o assistente tem legitimidade
recursoria autonoma em qualquer hipotese em que discuta, de entre
o mais, a espécie elou a medida da pena.

Se tivéssemos de uniformizar jurisprudéncia seria esse 0 nosso
voto, que nao quadra totalmente com nenhum dos acérdaos que se
debrugaram sobre o tema. Nio vemos como se possa harmonizar
com o sistema, numa sua visao teleoldgica, que a possibilidade de o
assistente interpor recurso esteja dependente de uma casuistica de
todo desconhecida 31 e que, por isso, pode alimentar uma série de
incidentes (como o da reclamagio do art. 405.° e eventual julgamento
pelo Tribunal Constitucional), tornando a marcha do processo mais
lenta, quando se visa o contrario. Da mesma forma, é para nos

31 Defendendo esta posi¢do, todavia, e dando como exemplo as hipdteses em
que o assistente deseja suscitar a prescri¢io, Ma1iaA GONGALVES, Cddigo de Processo
Penal Anotado e Comentado, 12.* ed., Coimbra: Almedina, 2001, p. 760. Proximos,
Simas SANTOS e LEAL-HENRIQUES, Cddigo de Processo Penal Anotado, 11 vol., 2.% ed.,
Lisboa: Rei dos Livros, 2000, p. 681. No entanto, em obra posterior, estes autores
(StMAS SANTOS € LEAL-HENRIQUES, Recursos em Processo Penal, 6. ed., Lisboa: Rei
dos Livros, 2007, p. 52) escreveram que “os assistentes surgem no Direito moderno
como uma institui¢do rica de potencialidades que, ao lado do MP, buscam a verdade
e contribuem de modo marcante para a boa e sa administra¢do da justica”. O mesmo
para HENRIQUES GASPAR, “Anotacdo ao art. 69.° do CPP”, in: HENRIQUES GASPAR
et al., Cédigo de Processo Penal Comentado, 3.* ed., Coimbra: Almedina, 2021,
p- 2010. Também Vinicio RiBEIRO, Cédigo de Processo Penal. Notas e Comentd-
rios, 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 1193, fornecendo ainda o exem-
plo de recurso da “matéria da culpa reflectindo-se esse vencimento no montante do
pedido civel formulado”. Do mesmo modo, por entender nao existir nenhum res-
quicio de intervencdo publica por banda do assistente, entende que estd “fora da sua
[do assistente] esfera o superior interesse da realizacdo da justi¢a” (idem).
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insuportavel a falta de certeza e seguranca juridicas que o “assento”
de 1999 veio introduzir. Tendo decidido em sentido contrario ao que
defendemos, também admitiu a excep¢ao “do caso concreto”, com
isto abrindo uma verdadeira “caixa de Pandora”. Nio pode o sis-
tema conviver com este nivel de incerteza, de entre o mais — como
se procurard demonstrar — visto que a previsao da faculdade recur-
sOria para o assistente consta da mesma norma da aplicavel ao
arguido. Ora, ai ninguém discute que as decisdes foram “tomadas
contra si” em todos os casos, excepto quando hd uma absolvicido
plena. Toda e qualquer outra combinacdo abre o recurso ao arguido
como direito fundamental do art. 32.°, n.° 1 que, para este efeito,
ndo fica atras do predito n.° 7 do mesmo inciso da CRP. Mais ainda:
quando a decisdo, na parte criminal, for irrecorrivel, nada impede o
arguido de impugnar a condenacido resultante do pedido de indem-
nizagdo civil, na sua propria existéncia e/ou no seu concreto valor,
desde que para o efeito exista alcada e sucumbéncia (art. 400.°, n.os 2
e 3). E veja-se que a fun¢ao de colaborador do MP é sempre cal-
deada, no art. 69.°, n.° 1, in fine, com as excepgdes previstas na lei
(para além do acesso a todos os “elementos processuais imprescindi-
veis”), desde logo advertindo o intérprete para a menor correc¢ao
que detectimos nos casos em que o assistente se limita a ser — perdoe-
-se-nos a linguagem — um yes man ou uma yes woman. Se a razio
de ser da norma relativa ao arguido é a mesma da do assistente (natu-
ralmente que vista em perspectiva contrdria da condenag¢io ou da
absolvi¢do), entao trata-se ainda de uma hermenéutica enunciativa,
usando um argumento a pari.

Seja-nos permitida uma pausa a fim de nos referirmos ao AU]J
n.° 5/2011, segundo o qual, “[e]Jm processo por crime publico ou
semi-publico, o assistente que ndo deduziu acusa¢do auténoma nem
aderiu a acusacdo publica pode recorrer da decisio de ndo pronun-
cia, em instrug¢do requerida pelo arguido, e da sentenca absolutoria,
mesmo ndo havendo recurso do Ministério Publico.”. Nio sendo o
mesmo problema que nos ocupa, apenas do sumario retiramos uma
série de argumentos que coonestam aquilo que defendemos. Atribui-
-se legitimidade recursoria autbnoma ao assistente de uma sentenga
absolutéria, o que importa, na senda do “assento” n.° 8/99, que esta
¢ uma decisdo em que aquele sujeito processual tem um interesse
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proprio a defender 32. Sendo assim, entdo é contraditorio que se
afirme que o assistente é o colaborador simples e simplista do MP,
dado que, ante a posicao silente deste 6rgdo de administracdo da jus-
ti¢a, o assistente, por si sO, vai discutir o sentido da decisio e, por
essa via, participa também na concretizagdo dos fins das penas. Do
mesmo modo, o recurso da decisio de ndo prontncia, em face do
qual ndo existem duvidas sobre a legitimidade do assistente, ¢ um
exemplo claro e ja admitido pela jurisprudéncia de que este sujeito
processual nao apenas participa nas finalidades punitivas, mas tam-
bém nas especificas do processo penal. O legislador pretendeu que,
ainda que o 6rgdo que o representa entenda inexistirem indicios sufi-
cientes para a perseguicdao criminal, se abra a porta a possibilidade
de tal ser uma visao errada, confiando-se assim ao assistente uma
funcdo que pode ser correctiva ndo apenas do defendido pelo MP,
mas também pelo juiz de instrucdo. Sublinhe-se apenas, por fim,
neste ponto, que se nao entende um dos pressupostos de base deste
AU]J, qual seja o de que o assistente ndo deduziu nem aderiu a acu-
sacdo do MP. Nos crimes publicos e semi-publicos tal pode somente
acontecer se o assistente o desejar (art. 284.°), ao invés dos delitos
particulares stricto sensu, pelo que se ndo alcanca que se pudesse exi-
gir do assistente essa ac¢ao processual.

Outra questio de grande relevo contende com a resposta a pergunta:
que interesses juridicos prossegue o assistente? A visao contraria a nossa
dird que apenas interesses particulares. NoOs comegaremos por nao ser
farisaicos e admitir que, na grande maioria dos casos, o assistente vem
ao processo — e até porque, sem prejuizo do apoio judiciario e das isen-
¢Oes previstas no Regulamento das Custas Processuais, tal implica traba-
lho e custos — para obter a condenagio do arguido na parte criminal e
na civil, se existi. O que nos parece menos sublinhado é que esta pre-
dominancia de um interesse privado na condenagio nio €, a0 menos na

32 SOARES DE ALBERGARIA, op. cit., pp. 819-820 entende que aqui estamos
perante um afastamento face ao “assento” n.° 8/99, criticando-o. Em sentido oposto,
HELENA MORAO e PAuLO PINTO DE ALBUQUERQUE, “Anotacdo ao art. 69.° do CP”
e “Anotagdo ao art. 401.° do CPP”, in: PAuLO PINTO DE ALBUQUERQUE (org.),
Comentdrio do Codigo de Processo Penal, 5.% ed., vol. 1, Lisboa: Universidade Cat6-
lica Portuguesa, 2023, pp. 293-296 e 285, respectivamente.

RPCC ANO 33 | 2023



= GESTLEGAL

LEGITIMIDADE E INTERESSE EM AGIR RECURSORIOS DO ASSISTENTE | 455

arquitectura do sistema (podendo sé-lo na volicio do assistente), total-
mente incompativel com a abertura da via recurséria como é entendida
entre nos (simples remédio juridico e ndo um segundo — ou mais — jul-
gamento) a quem, ao suscitar a questdo junto de um tribunal ad quem,
esta a dar a possibilidade a esse 6rgao de soberania de revisitar o que é
o ambito do recurso e, assim, a matéria de facto e de Direito. Isto é tam-
bém uma tarefa de interesse publico e ndio pode argumentar-se — nesta
fase historica — com um possivel aumento das pendéncias, visto que isto
mesmo, de per se, nunca é argumento para nada, a que havera de acres-
cer que o “assento” de 1999 ja admitiu a impugnacao, embora excepcio-
nalmente, com o uso de critérios no minimo porosos. Tao rarefeitos que,
p. €X., N0s questionamos se, para esta visdo casuistica, 0s assistentes
podem ou ndo recorrer apenas quanto a crimes particulares, por ai ter
ocorrido uma decisio que indubitavelmente afecta interesses juridicos
seus. A resposta afirmativa seria inaceitavel a todas as lentes. Podere-
mos ainda, por fim, nesta sede, como vincado por VIRGILIO DA FONSECA
OLIVEIRA no seu voto de vencido no AU]J n.® 8/99, dizer com proprie-
dade que, mesmo perseguindo interesses com mais notas de pessoalidade
ou apenas pessoais, sempre havera de lembrar que se tratam de bens juri-
dicos e, por isso, reclamam proteccao que lhes é dada, desde logo, pelo
legislador constituinte. Dizemos nos, agora, que sempre que o assistente
intervém, independentemente da ac¢ao processual empreendida, ele afirma
bens juridico-penais e, por isso, compartilha a tarefa de salvaguarda do
quadro axiologico que subjaz a Constituicao.

Se duvidas houver quanto a este ponto, é importante sublinhar que
se vem assistindo, na nossa jurisprudéncia, a um muito saudavel, politico-
-criminal e dogmaticamente (para além do prisma da Vitimologia 33),
movimento no sentido de admitir a constitui¢cio como assistente do ofen-
dido, o que, via de regra, ndo era admitido. Isto significa que, de novo,
o sistema como um todo se abre a verificacio de que os bens juridicos
protegidos pelo nosso ramo de Direito contém, amiude, uma nota de

33 Catapultado por via da justi¢a restaurativa e, em especial, da mediagio penal.
Sobre o tema, CLAUDIA CRUZ SANTOS, A justica restaurativa — um modelo de reac-
¢do ao crime diferente da justica penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, e 0 nosso
A mediacdo penal de adultos. Um novo “paradigma” de justica penal?, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008.
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pessoalidade capaz de preencher o art. 68.°,n.° 1, al. a). Aconteceu isto
mesmo com o crime de falsificacio de documento 34, com a desobedién-
cia 35, com a dentncia caluniosa 3¢ ou, em processo em que interviemos,
com o descaminho ou destruicdo de objectos colocados sob o poder
publico para darmos apenas alguns exemplos. Ora, se existe este movi-
mento, entdo é porque se alargam as atribui¢oes concretas do assistente.
Assim, julgamos que se pode retirar daqui mais um argumento no sen-
tido de que, tirando os casos de condena¢io em medida maxima da
pena, todas as demais combinacdes admitirdo recurso pelo assistente.
A partir do momento em que o ofendido entra na discursividade penal
mais elevada, também ele se transforma em alguém que colabora com
a administracao da justi¢a. E ndo se diga que para tal existe o MP, por
haver campo de interven¢ao para ambos e porque os interesses de ambos
ndo sio em absoluto compativeis. Num sistema que conhece alguma
sobrecarga, aquele processo sera sempre Uinico para o assistente, a0 passo
que, para o MP, sera mais um entre muitos.

O argumento de que o assistente ndo pode estar nos autos por si
sO nos crimes publicos e semi-publicos, dado que cabe ao 6rgio esta-
dual deduzir acusagio, e, por isso, é um colaborador totalmente
dependente do MP, ndo é, quanto a nos, definitivo. Antes de mais,
como se disse ja, ha bens juridicos supra-individuais em que o seu
reflexo numa esfera juridica concreta pode ser inexistente ou de muito
dificil verificagdo (pense-se, p. ex., na categoria dos “delitos sem
vitima”), o que impde que s6 0 MP possa introduzir o feito em juizo.
Coisa contrdria se passa com os delitos particulares stricto sensu, em

34 Acérdao do STJ n.° 1/2003, de 16/1/2003: No procedimento criminal pelo
crime de falsificacdo de documento, previsto e punido pela alinea a) do n.° 1 do
artigo 256.° do Codigo Penal, a pessoa cujo prejuizo seja visado pelo agente tem
legitimidade para se constituir assistente.

35 Acérdao do STJ n.° 10/2010, de 16/12/2010: Em processo por crime de deso-
bediéncia qualificada decorrente de violacdo de providéncia cautelar, previsto e
punido pelos artigos 391.° do Codigo de Processo Civil e 348.%, n.° 2, do Cédigo
Penal, o requerente da providéncia tem legitimidade para se constituir assistente.

36 Acordio do ST] n.° 8/2006, de 12/10/2006: No crime de denincia caluniosa, pre-
visto e punido pelo artigo 365.° do Cédigo Penal, o caluniado tem legitimidade para se
constituir assistente no procedimento criminal instaurado contra o caluniador.
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que a intervengdo do assistente e o que dele se exige para assegurar
a regularidade das instancias criminal e/ou civil é um conjunto de
ac¢Oes qualificadas 37. Mas ndo deixa de ser eloquente, no que a
verdadeira posi¢ao de “colaborador” do MP diz respeito, que nesta
tipologia de crimes atendendo ao principio da oficialidade, o assis-
tente possa deduzir acusa¢ao sem aquele 6rgao de administra¢ao da
justica ou mesmo contra aquela que é a sua leitura da existéncia ou
nio de “indicios suficientes”. Aqui estd um exemplo em que o cola-
borador se transforma em “mandador”, naturalmente arcando com
as consequéncias processuais de uma acusacdo infundada. Nunca
um mero colaborador, na acep¢io defendida pela tese contraria, teria
este poder de iniciativa, motivo pelo qual ndo podemos classificar o
assistente como um simples colaborador, mas sim como um colabo-
rador qualificado e dotado de espacos de autonomia. Um colabora-
dor ainda que, como sucede com o arguido, v. g., pode ver a sua
posi¢do processual revogada, por a sua intervengao ter sido admitida
na base de um conjunto de pressupostos dos artigos 68.°, 70.° e 519.°,
para além do art. 8.°, n.° 1, do Regulamento das Custas Processuais
que deixaram de se verificar, atenta a dindmica dos autos 38. Outro
exemplo disto mesmo ¢é a faculdade de o assistente discordar do arqui-
vamento decidido por aquele a quem assiste (MP) ou da falta de uma
parte do que o primeiro considera que devia constar da acusagio
(art. 287.°,n.° 1, al. b)). De novo: se estivéssemos perante um mero

37 Assim mesmo, AUGUSTO SILvA Dias, op. cit., pp. 63-65 entende que o assis-
tente transporta sempre um interesse publico, ainda que reflexo, o que permite afas-
tar os receios de uma qualquer “privatizagdo” da administragdo da justica penal.
Tal entendimento “promove um novo equilibrio no processo penal entrem o “ethos”
do controlo social e o “ethos” do conflito, contribuindo assim para a realizacao de
um processo penal mais justo, coerente e pacificador”.

38 Ac. do TRL de 24/9/2014, Proc. n.° 142/12.0TELSB.L1-3, Nuno CoEiLHO: 1. O
estatuto de assistente é dindmico e reversivel, pelo que o despacho que admite a sua
intervencdo apenas faz caso julgado rebus sic stantibus. 2. Assim, uma vez que o crime
de branqueamento ndo consta do elenco de crimes previstos no art. 68.° do CPP (e na
al. e), do seu n.° 1), o/a assistente passa a carecer de legitimidade para continuar a inter-
vir nos autos como assistente, por, face ao despacho de arquivamento dos autos e ao
novo impulso provindo da assistente, jd ndo estar em causa qualquer dos crimes pelos
quais o assistente foi admitido a intervir nos autos, nessa qualidade.
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colaborador que se submete sempre ao que o MP decide, esta facul-
dade nio existia, ainda por cima por se reflectir na abertura de uma
auténoma fase processual. E, na verdade, um colaborador tio qua-
lificado que a Lei lhe conferiu a possibilidade de ver apreciado por
um outro magistrado (judicial) o constante do despacho de encerra-
mento do inquérito, da autoria de quem o colaborador assiste.

Acresce ainda que, em nosso juizo, pode retirar-se do art. 310.° mais
um argumento favoravel a impugnabilidade auténoma pelo assistente
das decisdes judiciais que o afectem (nos termos que vimos defen-
dendo). Se o juiz de instrucdo criminal proferir despacho de nao
prontncia quando o inquérito terminara com despacho de arquiva-
mento, o assistente € parte legitima no recurso que pode interpor para
a Relagao (art. 310.°), dado que o feixe de direitos e deveres quanto
a esse especifico processo o prevé como alguém que assume uma parte
da titularidade da relagio juridica controvertida (usando linguagem
do processo civil que aqui temos por aplicavel). Esta ultima nem
sempre se estabelece apenas entre o Estado, como titular do ius
puniendi, e o arguido, mas pode ser uma relagio triangular, nas hipo-
teses em que o assistente intervém. E o conjunto de requisitos que o
ofendido tem de preencher para se converter em assistente que lhe
confere essa parte da titularidade do que esta em discussdo: o(s) cri-
me(s) e ofs) seu(s) agente(s). Dizemos parte, visto que, mesmo nos
crimes particulares (art. 50.°), o assistente nunca € titular monopo-
lista da pretensdo punitiva do Estado, tanto mais quanto a investi-
gacdo correspondente ao inquérito é conduzida pelo MP e pelos
6rgaos de policia criminal e ndo pelo particular, sob pena de flagrante
inconstitucionalidade material. Outra coisa diversa é a necessidade,
dirfamos imperiosa, de lan¢ar mao de mecanismos que permitem por
em causa a decisdo, sob pena de os direitos do assistente (existentes
em poténcia) nao poderem ser exercidos em concreto. Nao se duvida,
pois, que um arquivamento a que se segue uma nao pronuncia abra
uma via recursoria para o assistente, porque ele € titular, em parte,
da relagao controvertida — é parte legitima —, mas também tem
interesse em agir, dado que, se permanecesse silente, a ndo pronuncia
tornar-se-ia final e o processo seria definitivamente arquivado. Existe,
entdo, a necessidade de recurso ao processo penal para assegurar os
direitos do assistente.
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Do funcionamento do art. 310.° desejamos retirar uma conclusio
para o nosso problema. Tirando as hipoteses de dupla conforme posi-
tiva, em todas os outros casos equacionaveis, aquele inciso atribui legi-
timidade e interesse em agir ao assistente, sem ter de a qualificar de
uma qualquer maneira. Ora, uma forma de raciocinar seria retirar
desta regulagdo especifica para o despacho que encerra a instrucdo
uma maxima comum a qualquer recurso interposto pelo assistente.
Todavia, ndo pode ser assim, pois que se o fosse, o legislador nada
teria acrescentado ao art. 401.°, n.° 1, al. b). O que ja se pode dizer,
cremos, é que o legislador, como a instru¢do ainda é uma fase prepa-
ratoria da audiéncia de discussdo e julgamento, entendeu atribuir-lhe
um especifico regime recursorio, mais amplo que o geral. Entende-se
bem que o ordenamento juridico nio pudesse conviver com duas deci-
soes, ainda que no mesmo sentido, de inexisténcia de indicios suficien-
tes para a abertura da fase do julgamento, sob pena de a questao ficar
encerrada para sempre e as autoridades judicidrias que ja haviam inter-
vindo terem falhado em algum aspecto de facto ou de Direito. O que
vem dito ndo bole com a conclusdo de que o assistente pode sempre
recorrer do despacho de encerramento da instru¢iao, quando o mesmo
lhe seja desfavoravel, i. é, numa dada perspectiva das coisas — que ja
vimos nao ser totalmente exacta —, nas hipoteses em que a instrugao
se encerra com um despacho de arquivamento e ai ninguém duvida da
legitimidade recursoria do assistente. Ainda: pode mesmo este sujeito
processual langar mao da intervengao hierarquica do art. 278.°, o que
implica que o colaborador suscita, junto do imediato superior do “assis-
tido”, a impugnagio do que este tltimo decidiu. De novo, s6 mesmo
um colaborador com os caracteres que identificimos disporia de uma
faculdade como esta, o que é incompativel com o juizo simplista de
que o nosso ordenamento configurou um assistente pouco activo e
muito limitado num espartilho que lhe é imposto pelo MP.

IV. O AU]J n.° 2/2020
1. Mesmo que tal ndo seja colocado em grande evidéncia, o aresto

uniformizador em epigrafe limitou-se, no essencial, a seguir a posi¢iao
expendida no “assento” n.° 8/99, ou seja, a considerar que a hipotese
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de que trata configura um dos casos especificos em que, excepcional-
mente, o assistente dispde de legitimidade recursoria (e interesse em
agir) para, de modo isolado do MP, pretender que o tribunal ad quem
decida tornar a suspensdo executiva da prisio dependente do paga-
mento do pedido de indemnizacio civil arbitrado.

Uma primeira nota para sublinhar que aquilo que esta em causa
¢ a indemnizagao ex delicto que, nos termos do art. 71.°, é, como
regra, arbitrada no processo penal e que é exactamente aquela que
se acha prevista como dever no art. 51.°, n.° 1, al. a), do CP. Poder-
-se-ia elucubrar, prima facie, no sentido de que a indemnizacdo a
coberto do ultimo inciso referido seria diversa da decorrente do
pedido civil enxertado. Todavia, assim nao é. Desde logo em funcdo
do argumento literal do art. 51.°, n.° 1, al. a), do CP, “a indemniza-
¢ao devida ao lesado 3°” s6 pode ser aquela que é peticionada ou,
nos casos do art. 82.°-A, que é oficiosamente determinada pelo
tribunal.

Em relagio a esta tltima norma, um aspecto importante e que nao
foi tido em conta na argumenta¢ao do AUJ diz respeito a que se trata
de um poder-dever impendente sobre o julgador e que, via de regra,
resulta de promog¢ao do MP (mas pode ndo o ser) e, como tal, é o
cumprimento de um dever de justica que, como resulta da redaccdo
da norma, é de aplicacdo qualificada, pois que demanda a verifica-
¢ao de exigéncias de protec¢ao especial da vitima, também elas qua-
lificadas 40. Isto justifica-se pelo principio da investigacdo judicial
como integrante do nosso modelo processual penal (FIGUEIREDO

39 Ttdlico nosso.

40 Coisa diferente ¢ a circunstancia de o tribunal ter fixado um valor indemni-
zat6rio demasiado elevado, tendo em conta a situagao econdmico-financeira do con-
denado. Se é certo que ela se deve dirigir, antes do mais, & reparacio dos danos
patrimoniais e/ou nao patrimoniais derivados da pratica criminosa, também ¢é ver-
dade que o Direito Penal — como qualquer ramo de Direito, mas aqui de modo
definitivo, por estarmos perante uma tutela subsididria de bens juridicos — nido pode
exigir a ninguém mais do que essa pessoa pode cumprir (nemo dat quod non habet).
Haverd, pois, de encontrar o melhor equilibrio entre as consequéncias socialmente
nefastas do delito e a capacidade de adimplemento pelo condenado. Se tal ndo suce-
der, a via recursoéria deve ser usada.
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Dias), dado que a atribui¢do de uma reparacdo tem sempre por base
factos que a sustentam e cuja existéncia ou ndo cabe ao concreto jul-
gador averiguar, tendo por objectivo que se cumpra o conceito inde-
terminado das “particulares exigéncias de protec¢do da vitima”.
Note-se que, enquanto verdadeira decisio de uma faculdade legal, a
mesma € susceptivel de recurso e nao se insere nas “decisdes que
ordenam actos dependentes da livre resolu¢ao do tribunal” (art. 400.°,
n.° 1, al. b)). Como também vem sendo jurisprudéncia constante, o
facto de o tribunal ndao equacionar, quando devia, a aplicagao do
art. 82.°-A configura uma nulidade de senten¢a do art. 379.°, n.° 1,
al. ¢) 41, Existe aqui uma verdadeira norma que funciona como “val-
vula de escape” do sistema, fazendo prevalecer a justi¢a do caso con-
creto sobre o mero cumprimento de requisitos legais. Ora, se assim
€, aqui temos um exemplo do qual se retira que os interesses do ofen-
dido sdo protegidos mesmo que ele se ndo tenha manifestado. Dito
de outra forma: ha um poder que, estando nas maos do juiz, é de
aplicagdo tendo em conta o seu destinatario. Algo de similar acon-
tece nas hipoteses em que o MP nio interp0Os recurso de uma decisao
que afectava a esfera juridica do sujeito que se protege.

Nio é pensavel que, em virtude dos factos que configuram um ou
mais tipos legais e a responsabilidade civil obrigacional e/ou extrao-
brigacional (sendo mais comum esta tltima), o legislador tenha con-
cedido a faculdade ao aplicador da Lei de fixar uma indemnizagio
pelos danos causados somente pela parte criminal da sentenga ou
acordio e uma outra como resposta ao principio do pedido. Por um
lado, é quase sempre muito dificil distinguir o que sdo danos ex delicto
daqueles que derivaram apenas da responsabilidade civil como fonte
das obrigagdes. O que é normal é que este ultimo guantum indem-
nizatério abranja os primeiros. Alids, pensando teleologicamente no
art. 51.°,n.° 1, al. a), do CP, como devemos fazer, a ratio deste dever
consiste na estatui¢cao de uma obrigacdo pecuniadria que possa, de
algum modo, reparar o mal do crime, estando em linha com o carac-
ter retrospectivo dos deveres em sede de suspensdo executiva. Esse

41 Inter alia, o ac. do TRC de 6/7/2016, Proc. n.° 267/14.7PAMGR.C1, INAciO
MONTEIRO.
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“mal” do crime pode ser corporizado numa dada quantia que, tirando
os casos excepcionais do art. 82.°-A nido sdo de determinagio oficiosa
pelo tribunal. Nao se duvida que o principio do pedido no processo
civil que adere ao penal é vigente e que, por isso, incumpridos os
prazos do art. 77.°, ndo havera ex officio atribui¢io de qualquer
indemnizacdo. Se assim é, entdo o referido art. 51.°, n.° 1, al. a), do
CP s6 pode aludir ao pedido indemnizatério civil do art. 71.° e do
art. 129.° do CP. Argumentar no sentido que temos por mais correcto
permite ultrapassar uma razao usada no acérdao n.® 2/2020: o dever
ao nivel da suspensdo executiva é sempre e s6 destinado as penas e
ndo aos pedidos indemnizatérios arbitrados no processo criminal.
Sendo esse dever a mesma coisa num e noutro caso, i. e., constituindo
o art. 51.°, n.° 1, al. a), do CP um meio de reforco de tutela a san-
¢do civil, ja se ndo pode dizer que se ndo esteja a dar cumprimento
a natureza penal de tal dever. E, tal como no pedido civel, o enten-
dimento que temos do aresto sob anotagdo respeita também a natu-
reza retrospectiva desse pedido e daquele dever, por em ambos ser a
lnica e a mesma coisa. Por fim — neste ponto —, haveria uma dupli-
cacdo do que é fixado pelo tribunal como indemniza¢io ao lesado
se se entendesse que este dever ao nivel da pena suspensa é diverso
do pedido indemnizatério enxertado no processo penal. Existiria
— ndo temos duvidas — uma intoleravel violacio do principio da
proibi¢ao do ne bis in idem (art. 29.°, n.° 5, da CRP), dado que o
arguido seria julgado duas vezes pelos mesmos factos. Ainda que se
pudesse usar o subterfigio nominalista de que uma delas o era ao
abrigo do pedido civel formulado pelo lesado e o outro como dever
da pena suspensa. Seria, de facto, um puro nominalismo, porquanto
a responsabilidade civil, em geral, repousando nos factos com inci-
déncia criminal, veria a sua existéncia duplamente tutelada pela
indemnizacdo pedida e pela arbitrada pelo tribunal como conteudo
da pena prevista no art. 50.° do CP.

2. Dotados do arcabougo conceptual e da reflexao anteriores,
compreende-se que ndo seja ja necessario dizer muito. Ainda assim, a
posicdo contrdria a que obteve vencimento no Supremo passa por sus-
tentar uma visao para nos redutora do que seja o assistente como
“colaborador” do MP, para além de se entender que, na afirmativa da
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questdo discutida se estaria a permitir que o processo penal fosse um
lugar de vindicta privada. O cortejo do incumprimento dos fins das
penas a que ja aludimos é igualmente esgrimido 42, contrariando-se,
de entre o mais, dado que sendo um sujeito processual, também encarna
a fung¢do de colaborar com o adimplemento das finalidades punitivas.
Ainda neste dominio, de nada adianta defender que o art. 51.°, n.° 1,
al. a), do CP, ao visar a “repara¢ao do mal do crime”, como todos os
deveres na pena suspensa, contende com a medida da pena e de tais
assuntos esta o assistente apartado. Nem se trata da medida, mas sim
da espécie da pena, nem esta ultima € estranha as atribuicoes do assis-
tente que, ao intervir, actua dotado de uma legitimidade propria que
lhe permite contribuir para a escolha da pena e para todos os passos
determinativos da medida da pena, dado poder fornecer indicios e pro-
vas que preencham esses mesmos passos. Continua-se com a defesa
de que estd em causa dotar o assistente de mais um instrumento juri-
dico que lhe permita uma maior facilidade em atacar o patriménio do
arguido, uma vez que ele ja se encontra dotado de um titulo executivo
(a sentenga: art. 703.%, n.° 1, al. a), do Codigo de Processo Civil) resul-
tante da condenacdo no pedido de indemnizacao civil.

3. PIRES DA GRAGA, no seu voto de vencido, chama a colacio, muito
propriamente, o ac. do Tribunal Constitucional n.° 305/2001, de
27/6 43, por via do qual nao se entende haver qualquer juizo de incons-
titucionalidade na determinagdo de pena suspensa sujeita ao cumpri-
mento de um dever, de forma alguma estando em causa o direito a
iniciativa privada e a propriedade do art. 62.° da Lei Fundamental.
Como se escreveu naquele aresto, é de relevo fazer intervir o “acérdao
n.° 596/99 44, (...) que apreciou a constitucionalidade da norma

42 No sentido de DamiZo pa CUNHA, “A participagdo dos particulares no exer-
cicio da accdo penal”, in: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 8, IV (1998),
p. 638, e de CLAUDIA CRUZ SANTOS, “Assistente, recurso e espécie e medida da pena.
Anotacdo ao ac. do TRC de 12/12/2007, in: Revista Portuguesa de Ciéncia Crimi-
nal, 18,1 (2008), p. 160.

43 Disponivel em hitps://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20010305.
html e acedido em Abril de 2024.

44 Didrio da Republica, 11 Série, de 22 de Fevereiro de 2001.
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constante do art. 51.°, n.° 1, al. a), do CP, (...) no sentido que se trata
da “(...) consideracdo de que, em certos casos, a suspensao da execu-
¢do da pena de prisdo s6 permite realizar de forma adequada e sufi-
ciente as finalidades da punicdo se ela — suspensdo da execu¢ao — se
associar a reparacdo dos danos provocados ao lesado, traduzida no
pagamento (ou presta¢ao de garantia de pagamento) da indemnizag¢io
devida. Nao é, por isso, inconstitucional, designadamente por viola-
¢do do art. 27.°,n.° 1, da Constitui¢do, a norma constante do art. 51.°,
n.° 1, al. a), do CP, na parte em que permite ao juiz condicionar a sus-
pensdo da execucdo da pena de prisdo a efectiva reparagio dos danos
causados ao ofendido.”.

Alias, vai-se também verificando um fenémeno paralelo a este e
que consiste na decisdo legislativa, ope legis, de, em certos tipos legais
de crime ou em relagdo a agentes que tenham uma certa idade (menos
de 21 anos — art. 53.°, n.° 3, do CP), se aplicar uma dada modali-
dade da pena suspensa (cf. o art. 53.°, n.° 4, do CP, o art. 34.°-B da
Lei n.° 112/2009, de 16/9, € o art. 14.° do RGIT). Também por aqui
se percebe que o intérprete deve ter em conta que o legislador admi-
tiu o uso de certa forma de suspensio como refor¢o da sua decisdo
criminal ou civil.

Também no mesmo voto de vencido, o juiz conselheiro faz-se eco
da circunstiancia de os deveres da pena suspensa nao serem objecto
de contraditério nem da vontade dos sujeitos processuais. O que se
esperava de diferente? Tirando a pena de presta¢ido de trabalho a
favor da comunidade (art. 58.°, n.° 5, do CP), que ndo pode ser apli-
cada sem que o condenado nela consinta — por imposi¢ao constitu-
cional de que ninguém pode ser obrigado a qualquer presta¢io labo-
ral sem o seu consentimento, rectius, acordo, se retivermos o dito
“paradigma dualista” entre nos introduzido por COSTA ANDRADE 45 —,
todas as demais, sejam principais, acessorias ou de substitui¢ao sido
aplicadas por via unilateral do Estado, como sempre haverd de acon-
tecer com qualquer sancio criminal que, na pratica, em maior ou
menor medida, importa sempre um quantum de sofrimento para o

45 Consentimento e acordo em Direito Penal. Contributo para a fundamenta-
¢do de um paradigma dualista, reimp., Coimbra: Coimbra Editora, 2004.
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apenado 46, Quanto ao contraditério — e relacionado com o que
vem de dizer-se —, ndo se alcanga de que forma tal poderia suceder,
ou seja, interpretamos a critica no sentido em que o arguido e o assis-
tente se deviam pronunciar sobre a especifica pena aplicada. Se é
assim, entdo tal ja sucede em audiéncia de discussdo e julgamento,
maxime nas alegagOes orais e, antes disso, existiu toda a actividade
processual destes sujeitos que procuraram enformar aquela que venha
a ser a decisdo final, persuadindo o julgador. Dos artigos 492.° a
498.°, em sede de execugdo das penas, ressalta o desejo legislativo de
que o condenado possa aderir a puni¢do e seja tida em conta a sua
vontade, p. ex., na escolha da entidade beneficidria.

Nio adiantara, por fim, propender para que um dos argumentos
contrarios ao que defendemos seja o de que, “porque os deveres ou
condigdes de subordinagio da suspensio da execugio da pena de pri-
sao sao ponderados e definidos pelo tribunal”, nada pode, em termos
recursorios, o assistente desacompanhado do MP. Se assim fosse, a
adoptar esta posi¢ao minimalista das atribui¢des do assistente, entdo,
em bom rigor, este nunca poderia impugnar uma decisao, pois ela é
sempre ponderada de facto e de Direito, ou seja, tem de ser funda-
mentada e o julgador deve ter reflectido sobre o seu sentido, conteudo
e alcance. Uma vez mais, se bem analisamos, trata-se da ideia de que
o assistente € igual a vindicta privada e nao se consegue nele confi-
gurar um contribuidor para a descoberta da verdade e para o cum-
primento do art. 40.°, n.° 1, do CP.

4. A matéria das penas de substitui¢ao é-nos particularmente
cara 47, Para o que aqui releva, sublinhamos o consenso que sempre
existiu entre nés — ao invés de Estados como a Alemanha — de que

46 Sobre o tema, cf. 0 nosso «Algumas notas para um conceito operativo de
“pena”», in: Julgar, 32 (2017), pp. 203-232.

47 Sobre ela escrevemos a nossa dissertacao de doutoramento, intitulada As penas
de substituicdo em perspectiva politico-criminal e dogmadtica. Contributo para uma
andlise sistemdtica, Porto: FDUP, 2015, da qual retiramos vdrios artigos entretanto
publicados. De entre eles, para este topico, “Levamos a sério as penas de substitui-
¢do? Algumas propostas de iure condendo”, in: Revista do Ministério Publico, 159
(2019), pp. 111-154.
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estamos perante verdadeiras penas que, por isso, devem cumprir o
art. 40.°, n.° 1, do CP, ndo se tratando de uma aplica¢io sanciona-
toria em vez de outra numa fei¢io naturalista, mas normativa. Do
mesmo passo, somos criticos da lassidio que existe desde logo ao
nivel de certas regulamentacdes especificas e que fazem com que, na
pratica, um condenado em pena substitutiva entenda ter sido absol-
vido. E, destarte, imperioso credibilizar as san¢bes em causa,
tornando-as sérias, efectivas e eficazes e ndo, como por vezes sOi
acontecer, deixar terreno fértil a que elas sejam uma forma de “des-
criminaliza¢do encapotada” ou um arremedo de pena.

Neste enquadramento, per summa capita, se nao se duvida que o
assistente possa recorrer de decisdo final absolutéria e condenatéria
— aqui apenas é certo que o € se 0 objecto do recurso nio for a espé-
cie e a medida da pena, dado que se o for, na senda do “assento”
n.° 8/99, o assistente terd de comprovar que existe um especifico inte-
resse da sua parte —, é para nds claro que o mesmo se podera dizer
quanto as especificas modalidades de cada uma das sancées substitu-
tivas. Sem repetir os argumentos, é esta a posicdo mais consentanea
com o modo como o assistente foi recortado pelo legislador no orde-
namento juridico-processual penal, aquela que concorre para a exis-
téncia de mais sujeitos que, ao impugnarem a decisdo, estdo a contri-
buir para que melhor seja a aplicacdo do Direito pelo tribunal ad
quem, bem como para as finalidades do art. 40.%, n.° 1, do CP, sendo
a forma hermeneuticamente mais perfeita do complexo normativo
constituido pelos artigos 69.°, n.° 2, al. ¢), 310.° ¢ 401.°, n.° 1, al. b).
Sucede ainda, por fim, que, ao invés do propugnado por outra linha
argumentativa, nao é o mesmo para o condenado e para o assistente
que a opg¢ao pela pena suspensa se faca condicionada ou ndo ao
art. 51.°, n.° 1, al. a), do CP. Nao havendo esse dever, o pedido de
indemnizagao civil, apesar de titulo executivo, em muitos casos ficara,
na pratica, por cumprir, devido a falta de bens susceptiveis de penhora
no patriménio do arguido/demandado/executado. Sabendo disso
mesmo — a solucao final, mas que igualmente poderd nada trazer em
termos de adimplemento da obrigagdo pecunidria, é requerer a insol-
véncia do executado —, o assistente encara o dever em estudo como
uma garantia muito mais forte. Se o pedido de indemnizacdo civel
arbitrado for incumprido, o julgador pode ainda aplicar alguma das
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medidas do art. 55.° do CP ou passar logo — dependendo da gravi-
dade — para a revogag¢io da pena substitutiva e, com isto, apOs tran-
sito, ordenar a emissio de mandado de detencido e condugdo para
cumprimento da pena principal ja fixada. Esta-se, aqui, a emprestar
a tutela penal a algo que, se assim nado fosse, apenas conheceria tutela
civil. E ndo se trata de qualquer violacao do principio geral de ultima
ratio do nosso ramo de Direito, uma vez que, se estamos perante ver-
dadeiras penas — como comeg¢amos por sublinhar — em que, no caso,
o julgador pode optar por uma suspensio simples, com deveres, com
regras de conduta ou com regime de prova, entdo tal significa que,
por respeito as valoracoes em que se baseou a decisdo condenatoria,
nada impede que se volte a colocar a questdo sobre se o regime de
suspensdo simples foi ou ndo o mais adequado. Tracando o paralelo
com a pena principal de prisdo, é certo que o CP de 1982 — e bem —
adopta um sistema de pena tunica e simples, razao pela qual se ndo
levanta a questdo de o assistente ser parte legitima na discussdo da
adop¢ao de um deles em detrimento de outro. Mas pode fazé-lo, para
nds sempre, no contendente com a medida concreta da pena. Algo
de similar se diga para a multa principal e aqui até a dois niveis — o
da fixacdo do ntimero de dias, baseado em consideracoes de culpa e
de prevengao (artigos 47.°, n.° 1, e 71.°, n.° 1, ambos do CP), e o do
quantitativo didrio, em que o assistente pode discordar da sua fixa-
¢ao 48, Do mesmo modo, pode o assistente recorrer autonomamente

48 Sobretudo pelo modo perfeitamente inadmissivel de apenas se perguntarem
ao arguido as suas condi¢des s6cio-econdmicas para as apurar, sendo raros os casos
em que o tribunal promove, sponte sua ou a requerimento, essa mesma verificagio
(que ndo seria dificil com o acesso a vdrias bases de dados de que a secretaria judi-
cial dispoe, como a Seguranga Social e as Conservatéria de Registo Predial, Comer-
cial ou Automével). E natural que o arguido refira quase sempre uma situacio eco-
némica mais dificil do que aquela em que vive, por saber que assim pagard menos
a favor do Estado. Para nos, este € um dos motivos de descredibilizacao das penas
de multa, para além das sucessivas formas admitidas para a sua liquidacdo e — o
que é mais grave — a possibilidade de se passar de uma delas para a outra sem res-
peito pelo prazo a que alude o art. 489.°, n.° 2, que se vem interpretando contra
legem. Tudo isto com o risco de que a jurisprudéncia se fez ja eco de que a multa
passe a ser “um comodo negdcio em prestagdes” (inter alia, cf. o ac. do TRC de
15/7/12009, Proc. n.° 122/07.7 TACBR-A.C1 (BrizIDA MARTINS)).
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quanto a uma especifica forma de liquidacdo da san¢ao pecunidria
principal autorizada pelo juiz e da qual discorde (pagamento fraccio-
nado ou diferido — art. 47.°, n.° 3, do CP —, liquidagado através do
trabalho — art. 48.° do CP —, que nio configura uma verdadeira
pena de substituicdo — ou o recurso a via executiva — art. 491.°), a
excep¢ao do pagamento parcial (art. 49.°, n.° 2, do CP), pois ai ndo
se divisa uma dada posicao do assistente face ao objecto do litigio,
visto que o condenado estd a cumprir o valor da pena, ainda que de
forma parcial (e muito menos havera interesse em agir). O que ja se
ndo passara se, por via de pagamentos parciais que conduzam a um
quantitativo parcelar a que o agente foi condenado, nio for atingido
o valor total da condenacio.

Na medida em que é impossivel proceder a uma “teoria geral” das
penas de substitui¢ao 49, os critérios aplicativos sdo diversos em mui-
tas delas, embora, para nds, o previsto no art. 50.°, n.° 1, do CP
devesse, de iure condendo, ser aplicado a todas elas. A pena suspensa,
ao admitir modalidades orientadas para um especifico fim — “repa-
rar o mal do crime”, nos deveres, contribuir para a ressocializacio do
condenado nas regras de conduta e adjuvar, no regime de prova, ainda
numa estruturacao da vida do agente que minore a reincidéncia, tudo
isto baseado num plano individual de ressocializagio —, acaba por
justificar, a fortiori, que o recurso autbnomo pelo assistente seja admi-
tido, por serem mais as hipdoteses cumpridoras do fim pretendido.
O mesmo se terd de defender sempre que, em face de uma medida até
5 anos de prisdo ou 240 dias de multa, se imponha ao julgador o
poder-dever (cf. art. 379.°, n.° 1, al. ¢)) de ponderar se estd ou nio em
condicdes de aplicar uma san¢ao substitutiva. Se, como sempre defen-
demos, esta ultima for — como deve — uma pena determinada em
vez da principal e que igualmente tem de cumprir o art. 40.°, n.° 1,
do CP, sendo um equivalente normativo da principal, e se, quanto a
esta ultima, ja vimos que é de afirmar a legitimidade recursoria auto-
noma do assistente, entdo s se pode concluir no sentido de que, tendo
o julgador aplicado uma dada pena de substitui¢do, eventualmente

49 Veja-se 0 nosso “Em direccdo a uma “teoria geral” das penas de substitui-
¢do?”, in: Revista da Ordem dos Advogados, 2019, pp. 581-598.
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com uma das modalidade prevista na Lei, nada impede o assistente
de suscitar a apreciagdo pelo tribunal ad quem da sua correcta apli-
cagdo, propondo outra ou que a sang¢ao principal seja efectiva. De
novo, ao parificarmos os regimes — da pena principal e da substitu-
tiva — ao nivel da legitimidade para o recurso estamos a contribuir
para o reforco da efectividade, da seriedade e da eficacia da udltima.

Admitir que o assistente possa impugnar, por si sO, uma decisao
judicial nos termos amplos para que propendemos dota o sistema de
mais um sujeito processual que pode suscitar junto de um tribunal
superior um aresto que padece de vicios de facto e/ou de Direito, assim
contribuindo para a justi¢a e afirmando, na pratica, que o assistente
é, de facto e nao apenas no papel, um verdadeiro sujeito processual.
Por outro lado, permite, como no AUJ n.® 2/2020, que exista uma
garantia do cumprimento das obrigacoes civeis do condenado. Na
verdade, € essencial garantir que o adimplemento da obrigacio civil
ndo seja letra morta, como em grande parte dos casos é, mas sim parte
de uma pena de substituicio — no caso, a suspensao executiva da
prisao. E mesmo ai, a experiéncia vai-nos dizendo que em muitos tri-
bunais existe uma insuportavel lassidio quanto ao cumprimento do
art. 51.°, n.° 1, al. a), do CP, ao se entender que, visto o condenado
nao ter meios para efectuar o pagamento, a pena considera-se extinta.
E este um dos casos que mais mina a confianca dos cidaddos na admi-
nistragiao da justica penal, pois € vulgar que, p. ex., se o prazo de sus-
pensdo for de cinco anos, s6 nos ultimos meses comece o condenado
a efectuar pagamentos de reduzido valor e dé entrada de requerimento
em que vem alegar todo um conjunto de maleitas, de impossibilida-
des do proprio e do agregado familiar, enfim, um chorrilho de circuns-
tancias que configuram uma vida quase errante. E muitos tribunais,
passando ou ndo pela aplicacdo do art. 55.° do CP, declaram que se
o condenado ndo tem meios para liquidar o valor da indemnizagao,
entdo nada ha a fazer. Aqui estd mais um dos motivos pelos quais,
para nos, o que se retira do AUJ n.® 2/2020 é que o dever da al. a)
do n.° 1 do art. 51.° do CP é a mesma coisa que a indemnizagio civel
requerida nos termos do art. 71.° S6 assim é que o tribunal da con-
denacdo se pode pronunciar quanto a dita indemnizagao e decidir
quanto ao (in)cumprimento da mesma. E s6 assim se terminarda com
a verdadeira denegacdo de justica existente em hipdteses concretas
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como esta em que o dever do art. 51.°, n.° 1, al. a), do CP é “filho de
um deus menor”, tal é o descuido com que muitos tribunais tratam
o facto de se atingir o termo do periodo suspensivo e apenas nos seus
ultimos meses o condenado se ter preocupado com o pagamento, que
efectua em quantias muito baixas. O que é surpreendente é que mui-
tos julgadores nao levem em consideracio — como devem — que o
agente dispds de tempo que foi tido como razodvel para proceder a
essa liquidagdo e nada fez. Premeia-se, assim, a vontade séria de
incumprir, o que urge ser mudado, sem necessidade, aqui, de ulterio-
res consideragdes. Um outro ponto: argumentam alguns com a exces-
siva onerosidade da indemnizagdo, que nido tera levado em conta a
real situa¢ao econdmica do condenado. Se assim suceder, este deve
recorrer da sentenca ou do acoérddo, ainda que somente nessa parte
(art. 403.°). Se o ndo fez, estd implicitamente a concordar com aquele
quantum e a confirmar que dispoe de condi¢bes para o pagamento.
Por fim, alguns autores 50 defendem que o assistente s6 devia ser admi-
tido a recorrer quando no concreto processo tiver tido uma efectiva
intervengao. Nao vemos como se possa exigir tal requisito, desde logo
porque ele ndo esta legalmente previsto, para além de ser uma forma
de novo paternalista de tratar o assistente, imiscuindo-se, sem legiti-
midade, na concreta estratégia processual daquele sujeito. Alias, os
ventos parecem depor em sentido contrario quando se admitiu — e
bem — que o ofendido se constitua somente assistente para fins de
recurso (al. ¢) do n.° 3 do art. 68.°, na redac¢ao da Lei n.° 130/2015,
de 4/9), dado ter-se considerado que, antes disso, as autoridades judi-
ciarias conduziriam o processo a contento.

V. Sintese conclusiva

A figura do assistente como sujeito processual penal é uma das
especificidades do nosso ordenamento juridico. Do mesmo modo o

50 MAGISTRADOS DO MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO JUDICIAL DO PORTO,
Cédigo de Processo Penal. Comentdrios e notas prdticas, Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 2009, p. 186.
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sdo as suas atribuicoes, definidas no art. 69.° Em relacao a uma delas
— a de recorrer desacompanhado do MP —, quanto a espécie ou
medida da pena ou quanto a decisio que ndo transforma o pedido
de indemnizacdo civil em dever do art. 51.°, n.° 1, al. a), do CP,
suscita-se aceso debate sobre a legitimidade do assistente. O “assento”
n.° 8/99 veio, seminalmente, responder ao problema de uma forma
que temos por insatisfatéria, pois nao apenas negou a legitimidade
recursoria ao assistente quando este pretende o “remédio juridico”
somente quanto a espécie e a medida da pena, mas, por outra banda,
veio afirma-lo sempre que aquele sujeito processual demonstre estar
dotado de um interesse especifico que, assim, é transformado em 6nus
prévio ao recurso. Do mesmo modo, esta ultima parte, visto ser de
permissao, veio abrir uma verdadeira “caixa de Pandora”.

Nesta senda, o AUJ n.° 2/2020 veio afirmar a legitimidade do
assistente recorrer nas hipoteses em que o tribunal condena o arguido
em pena suspensa e também — em sede civil — no pedido de indem-
nizagio, de modo a obter tutela penal em relagio ao que era ja um
titulo executivo, para o efeito requerendo que a modalidade de sus-
pensdo da execucdo da pena de prisdo seja a do art. 51.°,n.° 1, al. a),
do CP.

Pelos argumentos que expendemos e por aqueles que procuramos
contrariar, € nossa convicgao que a hermenéutica mais correcta quanto
ao problema, tendo em conta a especificidade do assistente no cons-
pecto de outros ordenamentos que nos sio juridico-culturalmente
proximos, € aquela que confere aquele sujeito processual uma capa-
cidade de ac¢ao mais vasta, devendo ser admitido a recorrer da deci-
sdo final em todas as hipoteses, excepto naquela em que o tribunal
condenou o arguido na pena concreta mais grave, tendo em conta a
moldura penal abstracta. De entre tantos outros pontos, seja-nos
permitido rematar com o argumento de que o assistente ndo é um
humilde e simples colaborador do MP, mas um colaborador qualifi-
cado, um “colaborador-mandador”, e isto, para além do mais, visto
também ele (com)participar do cumprimento das finalidades do
art. 40.°, n.° 1, do CP. Tal em nada significa que propendamos para
uma privatizacdo da justica penal sob qualquer angulo de andlise,
mas sim que interpretemos a vontade — politico-criminalmente fun-
dante e fundamentada — do legislador em fazer intervir quem, em
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regra, nos autos, manifesta uma vontade contrastante com a do
arguido e paralela a do MP, embora num paralelismo que encontra
zonas de intersec¢do, podendo passar a ser oposta.
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