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Tecnologia. Passado,
presente e futuro. Inquletagoes
de um nonagenario *

Alberto Silva Franco
Juiz Desembargador jubilado

1. Agradecimento

Minhas palavras iniciais sio de agradecimento ao Instituto de
Direito Penal Econémico e Europeu, sob dire¢io da Professora Ana-
bela Miranda Rodrigues e ao Instituto Eduardo Correia, dirigido pelo
Professor Fabio Roberto D’Avila, pelo convite para participar do
Coléquio Luso-Brasileiro sobre Direito Penal, Tecnologia e Inteligén-
cia Artificial. E motivo de grande honra tomar parte neste congresso
e, realmente, causa-me particular emogdo estar presente nesse evento
conectado com professores de altissimo saber juridico.

Devo, de inicio, enfatizar minha satisfacao de estar, hoje, na Facul-
dade de Direito da Universidade de Coimbra e de retornar ao con-
tato dos Eméritos Professores desta Casa aos quais homenageio na
pessoa do Mestre e Amigo, Professor Jorge de Figueiredo Dias.

Devo, no entanto, fazer uma retificacio. Entendi que minha inter-
venc¢ao, neste Coléquio, deveria abranger um campo maior do que o
titulo que inicialmente foi emprestado a palestra porque mais do que

* O presente texto corresponde a intervengdo no “Coléquio Luso-Brasileiro.
Direito Penal, Tecnologia e IA” organizado pelo Instituto Eduardo Correia e pelo
Instituto de Direito Penal Econémico e Europeu e realizado nos dias 26 e 27 de
outubro de 2023 na FDUC.
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222 | ALBERTO SILVA FRANCO

tracar novos questionamentos a respeito da Inteligéncia Artificial,
pretendo tecer considerac¢des sobre a Tecnologia no passado, no pre-
sente e no futuro e, mais ainda, na visio de quem ja superou a raia
dos noventa anos de idade.

2. Introducao

Para justificar tal subtitulo, devo esclarecer que meu tempo de vida
ja caminha, um tanto apressado, pela década dos noventa e, por isso,
para explicar minha presen¢a aqui, quero que minhas palavras se
refiram, antes de qualquer outra considera¢do, a forma, como
entendo, que a velhice deva ser encarada.

Norberto Bobbio afirmava, ao atingir os oitenta anos de idade,
que “o mundo dos velhos, de todos os velhos, é, de modo mais ou
menos intenso, o0 mundo da memoéria”. “Dizemos: afinal, somos
aquilo que pensamos, amamos, realizamos”. E acrescentava: “somos
aquilo de que lembramos”. (...) “Que nos seja permitido viver
enquanto as lembrangas nio nos abandonarem e enquanto, de nossa
parte, pudermos nos entregar a elas. A dimensdo na qual o velho
vive é o passado. O tempo do futuro é para ele breve demais para
dedicar seus pensamentos aquilo que esta por vir” 1. Em livro pos-
terior, Norberto Bobbio insistiu na mesma temadtica: “o grande patri-
monio do velho estd no mundo maravilhoso da memoria, fonte ines-
gotavel de reflexdes sobre ndés mesmos, sobre o universo em que
vivemos, sobre as pessoas e 0s acontecimentos que, ao longo do cami-
nho, atrairam nossa aten¢ao” 2. E o que da suporte a este posicio-
namento? O entendimento de que “a velhice € indissoluvel do seu
sentido de fim” e, portanto, o caminho certo “ao encontro marcado
com a morte”. E, por isso, “o interesse pelo futuro diminui. O devir
ja nao lhe pertence” 3.

1 BosBi10, Norberto, O tempo da memdria (De Senectude), trad. Daniela Ver-
siani, Rio de Janeiro: Editora Campus, 1997, p. 30.

2 BoBBI0, Norberto, Diciondrio de um século (Autobiografia), trad. de Daniela
Versiani, Rio de Janeiro: Editorial Campus, 1998. p. 236.

3 Boss1o, Norberto, cit., p. 238.
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Tenho o atrevimento e a ousadia de divergir de Norberto Bobbio.
Nao obstante vivenciar o nonagenario, nao consigo, por maior esfor¢o
que facga, sentir-me prisioneiro inescapavel do passado. Acredito,
como ele, que o passado constitui uma dimensio temporal de alta
influéncia sobre qualquer pessoa de idade avancada, mas me recuso,
por maior que seja a forca do tempo a empurrar-me para fora da
vida, a deixar de visualizar o presente e de buscar o futuro, por mais
curto que, para mim, possa ser.

Nio nego que as lembrancas do passado sio de importancia
capital porque fazem parte de mim, da minha prépria histéria; por-
que me dio identidade na medida em que representam fatos, pes-
soas, episddios, escolhas, trechos, casos, momentos, — felizes ou
tristes, pouco importa — de minha existéncia. No mundo da memoé-
ria, as lembrancas, por vezes, sio duras e desgastantes. Deixo-as,
em principio, guardadas em cdpsulas e, ndo raro, elas nio me aten-
dem ao primeiro apelo. Escondem-se em recantos escuros do cére-
bro, e, muitas vezes, ndo querem voltar a luz porque sabem que me
devolvem situagdes pessoais que ndo podem ser mais recompostas
ou porque tém consciéncia de que sdo dolorosas demais. Os pen-
samentos, as realizacoes, os sucessos, os amores e as lembrancas
benfazejas convivem comigo no dia a dia e se tornam instrumentos
de avalia¢do da realidade presencial. Quero viver o presente por-
que acho que devo acompanhar, ainda que seja, por vezes, canhes-
tro ou excessivamente critico, em relagdo ao que se passa na atua-
lidade, no mundo no qual estou ainda inserido. Mas isso ja me da
a chance de pensar no futuro: em algo que se mostre caminhando
para uma completude que me parega aceitavel ou que tenha um sig-
nificado assustador.

Por certo, ndo direi palavras que “inventaram seu percurso”, nem
“palavras que amanhecem”, como recomenda Marina Colasanti 4
num belo poema. Nao teria seguramente sucesso se tentasse procura-
-las. Irei simplesmente expor algumas inquietacdes que a todos pro-
vocam — tanto a jovens quanto a idosos — o que ndo constitui

4 COLASANTI, Marina, Fino Sangue, poema Outras Palavras, Rio de Janeiro/Sao
Paulo: Editora Record, 2005, p. 12.
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privilégio apenas para os que viveram uma carga maior de anos ou
ja vivenciaram uma quantidade maior de experiéncias.

3. O progresso tecnoldgico dos fins do século XX até
a segunda década do século XXI

O mundo, no espago temporal prefixado, comporta questionamen-
tos extremamente complexos e de dificil equacionamento. A globa-
lizagdo, com seu cardter abrangente e sua antitese, a desglobalizagao
com seu perfil isolacionista; os estados laicos e a ideia oposta dos
estados teocrdticos; o terrorismo nao oficial em confronto com o ter-
rorismo estatal; a sensa¢io de medo que perdeu sua dimensido pes-
soal para transformar-se no medo social, constituem, em verdade, um
conjunto de temas que exigem uma explora¢iao aprofundada sob os
mais variados enfoques.

Mas muito mais ingente e desafiante do que toda esta ja ator-
doante pauta de questdes, é a problematica do progresso tecnologico
a denunciar a aproximagao, em velocidade vertiginosa, de um mundo
de feigdo estritamente digital.

O planeta Terra, no interregno explicitado, apresenta-se vinculado,
por meio de sofisticados aparatos tecnologicos, a uma rede de multi-
plas formas. Alguns desses aparatos ja procediam do século passado,
como a televisdo e a internet. Outros fizeram-se presentes, com mais
expansdo, nos anos iniciais do Século XXI, como as plataformas digi-
tais, tais como o Facebook, o Instagram, o Tencent, o Google, a Ama-
zon, a Apple etc. Os telefones celulares, com seus aplicativos, em par-
ticular, o WhatsApp encontraram tal nivel de popularizagio que se
pode afirmar, sem receio de errar, que tais instrumentos tecnolégicos
provocaram transformacdes de largo espectro, nio apenas na vida
econdmica, social e politica das pessoas fisicas e juridicas, mas tam-
bém no modo de relacionamento entre os seres humanos, produzindo
uma subjetividade tipica do inicio do Século XXI.

Com extrema ironia, Drausio Varela destaca que “sob o comando
de Lucifer, o anjo da luz, condenado ao fogo eterno por desafiar
designios de Deus, desenvolveu uma tela para o celular, de longe a
mais diabdlica das invengdes humanas. A tela conseguiu hipnotizar
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multidoes de mulheres, criangas e homens mantidos on line vinte e
quatro horas. Antes podiamos nao ter visto a mensagem enviada,
por estarmos longe do computador. A tela jogou por terra essa pos-
sibilidade. Nao satisfeito, 0 Deménio criou o WhatsApp. Cinco minu-
tos depois de enviar um e-mail, o inimigo manda um WhatsApp para
cobrar a resposta. Desafetos mais ansiosos executam as operagoes
simultaneamente” 5.

Esta concreta realidade evidencia, de modo a espancar qualquer
incerteza, que a informacdo e a comunicacdo estreitaram, em defini-
tivo, as dimensdes da equacdo tempo/espaco e nunca os seres huma-
nos estiveram tao interligados. Bilhdes de terraqueos tornaram-se
interconectados e ndo representard nenhuma ficcio cientifica ou lite-
raria a conclusdo, em face da velocidade dos meios tecnologicos, de
que o universo todo, numa perspectiva temporal breve, estara total-
mente conectado.

O que isso significa para o ser humano?

Giovani Sartori enfatizava que o Homo sapiens “deve todo o seu
saber e todo o avang¢o de seu entendimento a sua capacidade de abs-
tracdo ¢ “. Isto ndo quer dizer que nao existam palavras de conteido
concreto, isto é, palavras que sejam aptas a transmitir ao cérebro
imagens de coisas que guardam visibilidade como “casa, cama, mesa,
carne, carro, gato, mulber, etc. 7. No entanto, “quase todo nosso
vocabuldrio cognoscitivo e tedrico consiste em palavras abstratas que
nio tém nenhum equivalente preciso em coisas visiveis e cujo signi-
ficado ndo pode ser retratado, nem traduzido em imagens”(...) “Sao
abstragdes ndo visiveis os conceitos de justica, legitimidade, legali-
dade, liberdade, igualdade, direito (direitos) ou palavras como desem-
prego, inteligéncia e felicidade” 8. Em sintese, todo o conhecimento

5 VARELA, Driusio, “Malfadada Tecnologia”, in: Folba de Sio Paulo, 1lustrada,
28 de outubro de 2018, p. Cé.

6 SARTORI, Giovanni, Homo Videns, La sociedade teledirigida, Madrid: Taurus,
1998, p. 45.

7 SARTORI, Giovanni, cit., p. 45.

8 SARTORI, Giovanni, La carrera hacia ninguna parte, trd. Nuria Petit, Buenos
Aires: Taurus, 2016, p. 17 e s.
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do Homo sapiens se baseia em conceitos ou constru¢des mentais que
ndo sio, de modo algum, percebidos por nossos sentidos.

No final do século passado, 0 mesmo Giovanni Sartori ja chamava
a atencdo para o predominio da imagem a dano da palavra. “A pala-
vra”, dizia, “é um simbolo que se resume no que significa, no que
nos faz entender. E entendemos a palavra somente se pudermos, isto
€, se conhecemos a lingua a que pertence; caso contrario, é letra
morta, um sinal, um som qualquer. Por sua vez, a imagem é pura e
simples representagdo visual. A imagem vé-se e isto é suficiente.
E para vé-la, basta possuir o sentido da visdo, basta nao ser cego.
A imagem ndo se vé em chinés, drabe ou inglés, como ja foi dito,
vé-se e € suficiente” ?.

Destarte, a televisdao e a internet ndo foram apenas instrumentos
a mais de comunicacdo. Era: “um medium que gera um novo anthro-
pos, um novo tipo de ser humano” 19. O Homo sapiens que tem seu
lastro cognitivo, em palavras abstratas, é suplantado pelo Homo
videns que é infinitamente mais pobre ndo somente quanto as pala-
vras (a0 numero das palavras), mas sobretudo em relagdo a riqueza
dos seus significados.

Além disso, pode-se afirmar que a transmissao por imagem — qual-
quer que seja o instrumento tecnologico — vincula-se a fato concreto,
unico que pode ser exibido por imagem e isso acarreta para quem vé
a imagem um pensamento também concreto, o que afasta o conceito
abstrato que é proprio do Homo sapiens. Ademais, a imagem provoca
efeitos no campo do emocional na medida em que se concentra na
transmissdo de fatos catastroficos ou de fatos criminosos capazes de
produzir fortes impressdes no Homo videns, o que lhe obsta uma refle-
x40 mais acurada sobre a imagem transmitida. Desta forma, a tecno-
logia comunicacional invade a mente dos receptores de imagens e se
mostra capaz de criar inseguranca e vulnerabilidade.

Mas o Homo videns, com o veloz desenvolvimento de novas tec-
nologias, vai cedendo seu lugar ao Homo connectus, isto €, ao ser
humano total e integralmente refém dos aparatos tecnoldgicos da

9 SARTORI, Giovanni. Homo Videns, cit., p. 35.
10 SArTORI, Giovanni, cit., p. 36.
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modernidade. Nao é tanto a imagem que se sobrepde a palavra, mas
sim as ferramentas de informagdo e de comunica¢do que interligam
as pessoas.

O que isso significa?

Um processo de dependéncia — ou de quase escravidio? — entre
o ser humano e um instrumento tecnoldgico: a internet como o cen-
tro de ligacdo com outras pessoas e com o mundo e o celular como
extensdo inseparavel da miao a emitir mensagens que correm entre
milhdes e milhoes de aparelhos. As mensagens encurtam-se e as pala-
vras sao inexoravelmente cortadas ou substituidas por vocdbulos
onomatopaicos ou signos ridiculos, numa linguagem irreconhecivel.

A linguagem, a passos céleres, perde o seu valor e sua capacidade
de significagdo. Desta maneira, os instrumentos tecnologicos inter-
ferem no préprio desenvolvimento cerebral na medida em que se
adota um novo sistema de informar-se e de pensar. As pessoas “acos-
tumadas a pescar informagdes nos computadores, sem precisarem
fazer esfor¢os prolongados de concentragdo e se condicionam a
contentar-se com esse borboleteio cognitivo” que tais instrumentos
tecnologicos “os acostuma, com suas infinitas conexdes e saltos para
acréscimos e complementos”, ficaram, de certa forma, “vacinadas
contra o tipo de atencdo, reflexdo, paciéncia e prolongada dedicac¢io
aquilo que se 1é 11”. Zygmunt Bauman, em palestra que proferiu no
Rio de Janeiro, asseverou que “concentrar-se e se dedicar por um
longo tempo é uma questao importante. Somos cada vez menos capa-
zes de fazer de forma correta” e acrescentou “é preciso ter determi-
nadas qualidades se vocé deseja construir conhecimento e nio s6
agrega-lo: paciéncia, atencdo e habilidade para ocupar esse local esta-
vel, s6lido, no mundo em constante movimento. E preciso trabalhar
a capacidade de se manter focado” 12,

Mas o perfil do Homo connectus nao se esgota apenas no que ja
foi dito.

11 VARGAS LLosA, Mario, A civilizagdo do espetdiculo, trad. Ivone Benedetti, Rio
de Janeiro, 2012, p. 192.

12 BAUMAN, Zygmunt, Hd uma crise de atencdo, O Globo, Sociedade, 13.09.20135,
p- 41.
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“As atuais transformagdes tecnoldgicas, fundadas nas tecnologias
digitais moveis, na aplicagdo de sensores a todos os objetos do coti-
diano, na digitalizacdo de muitos processos e produtos, especialmente,
na utilizagdo de técnicas de inteligéncia artificial, irdo também pro-
duzir profundas transformacdes na forma como trabalhamos, produ-
zimos e vivemos 137,

Mais do que elencar os instrumentos tecnoldgicos que assombram
o mundo atual (drones, robds, redes sociais, veiculos autdbnomos,
Chat GPT etc) vale a pena questionar:

4. O que esta subjacente a tecnologia? No que a tecnologia, no presente
momento, pode desfavorecer o ser humano? Quais as perspectivas
futuras da tecnologia?

Cada uma dessas perguntas encerra problematicas de grande com-
plexidade e que sdo objeto de rol imenso de respostas discutiveis.
Mas nio ha como omiti-las. E imprescindivel que sejam expostas,
por mais questionaveis que sejam, porque, nesta altura, o que esta
em jogo sao gravames que pdoem em xeque os direitos basicos do
proprio ser humano no presente e no futuro.

4.1. O que esta subjacente a tecnologia
4.1.1. O capitalismo de vigilancia

Ninguém desconhece a extraordinaria capacidade do sistema capi-
talista de superar suas crises, por mais profundo que seja o abalo sofrido.
Quando foi aberto o caminho para a criagdo da internet, imaginava-se
que o sistema digital fosse capaz de conduzir as pessoas “para uma vida
mais eficaz e com forte compromisso com a privacidade” 4. Logo, foi

13 OLIVEIRA, Arlindo, Inteligéncia artificial, Lisboa: Fundag¢do Francisco Manoel
dos Santos, 2019, p. 92.

14 ZuBOFF, Shoshana, Precisamos do mundo digital sob leis, Sio Paulo: O Estado
de Sdo Paulo, Especial, 9/3/1921, p.HS.
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desfeito o sonho de um mundo conectado com o bem-estar de todos.
Assim, em seu lugar, tudo se degenerou num “espago de vigilancia, dis-
seminagao de noticias falsas, propagacdo de teorias conspiratorias, alie-
nacdo e desconfianca” 15, Da internet, como for¢a comunicatéria aos
novos padroes tecnoldgicos, o passo foi curto.

Surgiu, entdo, o denominado capitalismo de vigilancia, denomina-
¢ao dada por Shoshana Zuboff: “ele sabe tudo sobre nds, ao passo
que suas operacdes sio programadas para ndo serem conhecidas por
nos. Elas acumulam vastos dominios de um conhecimento novo pro-
veniente de nds, mas que nao € para nés. Enquanto o capitalismo
de vigilancia e seus mercados futuros comportamentais tiverem per-
missdao de prosperar, a propriedade desses novos meios de modifica-
¢do comportamental ird ofuscar a propriedade dos meios de produ-
¢do, como manancial de riqueza do poder capitalista do século XXI” 16,
“As lutas de poder, no século XX, eram entre o poder da industria e
a forga do trabalho, mas o século XXI exibe o capital de vigilancia
se opondo a nossas sociedades como um todo, alcancando cada indi-
viduo em particular. A concorréncia pelas receitas de vigilancia
avanga sobre o nosso corpo, nossas casas e nossas cidades, numa
batalha por poder e lucro que pode muito bem ser a mais violenta
que o mundo viu” 17,

4.1.2. A coleta de dados pessoais

Os diversos aparatos tecnoldgicos tém a capacidade de entrar no
seu cotidiano, extraindo dados até entdo estritamente privados. As
suas palavras, os seus sentimentos, os seus posicionamentos, pessoais
ou politicos, as suas imagens, os seus habitos, os seus alimentos, os
seus deslocamentos, a sua saude, os seus relacionamentos afetivos,
as suas orientagoes sexuais, em resumo, tudo que lhe diga respeito,
terd condicdes de ter registro, quantificagao e previsibilidade por

15 ZuBOFF, Shoshana, cit., p. HS.

16 ZUBOFF, Shoshana. A Era do Capitalismo de Vigilancia, trad. de George
Schlesinger, Rio de Janeiro: Editora Intrinseca, 2021, p.22.

17 ZuBoFF, Shoshana, A Era do Capitalismo de Vigilancia, cit., p. 225.
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algoritmos. “O mercado poderd, em seguida, apoderar-se desses
dados e dar-lhes um preco. E o conjunto de sua vida cotidiana que
é transformado em mercadoria” 18,

Yuval Noah Harari observou, com total propriedade, que os donos
dos dados pessoais sao os donos do futuro” 12 e acentuou que a “cor-
rida para obter dados”, “liderada por gigantes como Google, Face-
book e Tencent” comegou com a adesdo ao “modelo de negécios dos
mercadores de atenciao” 20, No século XXI, sob dominio dos mer-
cadores de atenc¢do, os dados pessoais de cada usudrio de aparatos
tecnologicos puderam ser captados e manipulados, com ou sem o
respectivo consentimento. Os mercados sdo, hoje, “os motores movi-
dos pelo combustivel da atencdo. A atengdo é atualmente para as
empresas o que as fazendas foram para as sociedades rurais, o que
as fabricas foram para a Revolug¢io Industrial e que o conhecimento
¢ para a Era da Informagio” 21. E enquanto objeto dessa atencdo,
“o usudrio é a mio de obra gratuita porque é ele quem digita, foto-
grafa, posta, filma e faz tudo. Os conglomerados digitais ndo preci-
sam gastar um centavo com digitadores, editores, revisores, fotogra-
fos, cinegrafistas, locutores, modelos, atrizes, roteiristas, nada.
Absolutamente nada. O wusudrio trabalha sem parar em frémitos de
gozo, sem cobrar um tostdo. Nao bastasse isto, 0 mesmo usudrio,
além de mao de obra gratuita, é também matéria-prima, pois as his-
torias narradas sao as dele, os gatos e os pratos de comida fotogra-
fados sao os dele, os delirios postados aos quais a Superindiistria 22
dd o nome pernoéstico de conterido sdo os dele. Por fim, o usudrio é
também mercadoria. A Superindiistria o colhe de graga, como se

>

18 Morozov, Evgeny, “ Uintellectuel de net degaine ”, Philosofie Magazine,
n.° 97, mar. 2016, p.29.

19 HARARI, Yuval Noah, 21 licbes para o Século 21, trad. Paulo Geiger, Sio
Paulo: Companhia das Letras, 2018, p. 102.

20 HARARI, Yuval Noah, cit., p. 107.

21 CassiNoO, Jodo Francisco “Modulac¢do deleuziana, modula¢do algoritmica”,
in: Sociedade de Controle, org. por Joyce Souza, Rodolfo Avelino, Sérgio Amadeu
da Silveira, Sao Paulo: Hedra, 2018, p. 18.

22 Bucct, Eugéni,. A superindistria do imagindrio, Belo Horizonte: Auténtica,
2021, p. 412/413.
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fosse mato espalhado pelo chao, e vai comercia-lo em seguida, no
todo ou em partes, no varejo e no atacado, em sacas ou em granel,
a precos trilionario® 23(...) “O tal usudrio se diverte, acha que o entre-
tenimento que lhe oferecem é um presente, e trabalha até mais ndo
poder” 24,

E assustadora a ideia em voga do denominado compartilhamento
sem friccdo 25 que defende a existéncia de aplicativos que “rastreiam
tudo o que uma pessoa consuma” 26 num site. Caminha-se cada vez
mais para um futuro “no qual tudo o que fazemos sera registrado e
compartilhado” com outros num clima “de medo diante da vigilan-
cia onipresente” 27, Nao se afirme que o compartilhamento sem fric-
¢do é um principio carregado de inocéncia porque ninguém estaria,
em verdade, interessado no que o usudrio faz, transmite, ouve ou lé.
Nao ha afirmagdo mais enganosa. Ninguém pode na atualidade
subestimar o que se pode extrair de uma sequéncia de dados pessoais
que parecem sem importancia.

4.2. No que a tecnologia, no presente momento, pode desfavorecer
o ser humano?

4.2.1. O fim da era da privacidade e da intimidade.

A tecnologia, na atualidade, atingiu, no seu Amago, os conceitos
de privacidade e de intimidade 28 que sdo sistematicamente erodidos.
Em lugar da pessoa exercer seu direito de decidir tanto o que quer
revelar, como o que quer guardar em sigilo, tal direito individual, de

23 Buccl, Eugénio, cit., p. 412 e s.

24 Bucct, Eugénio, cit., p. 413.

25 Morozov, Evgeny, “O Facebook estd contra a alegria”, trad. de Paulo
Migliacci, Folha de Sao Paulo, 28/11/2011, p. 1.

26 Morozov, Evgeny, cit., p. 1.

27 Morozov, Evgeny, cit., p. 2.

28 No Brasil, hd a tendéncia de tratar os conceitos de vida privada e de intimi-
dade como indistintos, apesar da Constituicao Federal estabelecer no art. 5, X, uma
separacao conceitual entre eles ao mencionar vida privada e intimidade, como com-
ponentes inafastaveis da dignidade da pessoa humana.
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conotag¢ao constitucional, passa, de pronto, para o dominio de pla-
taformas digitais que decidem, a seu bel prazer, fazer uso, em seu
proveito, dos dados pessoais coletados. Os apregoados gigantes do
mundo digital, tais como Google, Facebook, Microsoft. Apple, Ama-
zon, Tencent, etc. com seus sofisticados aparatos digitais, desestru-
turaram os conceitos de privacidade e de intimidade, ndo s6 nos ter-
mos definidos por John Locke — “cada qual guarda a propriedade
sua propria pessoa e sobre esta ninguém tem qualquer direito, exceto
ela 2” — mas também “nos termos constitucionais dos Estados
Democriticos atuais (art. 1.°, Il e 5.° X, da Constitui¢ao Federal” 30.
O conceito de privacidade liquefez-se e o art. 12 da Declaragao Uni-
versal dos Direitos Humanos perdeu sua razao de ser. Ha intromis-
sOes sub-repticias na vida privada das pessoas e as redes sociais, “os
mecanismos de busca, os aplicativos de celulares — tudo aquilo que
tanto facilita a vida moderna — se transformaram em uma alegre
concessdo que fazemos, a cada dia, a invasido total e inevitavel de
informagdes a nosso respeito 31”. Tal postura revela que se poe a
parte a transformacdo das matérias-primas da natureza em merca-
dorias para reivindicar-se “o material da natureza humana para a
feitura de uma mercadoria nova. Agora é a natureza humana ras-
pada, arrancada e tomada para o projeto de mercado do novo
século” 32, “Exigir a privacidade dos capitalistas de vigilincia ou
pressionar pelo fim da vigilancia comercial na internet” é “como
pedir a uma girafa que encurte o pescogo” 33.

E mister que a extracio e exploracio dos dados pessoais pelos
aparatos tecnoldgicos mais sofisticados e os “fatos nus e crus do
capitalismo de vigilancia” 34 despertem a indigna¢do de todos na

29 Citagdo de PASTOR, Luiza, O fim da era da privacidade, Folba de Sdo Paulo,
Tustrissima, p. 7, 30.06.2019.

30 Art.1.°, III: dignidade da pessoa humana; Art. 5.°, X: sdo invioldveis a intimi-
dade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas assegurado o direito a inde-
nizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagio.

31 PASTOR, Luiza, cit.

32 ZUBOFF, Shoshana. A Era do Capitalismo de Vigilancia, cit., p. 115.

33 ZuUBOFF, Shoshana, A Era do Capitalismo de Vigilancia, cit., p. 224.

34 ZUBOFF, Shoshana, A Era do Capitalismo de Vigilancia, cit., p. 586.
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medida em que desfiguram os conceitos de privacidade e de inti-
midade, os quais fazem parte do complexo de enfoques que subsi-
diam o conceito-chave de dignidade da pessoa humana. Nio ¢
possivel esperar mais. Ao usar métodos tecnoldgicos ocultos, o
capitalismo de vigilancia em voga e num crescimento em progres-
sdo geométrica, furta “nossa experiéncia pessoal e esse € um pro-
cesso ilegal” 35 na medida em que foge ao nosso controle. E direito
de cada um decidir quais os dados pessoais que devem ou ndo ser
compartilhados ou que devem ou nio ser sigilosos. “Fazer essa
escolha sempre foi um direito individual. Em um mundo pré-digital,
esse direito nunca foi ameacado. Se nos tornarmos de volta esse
direito as empresas, entao, poderemos atrelar a coleta de dados ao
interesse publico. Hoje, estas quantidades massivas de dados ficam
guardadas com empresas e sio usadas para gerar lucro para elas.
Essa quantidade inimaginavelmente vasta é produzida por nos, mas
nao nos serve. 36,

4.2.2. As novas profissdes e empregos, criados pela expansao
tecnologica suprirao as profissoes e empregos tendentes a
desaparecer?

Eis uma questio que demanda algumas consideracoes. A socie-
dade resultante da revolu¢io tecnoldgica nao se mostra compativel
com diversas profissdes e empregos e por isso, os destréi, de forma
extremamente rapida. Mas novas profissdes e empregos sdo criados
para atender as novas necessidades.

Mas serao eles suficientes?

Ha4 sérias duvidas a respeito.

Sera possivel reeducar o profissional ou o empregado a curto prazo?
Sera facil transmitir-lhes os novos conhecimentos exigidos pelos arte-
fatos tecnologicos? E, depois, o numero de profissionais e emprega-
dos eliminados nio serd “provavelmente maior do que o numero de
empregos que serdo criados, efeito que podera estar relacionado com

35 ZUBOFF, Shoshana, “Precisamos do mundo digital sob leis”, cit., p. HS.
36 ZUBOFF, Shoshana, “Precisamos do mundo digital sob leis”, cit., p. HS.

RPCC ANO 33 | 2023



234 | ALBERTO SILVA FRANCO

a dificuldade referida de encontrar pessoas com as competéncias
adequadas” 37?

Para onde conduz este quadro social?

Determinadas pessoas tornar-se-do, entdo, indispensaveis para o
mundo digital o que denuncia uma evidente desigualdade na medida
em que a humanidade, em principio, podera ser dividida “numa
pequena classe de super-humanos e uma massiva subclasse de Homo
sapiens inuteis”. (...). “Para piorar ainda mais uma situagio que
ja é nefasta” (...) “as massas perdem importancia econdmica e poder
politico”. (...) “E “o futuro das massas dependera entio da boa
vontade de uma pequena elite. Talvez haja boa vontade durante
poucas décadas. Mas em tempo de crise — como uma catastrofe
climatica — seria muito tentador e facil descartar as pessoas
supérfluas” 38.

4.3. Quais as perspectivas futuras da tecnologia?

Duas perspectivas basicas mostram-se pertinentes quando se vis-
lumbra o futuro da tecnologia. E 6bvio que ha alta dose de audécia
nessa postura. Mas ndo ha fugir a uma flagrante alternativa: ou o
ser humano, mercé da inteligéncia artificial generativa, passara a ser
um “ninguém” (...) porque “o habitante do globo terrestre digitali-
zado ndo é ninguém” 32 ou os aparatos tecnoldgicos obedecem a
regras limitadoras

4.3.1. O futuro do ser humano: dois perfis contrapostos

Se nao houver nenhum controle sobre a inteligéncia artificial gene-
rativa; se as grandes plataformas digitais mantiverem a resisténcia de
sempre a todo e qualquer tipo de regramento; se os dados pessoais
continuarem a ser extorquidos e comercializados, sem a percep¢ao
de quem os fornece; se for levada adiante a exploragio economica

37 OLIVEIRA, Arlindo, cit., p. 94.
38 HARARI, Yuval Noabh, cit., p.105.
39 HaN, Byung-Chul. Infocracia, Petropolis: Editora Vozes, 2022, p. 22.
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da prépria natureza humana; se ndo se interromper a luta concor-
rencial prépria do capitalismo de vigilancia; se ndo se puder evitar a
ocorréncia de efeitos danosos a privacidade e a intimidade dos seres
humanos; se se prosseguir no total desprezo aos direitos fundamen-
tais proprios de toda e qualquer pessoa, por certo, correr-se-a o risco
acentuado de que tenhamos o dominio da maquina sobre a pessoa
humana. Isto faz lembrar o conto premonitério de E.M. Forster,
— “A mdquina parou” — escrito em 1909, e no qual se tem a sen-
sacdo antecipada da internet, do celular, da video conferéncia, da fuga
ao contato pessoal, do isolamento imposto, da poluicdo terrestre, etc.
E de grande expressdo o trecho desse conto no qual Forster observa:
“Criamos a Mdquina para que fizesse as nossas vontades, mas agora
ja ndo podemos fazer com que atenda nossos desejos. Ela nos rou-
bou o sentido do espaco e o sentido do tato, borrou todo tipo de
relagio humana(...), paralisou nossos corpos e nossas vontades e
agora nos obriga a idolatra-la”. “A Mdquina segue adiante, mas nao
como o mesmo objetivo nosso. Existimos apenas como os corpus-
culos de sangue que correm por suas veias e se ela pudesse viver sem
nos, ela nos deixaria morrer” 40,

Em flagrante antagonismo com a figura cada vez mais presente
do homem/maquina, vale a pena reavivar o pensamento de Hannah
Arendt no sentido da capacidade criativa do ser humano e de que ele
sempre esteve décadas a frente da tecnologia. “A ciéncia apenas rea-
lizou e afirmou aquilo que os homens haviam antecipado em sonhos
— sonhos que nao eram loucos nem ociosos”. (...) O homem futuro
a ser produzido “parece motivado por uma rebelido contra a exis-
téncia humana tal como nos foi dada — um dom gratuito vindo do
nada (secularmente falando) que ele deseja trocar, por algo produzido
por ele mesmo. Nao ha razdo para duvidar que sejamos capazes de
realizar essa troca, tal como nao ha motivo” para duvidar da nossa
atual capacidade de destruir toda a vida organica da Terra”. Embora
ainda nao saibamos se esta troca se tornard definitiva, é de toda evi-
déncia que “se 0 nosso cérebro, condi¢ao material e fisica do pensa-
mento, ndo puder acompanhar o que fazemos” (...) “necessitariamos

40 FORSTER, E.M. A mdquina parou, Sao Paulo: Editora Iluminuras, 2018, p.43.
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realmente de maquinas que pensassem e falassem por nés” e das quais
ficarfamos dependentes como “escravos indefesos™ 41,

Se “a digitalizacdo do mundo da vida avanca implacavel” e se
“submete a uma mudancga radical nossa percep¢do, nossa relacdo
com o mundo, nossa convivéncia”. Se “ficamos atordoados pela
embriaguez da comunicacdo e da informacdo”. Se “o tsunami da
informacio desencadeia forgas destrutivas” e “abrange também, nesse
meio tempo, ambitos politicos e leva a fraturas e disrup¢des massi-
vas no processo democratico” 42, é hora do ser humano mostrar sua
capacidade de resiliéncia e demonstrar a necessidade da presenca,
da voz e da audiéncia do outro com que possa criativa e democra-
ticamente dialogar.

4.3.2. Necessidade de regramento

As grandes plataformas digitais insistem “na liberdade para ado-
tar qualquer pratica nova enquanto afirmam agressivamente a neces-
sidade de sua liberdade de leis e regulamentos” 43. Por isso, rejeitam
a interferéncia reguladora, seja ela legislativa, judicial, societaria ou
de qualquer outra espécie em seus métodos de operagdo. E isto
mesmo quando o objetivo “ndo é dominar a natureza, e sim a natu-
reza humana. O foco mudou de maquinas que superam os limites
do nosso corpo para maquinas que modificam o comportamento de
individuos, grupos e popula¢des em prol de objetivos mercadoldogi-
cos” 44,

Numa situa¢do desta ordem na qual a qualidade do ser humano
estd exposta a uma séria desqualificacdo, o Direito ndo podera ficar
inerte, aguardando o momento azado de sua interven¢do. A carac-
teristica fundamental do Direito é a de delimitar, de balizar, de des-
crever e de regular situa¢des nas quais a pessoa humana corra riscos
gravissimos. Como observa Eric Hilgendorf, se nio desejamos nos

41 ARENDT, Hannah. A condi¢do humana, trad. de Roberto Raposo, Rio de
Janeiro: Editora, Forense, 1958, p. 9 e ss.

42 HaN, Byung-Chul, cit., p.25.

43 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia, cit., p. 558.

44 ZUBOFF, Shoshana, A era do capitalismo de vigilancia, cit., p. 578.
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surpreender completamente com o progresso tecnologico, é bom nos
ocuparmos hoje dos desafios éticos e juridicos de amanha. (...) Mesmo
se as previsoes dos tecndlogos ndo se realizem, ainda faz sentido lidar
com as visdes desenvolvidas por eles, porque elas tem um grande
efeito na constru¢ao de opinides. Os cenarios do futuro mesmo aque-
les que, com uma probabilidade nos limites da certeza, nunca se tor-
nardo realidade, desempenham um papel importante nos debates
sociais sobre novas possibilidades tecnologicas (...) “Ademais, é pos-
sivel ver e examinar, sob uma nova luz, conceitos juridicos e concei-
tos socio-filosoficos ultrapassados” 45.

Bem por isso, ndo se compreende que o Direito se entregue a aco-
modagdo, que a inseguranga aumente numa propor¢ao geométrica e
que as liberdades sejam irremediavelmente sepultadas. Urge, e com
a maior rapidez possivel, que se abram os debates, no ambito juri-
dico, sobre 0 mundo tecnoldgico e, em particular, sobre a inteligéncia
artificial, tornando-se tal agenda temadtica obrigatoria.

A indiferenca do Direito poderd ser a causa de ofensas extrema-
mente graves a propria dignidade humana do individuo. E, nesse
contexto, “os direitos constitutivos da dignidade humana se diferen-
ciam dos direitos humanos usuais na medida em que, em nenhuma
hipétese ou circunstancia, sdo passiveis de restri¢oes juridicas. Limi-
tacdes a dignidade humana sao, portanto, sempre antijuridicas” 46,

Causa imensa preocupagio, portanto, que as novas tecnologias
“estejam sendo amplamente disponibilizadas sem termos primeiro
uma discussido aprofundada sobre seus impactos e a definicio de uma
regulamentacdo” 47. Mais do que o deslumbramento provocado pela
inteligéncia artificial generativa, é mister que se proponham normas
juridicas capazes de torna-la transparente, permitindo um controle
adequado de seus objetivos, de forma a impedir qualquer desvalori-
zac¢do do ser humano.

45 HILGENDOREF, Eric, Veiculos auténomos e direito penal, coordenadores Estel-
lita, Heloisa e Leite, Alaor, Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2019, p. 84.

46 HILGENDOREF, Eric, cit., p. 85.

47 MAEs, Pattie. Inteligéncia artificial que escreve sozinha é como papagaio, e
isso traz riscos, Entrevista dada a Leonardo Stamillo, Folha de Sio Paulo, 4.3.23,
p- A-23.
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Ha um sinal a vista nessa direcdo.

A Uniao Europeia tomou a iniciativa de regrar as Big Techs, atra-
vés da Lei de Servigos Digitais e, posteriormente, o Parlamento Euro-
peu, aprovou, em 14 de junho do corrente ano, a Lei de Inteligéncia
Artificial. Destarte, no continente europeu, passou a viger diversas
condutas normatizadas, exigiveis das plataformas digitais, com con-
sequentes sang¢des, no caso de desrespeito. Mas nio € suficiente. As
leis nacionais, ou mesmo, leis de aplica¢io num determinado conti-
nente ndo tem o conddo de impor normas a plataformas digitais que
tém uma atividade praticamente universal na medida em que
suplanta, sem o menor entrave, fronteiras territoriais e se interco-
necta com quase toda populagao mundial. Cada vez mais fica expli-
cito que € inafastavel uma visdo internacional da questio. Fora
disso, o impasse continuara vigente: OU se estabelecem limites as
acoes das empresas digitais OU estas limitardo numa escala ascen-
dente os seres humanos.

H4, por isso, pressa numa tomada de posicio. Nao ha como pror-
rogar por mais tempo o distanciamento entre o Direito e a Tecnolo-
gia. E o momento adequado de repelir o statu quo e dizer nio a
maquinaria tecnologica. E isto agora, porque logo sera tarde demais.

5. A titulo de fecho

Por derradeiro, tentarei regressar as minhas palavras iniciais. Em
contraste com o pensamento de Norberto Bobbio, afirmei que me
recusava a abandonar o presente e ainda alimentava a perspectiva do
futuro, por mais estreito que fosse. Fiz um esfor¢o nessa direcio
— embora possa nio ter tido sucesso — para deixar a evidéncia que
me sinto vivendo o presente e que faco um esfor¢co maior com o obje-
tivo, enquanto houver tempo, de viver momentos futuros nos quais
as pessoas, sobretudo os jovens, possam ter a sensacdo de que sdo
capazes de mudar o mundo.

Recordo-me sempre de uma frase de Machado de Assis quando
se referia ao revezamento das geragdes: “Vao os hospedes saindo do
banquete a proporc¢dao que outros chegam e ocupam o seu lugar; é a
perpétua substituicio dos convivas”. Peco desculpas a Machado de
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Assis porque sou favoravel ao revezamento tardio e porque sou uma
pessoa sem grandes nostalgias, mas carregada de esperangas: so saio
do banquete da vida, onde tudo se discute e se planeja, nio quando
0 novo conviva chegar ao saldo, mas somente no momento em que,
com insisténcia, bater-me firmemente as costas e me relembrar que
ja esta na hora de ir embora.
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Rio Grande do Sul (PUCRS; Brasil)

1. Inteligéncia artificial. Notas introdutorias

Nos ultimos anos, a inteligéncia artificial (IA) tem se feito presente,
tal qual um mantra, em tudo o que se pretende novo, contempora-
neo, disruptivo. Mais do que um simples modismo, marcado pela
particular efemeridade de tudo o que habita a espuma do tempo, a
inteligéncia artificial espalha-se em uma velocidade vertiginosa, alcan-
¢ando as mais variadas dimensdes da vida.

Nada, absolutamente nada, parece escapar. E ainda que escape,
pouco importaria. Pois 0 que mais preocupa nio é, e nao deve ser,
aquilo que hoje é a inteligéncia artificial, mas aquilo que no futuro
ela podera vir a ser, aquilo que ela tem de essencial e de poténcia.
Ou, mais precisamente, o fato de que as questdes que hoje coloca a
inteligéncia artificial estao para além do estagio atual da técnica. Sdo,
em verdade, indice de um movimento que lhe subjaz e transcende e,
por isso, muito mais amplo e compreensivo.

No ambito da vida, no ambito da medicina, o avanco propiciado pela
IA causa impressdo. Cirurgias de alta complexidade s3ao acompanhadas

* O presente texto corresponde a interven¢io no “Coldquio Luso-Brasileiro.
Direito Penal, Tecnologia e IA” organizado pelo Instituto Eduardo Correia e pelo
Instituto de Direito Penal Econémico e Europeu e realizado nos dias 26 e 27 de
outubro de 2023 na FDUC.
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e, por vezes, viabilizadas por recursos dotados de inteligéncia artifi-
cial. Exames e diagnosticos 1, antes de dificeis ou de elevado custo,
se tornam cada vez mais rapidos, praticos e simplificados. Maqui-
nas passam a operar com niveis elevados de autonomia, a ponto de
ja propor exames sem qualquer supervisio humana, a exemplo das
denominadas CarePod 2. Cabines que funcionam como uma espécie
de clinica médica compacta, na qual é possivel fazer uma série de
exames sem a necessidade de controle humano 3.

Enquanto isso, no seu exato oposto, no ambito da guerra, ensaia-
-se 0 uso de armas ndo tripuladas, dotadas de autonomia decisoria 4.
Drones e robos comegam a substituir soldados humanos em missoes
nio apenas de reconhecimento, mas também de destrui¢ao de areas
estratégicas e, inclusive, de elimina¢ao de alvos humanos. Nao

1 Ver, a titulo de ilustracio, ALEXANDER V. ERIKSEN; SOREN MOLLER; JESPER
RyG, “Use of GPT-4 to diagnose complex clinical cases”, NEJM AI 2023; 1 (1), DOL:
10.1056/A1p2300031; DATWEI ZHANG; AMELIA SCHROEDER; HAOCHEN YAN; JIAN
Hu; MicHELE KEE Y. Y.; KATALIN SuszTAK; GEORGE XU X.; MicHAEL D. FELDMAN;
EpwarD B. LEg; EMma E. FurTH; LINGHUA WANG; MINGYAO L1, “Inferring super-
-resolution tissue architecture by integration spatial transcriptomics with histology”,
Nature Biotechnology, jan. 2024 (online), DOI: 10.1038/s41587-023-02019-9; VErA
LEHMANN; THOMAS ZUEGER; MARTIN MARITISCH; MICHAEL NOTTER; SIMON
SCHALLMOSER; CATERINA BERUBE; CAROLINE ALBRECHT; MATHIAS KRAUS; STEFEL
FEUERRIEGEL; ELGAR FLEIscH; Tosias KowaTscH; SOPHIE LAGGER; MARKUS LAl-
MER; FELIX WORTMANN; CHRISTOPH STETTLER. “Machine learning to infer a health
state using biomedical signals. Detection of hypoglycemia in people with diabetes
while driving real cars”, NEJM AlI, Jan. 2024, DOI: 10.1056/Al0oa2300013.

2 Os CarPods foram idealizados pela empresa Forward Health, 2024 (https://
goforward.com/carepod).

3 Essa crescente aplicagao da IA bem justifica a preocupacao da Organizagao
Mundial da Saude com os importantes aspectos éticos que lhe dizem respeito. Para
tanto, ver as recentes orienta¢des publicadas pela OMS, com atenc¢do para os gran-
des modelos multimodais (LMMs): WHO, Ethics and governance of artificial intel-
ligence for health. Guidance on large multi-modal models, Geneva, World Health
Organization; 2024. Licence: CC BY-NC-SA 3.0 IGO (https://www.who.int/publi-
cations/i/item/9789240084759).

4 The Convention on Certain Conventional Weapons, Lethal Autonomous Wea-
pon Systems (LAWS), Background on laws in the ccw, New York: CCW, 2023 (dis-
ponivel on-line).
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raramente, sob o curioso argumento de poupar baixas humanas 5.
Baixas, porém, que s6 importam quando ostentam a mesma
bandeira.

O negocio da guerra faz-se hoje na sintese de uma corrida pelo
dominio do que ha de mais avangado em termos de tecnologia e a
despeito de qualquer questio humanitiria. Dai ndo surpreender o
recente apelo conjunto do Secretario-Geral das Nac¢oes Unidas, Anto-
nio Guterres, e do Presidente do Comité Internacional da Cruz Ver-
melha, Mirjana Spoljaric, em prol da urgente regulagio internacional
da matéria, estabelecendo interditos e restricdes ao uso de armas
autdnomas: “devemos agir agora para preservar o controle humano
sobre o uso da for¢a. O controle humano deve ser mantido nas deci-
soes de vida e morte. O ataque autdbnomo a seres humanos por
mdquinas é um limite moral que nio devemos cruzar” 6.

No Direito — naquilo, pois, que aqui nos convoca —, a senda é
a mesma. O que se tem visto e vivenciado é uma espécie de frenética
busca pelo novo. A cada dia chegam novidades sobre as proezas da
IA. Na pratica advocaticia, cresce a presenca de maquinas, seja a
subsidiar e elaborar pegas, seja a orientar a atuagdo de advogados
perante tribunais. Ao passo que, no judicidrio, segue vivo o debate
sobre robds na posi¢ao de juizes e os seus primeiros ensaios praticos.
As noticias, alids, estio sempre a chegar.

No final do ano passado, o Presidente do Conselho Nacional de
Justica e do Supremo Tribunal Federal, Min. Luis Roberto Barroso,
da a conhecer uma reunido com as — por ele denominadas — Big
Techs (Amazon, Microsoft e Google), na qual, dentre outras coisas,
teria encomendado um “programa de inteligéncia artificial que seja

5 GARY E. MARCHANT; BRADEN ALLENBY; RONALD ARKIN; EDWARD T. BARRETT;
Jason BORENSTEIN; LyN M. GAUDET; ORDE KiTTRIE; PATRICK LIN; GEORGE R. Lucas;
RicHARD O’MEARA; KARED SILBERMAN, “International governance of autonomous
military robots”, The Columbia Science and Technology Law Review, vol. XII,
p- 275, p. 210-315, Junho de 2011 (disponivel on-line).

6 Ver Comité Internacional da Cruz Vermelha, Apelo conjunto onu cicv proibir
restringir armas auténomas, Genebra: ICRC, 2023(disponivel on-line); e MARY.
WAREHAM. Protect Humanity from Killer Robots, New York: HRW, 2023 (disponi-
vel on-line).
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capaz de receber o processo, resumir fato relevante, a decisao de pri-
meiro grau, a decisdo de segundo grau e as razdes de recurso”, e um
outro, na forma de um ChatGPT estritamente juridico, alimentado
com a jurisprudéncia nacional, “capaz de fazer um esboco de deci-
sa0”, sob a “supervisdo direta do juiz competente e responsavel”; o
que, no seu entender, muito ajudariam o judicidrio brasileiro 7.
Mais recentemente, em janeiro deste ano, o Poder Judiciario do Estado
de Santa Catarina anuncia o lancamento de um rob6 batizado de “Juiz
Auxiliar”, “dotado de inteligéncia artificial” e capaz de “propor minutas
de despachos, decisoes e sentengas”. Segundo informado, a experiéncia
com o juiz-robd ja obtida na Vara Estadual Bancaria teria resultado em
um “aumento de 23,45% na producdo média de despachos, e de 49,9%
na producido de sentencas”, sendo hoje, na avaliagao do juiz coordena-
dor da Unidade de Direito Bancario, uma ferramenta “segura e confia-
vel, com indice de acerto de mais de 99% das minutas propostas” 8.
Diferente ndo é no espaco académico-cientifico. No ensino juri-
dico e na investigagao cientifica, cresce a olhos vistos a prodigiosa
oferta de programas inteligentes para a elaborag¢ao de tarefas essen-
ciais. A tecnologia passa a ocupar um lugar central no processo de
estudo e investigacdo, contando, inclusive, com o incentivo de uso de
LLMs (Large Language Models) por parte de algumas revistas cien-
tificas. Esse € o caso da NEJM Al que apoia e incentiva, expressa-
mente, 0 uso de LLMs, embora com uma ressalva. Dado o estado
de imperfeicao da tecnologia, considera ela o “envolvimento humano
ainda essencial”. Destaca-se: ainda. In verbis: “estamos, até agora,
longe de um mundo em que um LLM pode gerar uma peca original

7 Ver trecho da 15.* Sessdo Ordinaria de 2023, Presidente do CNJ, ministro Bar-
roso diz que pediu a big techs criacdo de “ChatGPT” para uso juridico, [S. 1.], Miga-
lhas, 2023, 1 video (2 min 09 s), Publicado pelo canal migalhas, Disponivel em:
https://youtu.be/bofq591jrQg?si=PU1kV21c2id0Wx93. Também: Conselho Nacional
de Justica (Brasil), A frente do CNJ, ministro Barroso buscard eficiéncia da Justica
e promogdo dos direitos humanos, Agéncia CNJ de Noticias, Brasilia, 17 out. 2023
(disponivel on-line).

8 Ver SANTA CATARINA, Tribunal de Justica, Poder Judicidrio de SC lanca robd
dotado de inteligéncia artificial e capaz de propor minutas, Florianépolis, TJRS, 2024
(disponivel on-line).
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e correta de pesquisa cientifica — o envolvimento humano ainda é
essencial” 2.

No mesmo passo, reconhecidas universidades comeg¢am a incor-
porar robos no sistema de ensino e ja se tem noticia de maquinas a
assumir tarefas de professores assistentes. Esse, alids, é caso de Har-
vard que conta hoje com um robd no curso de programagao, o “bot
CS507, a esclarecer duvidas dos alunos, a dar retorno dos trabalhos
entregues, a apontar erros e a fazer sugestdes 10.

Tudo isso — e tanto mais que ndo pode aqui ter lugar — sob o
olhar deslumbrado dos entusiastas da tecnologia, ansiosos pelo mara-
vilhoso mundo novo. Enquanto, do outro lado, em radical oposi¢ao,
tem-se o olhar temoroso e apocaliptico daqueles que atribuem a téc-
nica a culpa pela erosio do mundo, a arriscar a nossa propria con-
tinuidade no planeta.

Os extremos, contudo, embora exer¢cam um papel importante na
leitura do processo de transformacdo social, ndio sio — e nem devem
ser — parametro de recepcao do novo. Longe dos transbordos, longe
dos arroubos de qualquer radicalismo, tem-se quem, ciente do seu
papel, busque o caminho do meio, o caminho da assun¢do de
responsabilidades.

A mudan¢a — bem sabemos — é da esséncia das coisas e da vida.
Incontornavel e irrefreavel. Compete-nos, isto sim, a responsabilidade

9 Por seu relevo, importa reiterar a passagem em seu contexto: “nosso principal
objetivo na NEJM Al é aumentar a qualidade das publicagdes cientificas, o que inclui
varios aspectos, como novidade, rigor e acessibilidade a outras pessoas. Se ferra-
mentas poderosas, como LLMs, nos ajudarem a alcangar esses objetivos, devemos
dar boas-vindas ao seu uso. Além disso, estamos, até agora, longe de um mundo
em que um LLM pode gerar uma pega original e correta de pesquisa cientifica — o
envolvimento humano ainda é essencial” (DAPHNE KOLLER; ANDREW BEAM; ARJUN
Manrai; Euan AsHLEY; X1A0XUAN Liu; Jupy GicHova; CHRIS HOLMES; JAMES
Z0ou; Noa DAGAN; TIEN Y. WONG; DaviD BLUMENTHAL; IsAAc KOHANE, “Why we
support and encourage the use of large language models in NEJM Al submissions.
Editorial”. NEJM AI, 2023, 1 (1), DOI 10.1056/Ale2300128.

10 Ver Laura Pancini, “Harvard contrata inteligéncia artificial como professor
em curso de programagio”, in: Exame, [s. 1.], 29 jun. 2023 (disponivel on-line). Sob
a sua aplicagio também em: Yale. BEN RaaB, “CS50 introduces Al teaching assis-
tant”. Blog Yale Daily News, Yale, 7 sept. 2023 (disponivel on-line).
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de lidar com ela. A cada povo, os desafios do seu tempo. A nds, o
do nosso tempo. Sem vitimismo ou histeria, é de se esperar da nossa
cultura, da cultura que construimos, grandeza e estatura suficientes
para enfrentar os dilemas que advém da prépria criacio humana.

E se isso é assim, € preciso questionar, naquilo que aqui nos cabe,
no especifico campo de interesse do direito penal, qual o lugar e quais
os limites a serem assinalados a esse voraz avango da técnica. Até
que ponto devemos apoiar ou, se for o caso, assistir, placida e resig-
nadamente, a aplicagdo da IA ao direito penal? Nao s6 a pratica juri-
dica (na forma de um juiz ou advogado mdquina), mas, agora tam-
bém, ao Ambito universitario, ao Ambito académico-cientifico.

Robos a ensinar direito penal? Mdquinas a desenvolver pesquisa?
Programas incumbidos de propor novos aportes dogmaticos? A teo-
ria do crime e novos sistemas penais idealizados a partir de algorit-
mos? Enfim, um direito penal ndo s6 praticado e julgado por maqui-
nas, mas também produzido por elas? Qual ¢, afinal, o limite inegocidvel
desse avanco?

2. Sobre juizes-robos

Para uma melhor compreensdo do contexto no qual se insere a
nossa pergunta, vale um voltar de olhos, ainda que breve, a questdo
dos juizes-robos.

A favor do juiz-maquina, tem sido apontadas inimeras vantagens,
a comegar por uma maior previsibilidade e estabilidade das decisoes
judiciais 11, A maquina ndo estaria sujeita as oscilagdes proprias da
condi¢do humana, por vezes decorrentes do humor ou da fadiga 12.

11 Ver ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Inteligéncia artificial no direito penal.
A justica preditiva entre a americanizacdo e a europeizacdo”, in: Anabela Miranda
Rodrigues (org.), A inteligéncia artificial no direito penal, Coimbra: Almedina, 2020,
p- 24 e ss.

12 MATHEUS ALMEIDA CAETANO; THEODORO BALDUCCI DE OLIVEIRA, “Sobre a
legitimidade de um juiz-rob6: um flautista de Hamelin para a justica”? in: Fabio
Roberto D’Avila; Maria Eduarda Azambuja Amaral (org.), Direito e Tecnologia,
Porto Alegre: Citadel, 2022, p. 232; ItaLo Jost DA Siiva OLIVEIRA. Direito, [dgica
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Estaria, também, em melhores condi¢oes de garantir a imparcialidade
no ato de julgar 13, acompanhado de um “elevado indice de acer-
tos” 14, o que, inclusive, teria justificado a sua introducdo em dreas
muito exigentes em termos de precisio, como a medicina e a avia-
¢do 15, Tem se destacado, também, a sua enorme capacidade de arma-
zenamento e manejo de dados, associada a uma quase instantanei-
dade na resposta, a fazer da maquina algo incomparavel em termos
de produtividade. Em outras palavras, partindo da corre¢io de tais
premissas (0 que aqui ndo estd em jogo), a favor do juiz-robd pesa-
ria o fato de serem eles mais previsiveis, estaveis, imparciais, acura-
dos e produtivos 16, Um conjunto de predicados, é preciso reconhe-
cer, verdadeiramente impressionante.

As criticas, por seu turno, sao também variadas. Fala-se da falta
de transparéncia, da opacidade das decisdes produzidas por algorit-
mos 17, Critica-se o risco de algoritmos serem contaminados por

e inteligéncia artificial: por qué, como e em que medida automatizar a solucdo judi-
cial de conflitos no Brasil, Tese (Doutorado em Direito), Recife, Universidade Fede-
ral de Pernambuco, 2019, p. 35.

13 Sob a perspectiva da inteligéncia artificial na justi¢a preditiva, afirma Rodri-
gues: “pode dizer-se, na verdade, que os algoritmos, na sua esséncia relagdes mate-
maticas normativas, estao, nos nossos dias, a ganhar terreno sobre os subjetivismos
discriminatérios na aplicagdo da lei” (ANABELA MIRANDA RODRIGUES, cit., p. 24
ss.). Destacando uma maior objetividade, neutralidade e coeréncia na aplicagio da
lei penal, CHRISTOPH BURCHARD, “Artificial intelligence as the end of criminal law?
On the algorithmic transformation of society”, in: Maria Jodo Antunes; Susana Aires
de Sousa (org.), Artificial intelligence in the economic sector. Prevention and res-
ponsibility, Coimbra: Instituto Juridico da FDUC, 2022, p. 181 e ss.

14 MATHEUS ALMEIDA CAETANO; THEODORO BaLDUCCI DE OLIVEIRA, cit., p. 232.

15 Ibidem, p. 232.

16 Para Burchard, “o verdadeiro desafio para a teoria do direito penal é que a
IA prima facie adote — e otimize — as promessas centrais do direito penal” ([t]he
real challenge for criminal law theory is that Al prima facie adopts — and optimi-
zes — the central promises of criminal law) (CHRISTOPH BURCHARD, cit., p. 191)

17 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “A questdo da pena e a decisdo do juiz. Entre
a dogmidtica e o algoritmo”, in: Anabela Miranda Rodrigues (org.), A inteligéncia
artificial no direito penal, Coimbra: Almedina, 2020, p. 230 ss.; Rut Caria, “O caso
State vs. Loomis. A pessoa e a mdquina na decisdo judicial”, in: Anabela Miranda
Rodrigues (org.), A inteligéncia artificial no direito penal, Coimbra: Almedina, 2020,
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vieses cognitivos, por vez discriminatérios 18. Obje¢oes sao levanta-
das no que toca a vulnerabilidade dos sistemas informaticos. E, por
fim, para ficar no que aqui interessa, ha também toda uma gama de
criticas de acento ético-juridico 1°. Criticas que vao desde questoes
de fundo, como a auséncia de responsabilidade e de legitimidade
democratica, até questdes mais pragmaticas, COmo 0s prejuizos que
ja se vislumbram ao sistema recursal.

Esse conjunto de elementos a favor e contra, contudo, revelam uma
certa tendéncia. Na critica, parte importante das obje¢oes gira em
torno nao propriamente da qualidade do ato de julgar, mas, sim, de
uma certa insuficiéncia ou até mesmo impropriedade atinente ao
estado atual da técnica. O que, é preciso convir, faz delas objecoes
datadas, precarias e ultrapassaveis. Em contrapartida, no que toca as
vantagens da maquina, as coisas se mostram um pouco diferentes.
Em grande medida, elas s3o propostas a partir da imperfeicio humana,
advogando uma espécie de superioridade material da maquina.
E dizer: a maquina é melhor, s6 precisa ser aperfeicoada.

Pois bem. Uma tal posicao nao advém do acaso. Pelo contrario,
a primeira vista, ndo parece faltar elementos a subsidiar esse preciso
modo de ver as coisas.

Ao lado da ja insuportavel sobrecarga do sistema penal, por si s6
um grande problema, pesquisas cientificas revelam distor¢ées insolitas
em julgamentos por seres humanos. Em um estudo com juizes israelen-
ses, concluiu-se que magistrados, com fome ou cansados, eram mais
propensos a denegar pedidos de liberdade condicional 20. Em outro,
realizado na Alemanha, pesquisadores observaram a influéncia de ele-
mentos aleatdrios na aplicacdo da pena (no caso, o numero obtido em
dados viciados), o que veio a ser denominado de efeito de ancoragem 21.

passim; Luts GRECO, Poder de julgar sem responsabilidade de julgador: A impossi-
bilidade juridica do juiz-robé, Sao Paulo: Marcial Pons, 2020, p. 33 e s.

18 Luts GREco, Poder de julgar..., cit., p. 29.

19 Por todos, Luts GReco, Poder de julgar..., cit., p. 39 ss.

20 DANIEL KAHNEMAN, Pensar, depressa e devagar, Tradugao de Pedro Vidal,
Reimpressdao, Maia: Circulo de Leitores/Temas e Debates, 20135, p. 61.

21 Ibidem, p. 170. Ver também MATHEUS ALMEIDA CAETANO; THEODORO BAL-
pucct DE OLIVEIRA, “Sobre a legitimidade de um juiz-robé...”, cit., p. 231 s.
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Até mesmo o clima (dias muito quentes) ou resultados desportivos (ter
o time do magistrado ganhado o perdido), revelaram-se de grande
influéncia tanto para o mérito quanto para a severidade da decisio
criminal 22, Por fim, entre nds, no Brasil, a fazer coro as demais, dados
do CNJ revelam uma exagerada contingéncia e instabilidade nos cri-
térios de determinacdo da pena, a fazer da sorte elemento decisivo no
deslinde judicial 23. Fatores verdadeiramente surpreendentes, hoje ana-
lisados sob os conceitos viés e ruido, na linha proposta por Kahneman,
Sibony e Sunstein 24,

Mas ndo s6. No ambito da neurociéncia social cognitiva, inves-
tigagdes em torno da empatia tém colacionado evidéncias de que as
respostas neurais sdo influenciadas por importantes fatores indivi-
duais e sociais. Fatores que compreendem, embora nao sé, a per-
cep¢do do justo — percepcdo relacionada a valorag¢ao individual/
subjetiva do comportamento social — 25, a relagdo de pertenca a
um determinado grupo 26, a hierarquia social 27, a condig¢io finan-
ceira 28 e, até mesmo, o preconceito 2°. Isso significa dizer, em outras

22 DANIEL KAHNEMAN; OLIVIER STBONY; CAss R. SUNSTEIN, Ruido. Uma falha
no julgamento humano, 5.* reimpressio, Rio de Janeiro, Objetiva, 2021, p. 22 s.
Sobre o clima, observam que “[u]lma revisio de 207 mil decisdes judiciais de imi-
gra¢do ao longo de quatro anos mostrou um efeito significativo das variacoes dia-
rias de temperatura: quando faz muito calor, as chances de obter asilo sio menores”.
Concluindo, com muito bom humor: “[s]e a pessoa sofre persegui¢io politica em
seu pais e pede asilo a outro, é bom torcer para a audiéncia cair em um dia fresco
e agradavel” (ibidem, p. 23).

23 Ver Conselho Nacional de Justica (Brasil), relatério gt dosimetria da pena,
Brasilia: CNJ, 2022 (disponivel on-line).

24 DANIEL KAHNEMAN; OLIVIER SIBONY; CAsS R. SUNSTEIN, Ruido. Uma falba
no julgamento humano, cit., passim.

25 TANIA SINGER; BEN SEYMOUR; JoHN P. O’DoHERTY; KLAAS E. STEPHAN; RAY-
MOND J. Doran; CHris FriTH. “Empathic neural responses are modulated by the
perceived fairness of others”, Nature, [s.l.], v. 439, p. 466-469, Jan. 2006.

26 GrrT HEIN; GIORGIA STLANT; KERSTIN PREUSCHOFF; C. DANIEL BATSON; TANIA
SINGER. “Neural Responses to Ingroup and Outgroup Members’ Suffering Predict
Individual Differences in Costly Helping,” Neuron, [s.l.], v. 68, p. 149-160, Oct.
2010; e X1a0JuNG XU; XIANGYU ZUO; XIAOYING WANG, SHIHUT HAN, “Do you feel
my pain? Racial group membership modulates empathic neural responses”, The
Journal of Neuroscience, [s.l.], v. 29, p. 8525-8529, July 2009.
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palavras, que a condenacdo de um individuo ou a exata medida de
sua pena pode ser fortemente influenciada, sendo mesmo determi-
nada, pela sua cor, origem ou condig¢io social. E isso tudo a operar
em um nivel invisivel, em uma dimensdo que escapa a racionalidade
e, por vezes, a propria ciéncia do julgador.

Mas seria isso mesmo? Seriam esses indicativos de uma, senao
presente, a0 menos futura supremacia material da maquina? Esta-
riamos em melhores maos ao franquear as portas do saber penal a
tecnologia? Restaria a nos, em resignada confissdo, reconhecer que
0 juizo criminal de uma maquina estaria mais proximo de um juizo
justo, mais proximo do ideal de Justica? Ou ainda, que a tnica obje-
¢ao possivel ao avanco do juiz robd reside em argumentos ético-
-juridicos, nos termos da dicotomia proposta por Greco entre “rea-
lizabilidade” (“perspectiva fatico-descritiva”) e “permissibilidade”
(“perspectiva normativo-prescritiva”)? 30 E dizer: a maquina é, de
fato, melhor, mas, ainda assim, por razoes ético-juridicas, nao deve-
mos aceita-la?

Creio, sinceramente, que nao.

Objecdes ético-juridicas importam e sio fundamentais, mas nio
dido conta do problema como um todo. Se levantam, com forca,

27 CHUNLIANG FENG; ZH1HAO L1; XUE FENG; LiL1 WANG; TENGXIANG TiaN; YUE-J1A
Luo, “Social hierarchy modulates neural responses of empathy for pain”, Social Cogni-
tive and Affective Neuroscience, [s.1.], v. 11, n. 3, p. 485-495, Mar. 2016.

28 X1uyaN Guo; L1 ZHENG; WEI ZHANG; LET ZHU; J1ANQI L1; QIANFENG WANG;
ZOLTAN DIENES; ZHILIANG YANG, “Empathic neural responses to others” pain depend
on monetary reward”, Social Cognitive and Affective Neuroscience, [s.l.], v. 7, Issue
5, p. 535-541, June 2012

29 JENA DECETY; STEPHANIE EcHOLS; JOSHUA XORRELL. “The blame game: the
effect of responsibility and social stigma on empathy for pain”, Journal of Cognitive
Neuroscience, [s.l.], v. 22, Issue 5, p. 985-997, May 2010.

30 Luts GReco, Poder de julgar..., cit., p. 12 e passim, concluindo que: “inexistem
barreiras intransponiveis a realizabilidade do juiz-rob6. Nao hd razdes que demons-
trem que ndo seja ou venha a ser possivel, de uma perspectiva fética, utiliza-lo para a
finalidade de obter boas decisdes judiciais. Todas as objecdes até agora levantadas ou
se revelam tecnicamente superdveis, ou podem ser dirigidas com ainda maior énfase
a seres humanos. A introdu¢io do juiz-robo é faticamente realizavel” (ibidem, p. 37).
Sobre a questio, ver também ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Inteligéncia artificial
no direito penal”, cit., p. 49 ss.
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contra o juiz-robo, em razao das tantas particularidades que envol-
vem o ato de julgar, mas nio demonstram o mesmo vigor no espago
académico-cientifico, no espago reservado ao ensino juridico e a cons-
trugao e renovagao das ciéncias criminais. Sem falar que uma pro-
fissdo de fé restrita a aspectos ético-juridicos pode estar a subestimar
a impressionante poténcia do deslumbramento pelo mundo tecnolé-
gico. De mais a mais, e isso o que verdadeiramente interessa, turvam
e deslocam o problema, deixando escapar o essencial.

3. O instransponivel. Os limites da inteligéncia artificial

Um conhecido discurso de Heidegger, pronunciado nos anos 50,
em sua cidade natal, Messkirch, impressiona por sua atualidade. Na
altura, queixava-se ele da pobreza-de-pensamento, da auséncia-de-
-pensamento. “O Homem actual”, dizia Heidegger, “estd em fuga do
pensamento” 31; e nessa fuga radica a auséncia-de-pensamento: “a
auséncia de pensamento” afirma ele “é um héspede sinistro que, no
mundo actual, entra e sai em toda a parte” 32,

Ora, ndo se pode negar, e nao se quer negar, que 0 avango tecno-
logico €, também ele, produto da criatividade humana e, portanto,
do pensamento humano. E, se isso é assim, seria de supor que, dado
o avancado estagio da técnica, nunca estivemos tio bem. Logo, Hei-
degger teria se equivocado.

Mas nio é disso que se trata. Mas de um contexto de forte hege-
monia de uma tnica e exclusiva forma de pensar, daquilo que deno-
minou Heidegger de “pensamento que calcula” (das rechnende
Denken) 33.

O pensamento que calcula estd na base de tudo o que é concebido
e planejado a partir de fins 34. Tem sido, ha muito, o motor da vida
cotidiana, uma forca imparavel no desenvolvimento da ciéncia e da

31 MARTIN HEIDEGGER, Serenidade, Lisboa: Ed. Piaget, 2000, p.12.
32 MARTIN HEIDEGGER, Serenidade, p. 11.

33 Ibidem, p. 13.

34 MARTIN HEIDEGGER, Serenidade, p. 13.
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tecnologia. Horizonte em que a inteligéncia artificial desponta exu-
berante, expressio do superlativo dessa precisa forma de inteligir.

Ocorre, e aqui radica a adverténcia de Heidegger, ndo € essa a tinica
forma de conceber o pensamento. E muito menos aquela que melhor
revela o que ha de mais proprio, de mais auténtico em todos nés. “O pen-
samento que calcula”, em suas palavras, “ndo é um pensamento que
medita, nao é um pensamento que reflecte sobre o sentido que reina em
tudo o que existe” 35. Ao passo que nds, em nossa esséncia, em nossa
condi¢do mais profunda, somos, sim, “um ser que pensa”, é dizer, “um
ser que medita” 36, um ser que reflete; um ser na incessante e continua
busca do sentido que transcende a mera utilidade das coisas.

Em sua obra “Em Busca de Sentido”, obra que é marcada pela
forca da experiéncia extrema de um campo de concentragao e de uma
narrativa em primeira pessoa, o pai da logoterapia, Viktor Frankl,
compartilha a seguinte lembranca de sua passagem por Auschwitz:
“certa vez, no transporte de prisioneiros de Auschwitz para o campo
de concentra¢do na Baviera, estivamos de novo olhando por entre
as grades da abertura de um vagao. Quem tivesse visto nossos sem-
blantes arrebatados, a contemplar as montanhas de Salzburgo, cujos
picos resplandeciam as cores rubras do sol poente, jamais acreditaria
tratar-se de rostos de pessoas que nada mais esperavam da vida” 37.

Em outra passagem, traz ele a comovente lembranca da esposa,
enquanto trabalhavam com picaretas, a tentar abrir valas no chio con-
gelado pelo inverno: “[m]eu espirito ainda se apegava a imagem da pes-
soa amada. Continuo falando com ela, e ela continua falando comigo.
De repente me dou conta: nem sei se minha esposa ainda vive! Naquele
momento, fico sabendo que o amor pouco tem a ver com a existéncia
fisica de uma pessoa. Ele esta ligado a tal ponto a esséncia espiritual da
pessoa amada, a seu ‘ser assim’ (nas palavras dos filosofos), que a sua
‘presenca” e seu ‘estar-aqui-comigo’ podem ser reais sem sua existéncia
fisica em si e independentemente de seu estar com vida” 38.

35 Ibidem, p. 13.

36 [bidem, p. 14.

37 VikToRr E. FRANKL, Em busca de sentido, 32.* ed., Sio Leopoldo: Editora
Sinodal: Editora Vozes, 2012, p. 57.

38 VikTtoRr E. FRANKL, Em busca de sentido, p. 56.
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A pergunta é: estaria a maquina apta a compreender o que se tem
aqui? Teria a maquina condi¢des de compreender o sentido do belo,
da arte, do afeto ou do humor em um campo de concentragio? Ou
o sentido de Justica? De humanidade? Seria o sentido disso alcan-
¢avel por um pensamento nao reflexivo? Seria isso reduzivel e para-
metrizavel a partir de algoritmos?

Ora, diferente ndo parece ser o que vamos encontrar no campo
neurocientifico. E preciso ter em conta que os mesmos estudos de
neurociéncia que apontam para existéncia de falhas na resposta empa-
tica, passiveis de desencadear vieses no ato de julgar, sio também eles
responsaveis por descortinar dimensdes existenciais até entdo desco-
nhecidas da ciéncia. Atestam, com a for¢a propria dos estudos empi-
ricos, a existéncia de vinculos neurais a ligar individuos 3°. Ou ainda,
em outras palavras, lancam luz sobre uma existéncia compartilhada,
e nio mais individual e nem sequer necessariamente consciente. Uma
existéncia construida no outro, pelo outro e a partir do outro, e que,
por isso, reivindica, um novo olhar sobre o justo, que todos nds aspi-
ramos, e sobre o bem, que todos nés buscamos 49,

E mais uma vez, coloca-se a pergunta: o tamanho do que aqui se
tem, a tocar a forma como compreendemos a existéncia e a coexis-
téncia comunitaria, a tocar o proprio Meschenbild, seria alcancgavel
por sistemas de inteligéncia artificial? Seria isso alcangavel, ainda
que em hipotese, pelo aprimoramento da técnica?

A resposta negativa me parece incontornavel.

Nao se trata de subestimar a maquina. Argumentos em prol de
uma tecnologia intuitiva — como no programa AlphaGo — ou mesmo
criativa, supostamente alcangavel por meio do aprendizado, sequer
toca o que aqui reivindicamos. Uma mdquina que aprende e compde
como se Bach fosse, segue nao sendo Bach, e jamais compreenderd o
que foi e o que é Bach.

39 Tan1A SINGER; OLGA M. KLIMECKI, “Empathy and Compassion. Current Bio-
logy”, Special Issue, [s.l.], v. 24, n. 18, p. 875-878, Sept. 2014. p. 876.

40 FaB1o ROBERTO D’AvIiLA, “Vocé habita em mim. Empatia, direito penal e
neurociéncias. Novos olhares e novos caminhos”, Revista Brasileira de Ciéncias Cri-
minais, vol. 194, ano 31. p. 77-95, jan./fev. 2023, passim.
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Do mesmo modo, ndo se trata também de uma limitagio posta
pelo atual estagio de desenvolvimento da técnica, mas de uma impos-
sibilidade a priori, inerente a propria maquina; da impossibilidade
que radica nos estreitos limites de uma razdo que nio reflete, nos
estreitos limites do pensamento algoritmico que da vida a maquina.

De forma direta e objetiva: o humano escapa a maquina. Aquilo
de que se ocupam os algoritmos é apenas um arremedo do que somos,
nada mais, nada menos do que um mero arremedo de pessoa.

Nao por outra razdo, Pico della Mirandola, em sua atemporal obra
sobre a Dignidade do Homem (séc. XV), reivindicava ao humano uma
estatura unica. Lembrava, em sua digressdo a literatura arabe, a licao
de Abdala que, perguntado sobre o que haveria de mais notavel neste
mundo, “respondeu que ndo havia nada que causasse mais admiragio
do que o homem” 41. Ou ainda, no ditado caldeu: “o homem é um
animal de natureza varia, multiforme e mutavel” 42. Uma dignidade
que, defendia Pico, radica na nossa capacidade de conformar a nos
proprios e pela aptidio tnica de assumir-nos como os tnicos traduto-
res do mundo que nos cerca e da existéncia que nos anima.

O humano, diga-se mais uma vez, escapa a maquina.

4. O direito penal

As ciéncias criminais e a justi¢a criminal, conquanto imperfeitos,
buscam se ocupar do humano em sua inteireza, e nio de um mero
fragmento, de um mero arremedo daquilo que somos. Dada a sua
peculiar natureza em termos de regulacado juridica, € esse o seu dever,
0 seu compromisso primeiro: se debrugar sobre o que somos por
inteiro. Compromisso que nao pressupde — e nem poderia pressu-
por — a compreensdo plena e acabada da complexidade que anima
a condi¢cao humana. Mas pressupde, isto sim, 0 compromisso incan-
savel de acessd-la na maior medida possivel. E que, para tanto, é

41 Prco DELLA MIRANDOLA, Discurso sobre a Dignidade do Homem, Tradugao
de Elaine Cristine Sartorelli, Belo Horizonte: Ayiné, 2021, p. 29.
42 Ibidem, p. 41.
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preciso reconhecer que a unica e verdadeira chave para a compreen-
sdo do outro reside na nossa propria condi¢io humana. Na com-
plexa experiéncia de um existir efémero e compartilhado, que nos
convoca ao lugar do outro, que nos convoca a vivenciar a experién-
cia do outro pelo lugar e pelo olhar do outro. Uma ideia simples,
conhecida, ja ha muitos anos, de tantos povos e culturas e que tdo
bem ilustra uma antiga Oracdo do Povo Sioux, na qual se pede ao
Grande Espirito a lucidez necessaria para julgar: antes que eu julgue
0 meu irmio, me permita vestir as suas sanddlias e caminhar o seu
caminho por duas longas semanas.

Nao surpreende, por isso, que mesmo a dogmatica penal, conquanto
empenhada no desenvolvimento de critérios objetivos de imputagido e
comprometida com parametros de seguranga e previsibilidade, abra
importante espago ao resgate da complexidade humana, e se faca
receptiva ao particular, a0 novo, ao incomum, ao extraordinario e ao
surpreendente. Elementos que fazem da vida humana e dos seus dile-
mas manifesta¢des Unicas e irrepetiveis. Nao estaria, pois, nesse pre-
ciso lugar, a culpa criminal, a invencibilidade do erro de proibi¢ao ou
o problema do excesso em legitima defesa? Nao estariam aqui os
fundamentos da inexigibilidade de conduta diversa ou, até, da dimen-
sdo subjetiva do tipo?

Ora, a explicacdo em torno da apari¢io de um facto punivel, ja
bem lecionava Eduardo Correia, convoca, irremediavelmente, multi-
plos fatores enddgenos e exdgenos. Fatores que envolvem e arrastam
o agente em sua decisdo pela pratica do fato. Ao mesmo tempo que
servem de indice para a correta compreensdo do seu desvalor, a influir
sobre 0 “se”, 0 “como” e 0 “quando” do seu aparecimento 3.

De outra parte — € preciso que se diga —, ndo estamos a ignorar,
e nem poderiamos, o histérico e continuo empenho de tantos em
reduzir a complexidade humana por meio de parametros objetivos.
Disso, alids, é exemplo suficiente a curiosa figura do homem médio,
a assombrar, volta e meia o ilicito, volta e meia a culpa. Argumento,
todavia, que, ao fim e ao cabo, ndo nega, mas corrobora o que aqui

43 EpuArRDO CORREIA, Direito criminal, Com a colaboragio de Figueiredo Dias,
Reimpressdao, Coimbra: Almedina, 1999, p. 444.
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se sustenta. Sob o manto da retdrica, as reivindicadas figuras-padrio
apenas escondem o humano por trds de tudo. Sem esquecer, por
certo, que advogar o oposto seria 0 mesmo que reconhecer, por via
transversa — na companhia de Faria Costa — o sacrificio do justo
em honra da afirmacio e conservacdo de valores outros, cristalizados
na ideia de seguranca formal 44.

De mais a mais, ja ndo parece despropositado dizer o 6bvio.
Somos, todos nds, seres datados, frutos de um tempo e de uma dada
cultura. Cultura que nos é constitutiva, que nos distingue das demais
formas vida, e que, longe de se satisfazer com os limites da pura logica
ou da razao calculadora, reivindica dimensées outras. Um fascinio
pelo invisivel aos olhos, a se expressar na espontaneidade da vida,
em ritos cotidianos, na busca pela sacralizacdo da existéncia.

Um viver pautado por vinculos que ndo podem ser traduzidos em
numeros ou, sequer, por vezes, expressos em palavras. Mas que ani-
mam e impelem a existéncia humana a uma constante e, por vezes,
labirintica busca por sentido. Nio por outra razdo, o desesperado
Fausto de Goethe, ap6s tanto empenho e estudo, do direito a medi-
cina, da filosofia a teologia, se vé pobre, vazio, incompleto. E isso
ao ponto de depositar sua ultima esperanga no intangivel do mundo
magico 45. E se isso é assim para dimensdes humanas mais profun-
das, nao seria diferente no Direito 46,

O que somos desafia e, em grande medida, escapa a nés mesmos.
E ndo ha nada de contraditério nisso. A imperfeicdo é tao intrinseca
a condi¢do humana quanto o é a experiéncia imperfeita da vida e da
morte. Somos os seus unicos e exclusivos tradutores. Os tunicos
capazes de alcancar e expressar, nos limites da nossa imperfeicao, o

44 Jost DE FArRIA COSTA, Direito Penal, Lisboa: Imprensa Nacional, 2017, p. 462.

45 “Um cdo assim ndo viveria” — queixa-se Fausto — “por isso entrego-me a
magia, a ver se o espiritual império pode entreabrir-me algum mistério, que eu ja
ndo deva, oco e sonoro, ensinar a outrem o que ignoro; para que aprenda o que a
este mundo liga em seu dmago profundo” (JoHANN WOLFGANG, GOETHE, Fausto.
Uma tragédia. Primeira Parte, Sio Paulo: Editora 34, 2004, p. 63).

46 Bem reconhece ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Inteligéncia artificial no
direito penal”, cit., p. 44, que “a manuten¢ao e mesmo a preservacdo de um inde-
terminismo nao calculdvel é necessdrio a construcao de um sentido juridico”.
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sentido da nossa experiéncia comunitaria. Este, e ndo outro, é o
limite instransponivel da maquina, o limite instransponivel da inteli-
géncia artificial.

Isso ndo significa dizer, é evidente, que ndo compete a tecnologia
qualquer papel no ambito da justi¢a e do direito penal. Os beneficios
que podem ser alcancados com o auxilio da técnica sdo incontaveis.
E quanto a isso nao temos nada a objetar. Até porque seria uma opo-
si¢do romantica e vazia. Nao hd nada nem ninguém capaz de frear o
avango da técnica 47. Compete-nos, isto sim, estabelecer os seus limi-
tes, estabelecer o espago do seu sadio avango, reservando sob a nossa
plena e absoluta responsabilidade aquilo que nao nos € licito renunciar
e que a maquina, por ser o que €, nunca estara apta a alcancar.

Dilema que nao se resolve — € preciso que se diga — com a sim-
ples reivindicagio de um humano na posicao de supervisor do pro-
duto da maquina, na idilica ideia de que a mera aquiescéncia ou poten-
cial recusa por um ser de carne e osso seria suficiente para humanizar
o0 ato e, assim, por decorréncia, atender também as exigéncias ético-
-juridicas de responsabilidade. Uma tal forma de ver ignora riscos
importantes associados a expectativa de supervisdo, em particular
quando o produto da maquina ja vem pronto e acabado, a exemplo
de uma minuta de decisio em ambito judicial; como a abertura vimos.
Nesse preciso ponto, é a adverténcia de Rodrigues quanto aos riscos
do fendomeno denominado de viés automatico (automation bias) para
a autonomia judicial, “tendo em conta a tendéncia humana para con-
fiar nos resultados de um procedimento computacional” 48. Riscos
que estao associados a “interacdo psicoldgica e social entre a maquina
e 0 humano” no que toca ao “poder de influéncia da primeira sobre
o segundo”. Naio se pode negar que, “uma vez oferecida por um ins-
trumento high tech um resultado, é extremamente oneroso para o
humano que tem de decidir refutar aquele resultado e toma-lo apenas
como uma ‘recomendagdo’ 49,

47 MUSTAFA SULEYMAN; MICHAEL BHASKAR. A proxima onda. Inteligéncia arti-
ficial, poder e o maior dilema do século XXI, Tradugdo de Alessandra Bonrruquer,
Rio de Janeiro: Record, 2023, p. 19 ss.

48 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Inteligéncia artificial no direito penal”, cit., p. 45.

49 Ibidem, p. 45.

RPCC ANO 33 | 2023



258 | FABIO ROBERTO D’AVILA

Nio significa dizer, igualmente, que obje¢des de cunho ético-
-juridico nao guardam fundamental importancia. Muito pelo con-
trario. O direito e a ética sdo aliados indispensaveis na solida cons-
trucao de limites verdadeiramente intransponiveis a técnica. Até
porque, dada a poténcia e a voracidade da tecnologia em processos
revoluciondarios do cotidiano, toda e qualquer concessdo tendera a
permanéncia. E preciso, como nunca, estabelecer interditos definiti-
vos € inequivocos a maquina.

Pois bem. Chegado até aqui, a minha derradeira confissao. Nao
me assustam as proezas que a poténcia da tecnologia, no futuro pro-
ximo, poderd alcancar. Assusta-me, isso sim, por tudo que temos
observado no debate juridico e fora dele, mais uma vez na compa-
nhia de Heidegger, o inquietante sentimento de que nds ndo estamos
preparados para lidar com elas 50.

O verdadeiro perigo ndo reside na tecnologia ou na inteligéncia
artificial, mas na fuga, consciente ou nio, da inteligéncia que nos é
Unica e propria. Na fuga a nossa capacidade de refletir; a lembrar
os tortuosos caminhos do principe Tamino de Mozart, que, ao fugir
da serpente, acaba por cair nos dominios da Rainha da Noite. De
uma noite, porém, que podera se fazer longa, demasiadamente longa,
alimentada ndo pela opacidade da maquina, mas das representagoes
humanas, pela opacidade da nossa propria mundividéncia. Pois aqui,
exatamente aqui, em um misto de apatia e ignorancia, é que pode-
mos acabar por cruzar a derradeira linha e, assim, acabar por renun-
ciar ao irrenunciavel.

5. A titulo de conclusao

Em que pese o avango da tecnologia e as suas multiplas aplicagoes
no campo das ciéncias criminais, é preciso reconhecer a existéncia de

50 “Aquilo que é verdadeiramente inquietante ndo é o facto de o mundo se tor-
nar cada vez mais técnico. Muito mais inquietante é o facto de 0o Homem nio estar
preparado para esta transformagio do mundo, é o facto de nds ainda nio conse-
guirmos, através do pensamento que medita, lidar adequadamente com aquilo que,
nesta era, estd realmente a emergir” (MARTIN HEIDEGGER, Serenidade, p. 21).
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limites que lhe sdo intransponiveis. Limites que nio estao associados
ao estado atual de desenvolvimento da técnica, mas sim a forma de
pensar que lhe é inerente, aquilo que, ha tempo, bem denominou Hei-
degger de pensamento que calcula. A complexidade da condicdo
humana reivindica um pensamento também reflexivo, que se volta
ao sentido que transcende a mera utilidade das coisas. O humano,
inevitavelmente, escapa a maquina.

O direito penal, por sua parte, deve se ocupar do humano em sua
inteireza, deve se debrucar sobre o que somos por inteiro. Esse é o
seu compromisso maior. Compromisso que nao pressupoe a apreen-
sdo plena e acabada da condi¢io humana — a evidéncia, inalcanga-
vel —, mas o empenho incansavel de acessa-la na maior medida pos-
sivel. Tarefa para a qual a unica e verdadeira chave reside na nossa
propria humanidade e, com ela, na capacidade de nos colocar no
lugar do outro, de buscar vivenciar a experiéncia do outro pelo lugar
e pelo olhar do outro.
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I. Notas introdutorias

Quando ENrico FERRI afirmou, na sua primeira campanha con-
tra a pena privativa da liberdade, que o sistema celular é “uma das
aberracoes do século XIX” 1, certamente ndo contava que, em pleno
século XXI, ainda aquele estivesse na ordem do dia.

Como bem afirma SANDRA OLIVEIRA E SILVA, 0 encarceramento,
enquanto pena, agradou certamente aos pensadores do Iluminismo,
ja que permitia, em teoria, a atribuicdo de uma sancdo criminal igua-
litaria a todos os condenados 2.

De facto, como ultrapassagem notavel da barbarie a que se assis-
tiu durante a Antiguidade Cldssica e a Idade Média, a prisio revelou-
-se uma conquista verdadeiramente misericordiosa: para tras fica-
vam séculos de puni¢des com recurso a crucifica¢do, ao lancamento
as feras, as degolacdes e as sufocagdes 3. E, bem vistas as coisas,
também condignamente se superavam, enfim, as san¢oes aplicadas

* E-mail: mariamiguel.silva@novalaw.unl.pt. ORCID: 0000-0002-3813-2442.

1 ENrico FERRI, Sociologia Criminale, 4. edicao, Turim, Fratelli Bocca, 1900, p. 59.

2 SANDRA OLIVEIRA E SILVA, “Prefacio”, in: Pena Privativa da Liberdade: A Opor-
tunidade de Uma Sancdo Criminal Qualitativamente Homogénea, Braga: NovaCausa
Edi¢oes Juridicas, 2020, p. 16.

3 Lapistau THOT, A Evolucio Histérica do Direito Penal, Lisboa: Tipografia
Penitenciaria, 1932, p. 43.
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ainda mais anteriormente pelas civiliza¢des chinesa, egipcia e assi-
ria, se se pensar em castigos como a castragao, a amputacao de pés
e narizes, a marca a ferro quente, a decapita¢io, o espancamento,
o empalamento ou a cegueira por extra¢do dos olhos 4. De forma
impressiva escreveu THoMAS MORE: mais dificil do que encontrar
uma solu¢do melhor do que a pena de morte, s6 mesmo tentar
encontrar uma pior 5.

Naio se contesta, pois, a evidente supremacia humanista de que a
prisdo se dotou enquanto pena, pelo menos face as sang¢des suas ante-
cessoras. Ultrapassada a fung¢io residual do carcere enquanto mero
deposito de suspeitos, até ao periodo republicano da Roma Antiga ¢,
o encarceramento dispds-se a consagrar uma evolugao ideologica de
concretiza¢do da pena. Ainda que configurassem, na época, “verda-
deiras masmorras do desespero e da fome” 7, também pela primeira
vez, sobretudo pela mdao do Imperador Constantino, se procurou
acautelar o sofrimento dos condenados a prisdo 8.

No entanto, a pena de prisdao nunca cumpriu os seus designios
de sang¢do indcua e impoluta. Nem na Idade Média — com a imple-
mentagao, nas prisoes eclesiasticas, do isolamento celular, o murus
strictus, que acorrentava os condenados as paredes das celas sub-
terraneas e obscuras ° —, nem na Idade Moderna — com a sua

4 PEDRO CORREIA GONGALVES, A Pena Privativa da Liberdade: Evolucdo His-
torica e Doutrinal, Lisboa: Quid Juris, 2009, pp. 17-51; Russ VERSTEEG, Law in
Ancient Egypt, Durham: Carolina Academic Press, 2002, pp. 154-156; LADISLAU
Tuort, A Evolugdo cit., p. 5.

5 TuomAs MoORE, Utopia, 2.* edicdo, Lisboa: Coisas de Ler Edi¢des, 2010, p. 27.

6 Ressalvada a excec¢do da détention dite coercitive, em que a prisdo era efetiva-
mente aplicada enquanto san¢do, como forma de coagir os condenados ao paga-
mento das ditas penas pecunidrias. Cfr. EDUARDO CORREIA, “La Prison, Les Mesu-
res Non-institutionnelles et Le Projet du Code Penal Portugais de 1963, Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, tomo LIII, 1970, p. 230.

7 PEDRO CORREIA GONGALVES, A Pena Privativa, cit., p. 67.

8 THEODOR MOMMSEN, El Derecho Penal Romano, tomo 1, Pamplona: Analecta
Editorial, 1999, p. 310.

9 TomMmaso BuraccHl, “Origini ed Evoluzione del Carcere Moderno”, L’Altro
Diritto, Centro di Documentazione su Carcere, Devianza e Marginalita, 2004, capi-
tulo 2.2.
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obcecada intencdo de compelir os reclusos ao trabalho 1 — nem
na Idade Contemporanea — com a sua pléiade de experimentalis-
mos penitenciarios 11,

Neste sentido, ainda que se conceda ao cdrcere o respetivo carater
progressista a época, a sua concretizacao nao logrou efetivar o huma-
nismo que prometia. Muitos horrores se completaram nas prisdes
desde a implementag¢do do cdrcere moderno e, hoje, em territorio
nacional, a amputac¢io de direitos fundamentais dos reclusos ainda
nio conheceu o fim.

II. O humanismo penitenciario que eclodiu no século XVIII e XIX

E possivel identificar o movimento do Iluminismo como fator ins-
pirador do questionamento da prisdo enquanto instituto sancionato-
rio, desde logo como decorréncia da prépria reprovagio da tortura
e das punicdes cruéis e como corolario da inviolabilidade do indivi-
duo 12, Para a justica penal, uma nova era 13,

10 Sobre as Bridewells, podem ver-se, por exemplo, AUSTIN VAN DER SLICE, “Eli-
zabethan Houses of Correction”, Journal of Criminal Law and Criminology, vol. 27,
n.° 1, 1936, pp. 45-67; LioNEL Fox, The English Prison and Borstal Systems, Lon-
dres: Routledge and Kegan Paul Limited, 1952; LEONARD ROBERTS, “Bridewell: The
World’s First Attempt at Prisoner Rehabilitation Through Education”, Journal of
Correctional Education, vol. 35, n.° 3, setembro de 1984, pp. 83-85. Nas palavras
de MiGUEL LorEs RoMAo, Prisdo e Ciéncia Penitencidria em Portugal, Coimbra:
Almedina, 20185, p. 174, “fenémenos precursores de um novo ideal de reclusio que
incorpora o trabalho como elemento essencial para a reforma moral”.

11 Conforme nota GEORGE IVES, A History of Penal Methods: Criminals, Wit-
ches, Lunatics, Montclair: Patterson Smith, 1970, p. 171, “foi este tdo bem-
-intencionado, e certamente necessario, protesto contra a velha ordem das coisas que
originou uma série de experiéncias em animais vivos — os prisioneiros — e que,
eliminando grande parte dos escandalos e crueldades entio existentes, inaugurou
uma maquina de aplicacdo de sofrimento em comparag¢iao com o qual as velhas bar-
béries eram relativamente pequenas e misericordiosas” (tradu¢do nossa).

12 IynN HunTt, A Invencdo dos Direitos Humanos: Uma Histéria, Sio Paulo:
Companhia das Letras, 2009, pp. 76-82.

13 MicHeL Foucault, Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo, Lisboa: Edi¢oes
70, 2013, p. 14.
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Naio se podem contornar os nomes de HOwArRD, BENTHAM e BEc-
CARIA no momento de abordar o surgimento do humanismo peniten-
ciario. Para JoHN HoOwARD, as condicdes de vida dos reclusos em
Inglaterra e pela Europa fora eram totalmente inaceitaveis. Depois
de o préprio ter vivenciado, na sua pele, em meados do século XVIII,
0 encarceramento na prisdo francesa de Brest 14, publicou a sua bem
conhecida obra “The State of the Prisons in England and Wales”,
descrevendo em evidente pormenor a insalubridade e promiscuidade
ali existentes 15. HOWARD propunha o isolamento celular dos reclu-
sos (pelo menos no periodo noturno), a disponibilizacao de boas con-
di¢oes de alimentagio, higiene, educacdo religiosa e trabalho, bem
como sugeria a existéncia de inspe¢des periddicas. Os estabelecimen-
tos prisionais por si idealizados ndo chegaram a ser construidos em
Inglaterra, apesar de a sua ideologia ter sido francamente bem rece-
bida nos Estados Unidos da América, de onde resultou a construcdo
da Prisao de Newgate.

Na esteira de HOWARD, entretanto considerado o “apdstolo da
humanizagio das prisdes” 16, JEREMY BENTHAM vem dar eco ao tra-
balho desenvolvido por aquele até a data. Ideologicamente utilita-
rista, rejeitava convictamente a pena de morte e concordava por prin-
cipio com a aplicagao da pena privativa da liberdade aos delinquentes,
ainda que a aplicacdo da sanc¢do ndo devesse ignorar certas diretivas
que, para ele, eram fundamentais: a separagao dos reclusos consoante
o género, a disponibilizacido de alimentagio, vestudrio e higiene ade-
quados, bem como o cumprimento de um rigoroso regime discipli-
nar 17, Na sua obra “Panopticon”, desenvolve a ideia de um edificio
ideal capaz de promover a vigilancia constante das celas por um

14 EMMA MENDOZA BREMAUNTZ, Derecho Penitenciario, Cidade do México:
McGraw-Hill, 1998, p. 75.

15 JouN HowARD, The State of the Prisons in England and Wales, with Prelimi-
nary Observations and an Account of Some Foreign Prisons, Cambridge: Cambridge
University Press, 2013.

16 EMmMA MENDOZA BREMAUNTZ, Derecho, cit., p. 74.

17" A sua intencdo era, essencialmente, garantir a reforma e a correcao dos reclu-
sos. Cfr. Luts GARRIDO GUZMAN, Manual de Ciencia Penitenciaria, Madrid: Edito-
riales de Derecho Reunidas, 1983, p. 93.
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observador (o guarda prisional), visando refrear-lhes os impulsos 18.
Uma vez mais, o seu trabalho prima pela virtualidade de reverter a
maxima da masmorra que prende e retém a luz, ainda que a sua con-
ce¢ao de reforma do sistema penitenciario com recurso a “uma sim-
ples ideia arquitetonica” 1° nio se tenha revelado suficiente enquanto
resolugdo da questdo carceraria.

Por seu turno, CESARE BECCARIA ergue-se no século XVIII com a
inauguracdo do conceito da “docura penal”, um postulado absoluta-
mente disruptivo a época que defendia a tendencial abolicio da pena
de morte, da tortura e das penas tormentosas, sugerindo um sistema de
sangdes penais publicas, prontas, necessdrias, tipificadas, proporcionais
aos delitos e as mais curtas possiveis 20. Admitindo a prisio como uma
verdadeira pena, ambicionava uma reforma do direito penal vigente a
época 21, tendo, enquanto magistrado politico camarario da Lombardia
austriaca, encetado um longo caminho pela melhoria das condicoes de
vida dos reclusos, procurando garantir a disponibilizagio de leng6is aos
doentes e o fornecimento de uma dieta adequada, bem como alargando
os grilhdes de forma a facilitar o trabalho e o passeio.

Muitas vozes se levantaram desde entdo pela considera¢do dos
reclusos de uma forma humana, ndo sem antes ser explorada, mais
uma vez, uma série de experiencialismos penitencidrios. O sistema
dito filadelfiano, subjugando o recluso a solidio compulséria, noite
e dia, visava a redeng¢ao através da orac¢do e da meditagio, acabando
por conduzi-los a loucura 22. Conforme assevera FRANCISCO Las-
TRES, “querendo evitar a crueldade do sistema pensilvanico, criou-se

18 JEREMY BENTHAM, “Panopticon”, in: The Works of Jeremy Bentham, tomo 1V,
1843, pp. 60-64.

19 JEREMY BENTHAM, The Panopticon Writings, Londres: Verso, 1995, pp. 29-95.

20 CESARE BECCARIA, Dos Delitos e das Penas, Lisboa: Fundagio Calouste Gul-
benkian, 1998, pp. 92-99, 118-126 ¢ 163.

21 Lurs GARRIDO GUZMAN, Manual, cit., p. 91.

22 DARIO MELOSST e MAssimo PavariNi, Cdrcel y Fabrica: Los Origenes del
Sistema Penitenciario (Siglos XVI-XIX), 1.* edicdao, Cidade do México: Siglo Vein-
tiuno Editores, 1980, pp. 198-204; EDUARDO CORREIA, “La Prison”, cit., p. 243;
Luts GARRIDO GUzMAN, Compendio de Ciencia Penitenciaria, Valencia: Universi-
dade de Valencia, 1976, p. 82.
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um outro que é todavia mais terrifico” 23. O sistema dito aubur-
niano, apesar de mais consciente do substrato demolidor do isola-
mento (uma vez que permitia o trabalho em comum durante o dia),
convocou a atrocidade na imposi¢ao do siléncio absoluto, de tal forma
que, mesmo durante a realizagao de trabalhos, reclusos, lado a lado,
eram castigados corporalmente acaso sucumbissem a tentagdo da
minima interagio humana 24.

Ambos os formatos penitencidrios encontraram aplicagio em
varios pontos do globo 25. Todavia, conforme havia sido norma até
entdo, por cada novo sistema que era implementado, de imediato se
exigia a sua reforma, ora denunciando-se as suas limitag¢des, ora
anunciando-se renovados vanguardismos, todos apregoando uma
nova variante humanista e todos encobrindo a absoluta incapacidade
de descobrir que destino dar aos delinquentes 26, Nesta conjuntura,
nio tardaram a despontar diferentes derivagdes do regime peniten-
cidrio progressivo, prescrevendo varias etapas no processo de encar-
ceramento, sendo de destacar o sistema de Maconochie, o sistema
inglés, o sistema de Crofton, o sistema de Montesinos 27.

1. Um preladio ao desencarceramento

A ser verdade que a reforma do direito penal é tao antiga quanto

23 FRANCISCO LASTRES, Estudios sobre Sistemas Penitenciarios, Madrid: Libreria
de A. Duran, 1875, p. 123.

24 Lurs GARRIDO GUZMAN, Manual, cit., p. 130; DARTO MELOSSI e MASSIMO
Pavarint, Cdreel, cit., p. 205; FrRancisco LASTRES, Estudios, cit., p. 123.

25 O sistema dito filadelfiano foi aplicado, por exemplo, nos Estados Unidos da
América (designadamente na Walnut Street e na Eastern Penitentiary) e em Franga,
Bélgica, Espanha, Alemanha e Portugal. Ja o sistema dito auburniano foi aplicado,
em primeiro lugar, na penitencidria de Auburn e, mais tarde, acolhido na Suica, Sar-
denha e Baviera por um periodo reduzido de tempo.

26 Sobretudo ap0ds as coldnias passarem a recusar-se a receber criminosos, solu-
¢do abracada durante largos anos pelas metrépoles, mesclando a existéncia do pro-
blema. Veja-se, por exemplo, o caso da Austrélia e da Inglaterra. Cfr. FRancIsco
LASTRES, Estudios, cit., pp. 126-127.

27 Para uma excelente compilagdo tedrica dos varios sistemas penitencidrios,
pode ver-se PEDRO CORREIA GONGALVES, A Pena Privativa, cit., pp. 118-138.
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o proprio direito penal 28, o certo é que a pena de prisio tomou varias
e longas décadas até ser questionada nos seus fundamentos e provei-
tos, ndo deixando de ser curioso que o estudo daquela, enquanto
corolario do direito penal moderno, tenha ocupado um lugar siste-
maticamente marginal na dogmatica juridica.

Estafadas as sucessivas promessas de um sistema penitenciario
melhorado, patrocinadas por varios nomes sonantes ao longo do
século XVIII e XIX, em boa hora ENrRIcO FERRI e FRANZ VON LiIszT,
cada um segundo a sua prépria perspetiva, se manifestaram contra
a pena de prisdo. Assim, quando MICcHEL FOUCAULT se pronunciou,
em 1975, denunciando que o carcere mistura “incessantemente a arte
de retificar com o direito de punir” 29, ja alguns passos determinan-
tes tinham sido dados em dire¢do a um certo humanismo carcerario
e, seguramente, em dire¢ao ao humanismo penal.

FrANZ VON LiszT, sobretudo, foi vocal em relacio a necessidade
de aboli¢ao das penas curtas de prisdo, considerando que estas pre-
cipitam o delinquente para o caminho definitivo do crime 39, e arbi-
trou pela reserva da privacdo da liberdade para os “delinquentes
irrecuperaveis” 31,

Mais tarde, certamente na esteira de L1szT, nasce o neodefensismo
social, uma concecdo critica do fenémeno criminal, que viria, a par-
tir de 1945, por impulso de FiLipro GRAMATICA e principalmente
pela mao de MARC ANCEL, a confirmar o caminho em dire¢do a
humanizacdo das institui¢des penais 32.

28 HaNs-HEINRICH JESCHECK, “Rasgos Fundamentales del Movimiento Interna-
cional de Reforma del Derecho Penal”, in: AA. VV., La Reforma del Derecho Penal,
Barcelona: Bellaterra, 1980, p. 9.

29 MicHeL Foucaurr, Vigiar, cit., pp. 352-353.

30 FrRANZ VON LiszT apud ABEL TELLEZ AGUILERA, Nuevas Penas y Medidas
Alternativas a La Prision, Madrid: Edisofer, 20035, p. 45.

31 FrANZ vON LiszT, La Idea de Fin en el Derecho Penal, 1.* edi¢ao, Cidade do
México: Universidade Nacional Auténoma do México, 1994 (1.* reimpressio),
pp. 115-122.

32 MARC ANCEL, La Defénse Sociale, Paris: Presses Universitaires de France, 19835;
CONSTANTIN VOUYOUCAS, “Pasado, Presente y futuro de la Sociedad Internacional de
Defensa Social por una Politica Criminal Humanista™, in: Luis Alberto Arroyo Zapa-
tero e Ignacio Berdugo Gomez de la Torre (coord.), Homenaje al Dr. Marino Barbero
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Assim, conforme bem foi afirmado, “assim como o século XIX foi
o da consagracido da prisio como férmula ideal para intimidar e
reformar o homem delinquente, o século XX terd sido o do antien-
carceramento” 33. Desimpedido o caminho para o questionamento
da oportunidade de aplicacio da pena privativa da liberdade, as
comunidades juridica e ndo juridica viram-se instigadas a debater o
instituto — os seus contornos tedricos e, principalmente, os seus con-
tornos praticos. Reiteradamente se expds o recurso desproporcio-
nado a pena de prisio (massificando-a e destituindo-a dos seus pro-
prios intentos), a malograda concretizagao dos seus fins preventivos
e integradores 34, bem como, enfim, se admitiu a perniciosidade da
sua aplicacdo 35.

Perante tal cenario de convulsdes dogmaticas ao nivel penitencia-
rio, ndo é inédito que modernas reformas (ainda) se anunciem. Do
abolicionismo 3¢ a perspetiva reformista 37, passando pelo movimento

Santos: In Memoriam, vol. 1, Salamanca: Ediciones de la Universidad de Castilla — La
Macha, 2001, pp. 779 e ss.

33 Tradugdo nossa. Cfr. ELio GOMEZ GRILLO, “Las Prisiones en Latinoamérica”,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo XXXIII, n.° 3, setembro-
-dezembro 1980, p. 696.

34 Sobre a inadequagdo da pena privativa da liberdade enquanto sangio-
-estandarte da aplicacdo das teorias dos fins das penas (sejam elas as teorias abso-
lutas/retributivas ou as teorias relativas/preventivas), ji nos pronuncidmos em MARIA
MIGUEL OLIVEIRA DA SILVA, Pena Privativa da Liberdade: A Oportunidade de uma
Sancdo Criminal Qualitativamente Homogénea, Braga: NovaCausa — Edicoes Juri-
dicas, 2020, pp. 49-85.

35 Conforme afirmou MARIANO Ruiz-Funes, La Crisis de la Prision, Havana:
J. Montero, 1949, pp. 7 e ss, “[a prisdo] devolve [o recluso] a sociedade estigmati-
zado, sem mais opcdes sendo a reincidéncia” (tradugio nossa).

36 THomMAS MATHIESEN, “The Politics of Abolition”, Contemporary Crises,
vol. 10, n.° 1, 1986, pp. 81-94.

37 Luigt FERRAJOLI, Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal, 3. edigao,
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010; ALESSANDRO BARATTA, “Crimino-
logia Critica e Politica Penal Alternativa”, in: La Questione Criminale, Bolonha,
1977, pp. 339-359; DENNIE BRIGGS, Fermer les Prisons, Paris: Seuil, 1977; LuciaNo
EusEeBi, “Tra Crisi dell’Esecuzione Penale e Prospettive di Riforma del Sistema San-
zionatorio: Il Ruolo del Servizio Sociale”, Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale, n.° XXXVI, 1993, pp. 493 e ss.
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propugnador das penas de substitui¢ao 38 e sem esquecer o daqueles
que pretendem uma repristinacdo de regimes obsoletos 3%, o certo é
que o instituto da prisdo, mesmo que profunda e severamente criti-
cado ao longo do tempo, mantém em vigor o seu lugar de pena
rainha 49, provocando uma ininterrupta violagao de direitos funda-
mentais em resposta a lesio de bens juridicos. E sobre este ponto
que pretendemos debrucar-nos de seguida.

III. A privagao da liberdade como veiculo de supressao de direitos
fundamentais nao contemplados na sentenca condenatoria

O artigo 1.° da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789, estabelecia, entre o mais, que “os homens nascem e permane-
cem livres e iguais em direitos” 41. Quando, em 1948, as Nacoes Uni-
das adotaram a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, o seu
artigo 1.° passou a prever que “todos os seres humanos nascem livres
e iguais em dignidade e direitos” 42, Ainda que ideologicamente con-
cordantes quanto a natureza livre daqueles que nascem, os dois diplo-
mas parecem distanciar-se quanto ao carater permanente de tal estado.

De facto, parece estar assente uma certa concordancia social em rela-
¢d0 a posicao diminuida das pessoas que se encontram em reclusao, sendo

38 BONNEVILLE DE MARSANGY, De L’Amélioration de la Loi Criminelle: En Vue
d’une Justice plus Prompte, plus Efficace, plus Généreuse et plus Moralisante, 11,
Paris: Cosse et Marchal, 1864, pp. 251 e ss.; ANDRE LAMAS LEITE, As Penas de Subs-
tituicdo em Perspectiva Politico-Criminal e Dogmadtica (Contributo para uma Andlise
Sistemadtica), Dissertacdo de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Criminais apresen-
tada a Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2015, pp. 104 e ss.

39 GRAEME NEWMAN, Just and Painful: A Case for the Corporal Punishment of
Criminals, Nova lorque: Macmillan, 1983.

40 A expressao é de SANDRA OLIVEIRA E SiLva, “A Liberdade Condicional no
Direito Portugués: Breves Notas”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade
do Porto, n.° 1, 2004, p. 349.

41 Tradugido da versdo original francesa: “les hommes naissent et demeurent
libres et égaux en droits”.

42 Traducdo da versdo original inglesa: “all human beings are born free and equal
in dignity and rights”.
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que o proprio sistema juridico-penal, todo ele construido em torno da
pena de prisdo, nos moldes que veremos, também aparenta encaminhar-
-se no sentido da permissdo da fratura de certos direitos fundamentais ao
individuo encarcerado. Como bem nota NUNO BRANDAO, “num Estado
de direito material, € pelo direito penal que um cidadao pode sofrer a mais
pesada compressao dos seus direitos de liberdade as maos do Estado” 43.

Em 1764, escreveu BECCARIA que a pena de prisdo, a0 menos na
forma como se cumpria, expunha um cendrio de miséria e fome, lugar
de escassez de compaixdo e humanidade, convertendo o instituto da
prisdo num suplicio adicional infligido aos prisioneiros 44. Em pleno
século XXI, ndo serd propriamente precisa a afirmacdo de que as pri-
sOes portuguesas expoem um cenario de fome, mas € inegavel, perante
as evidéncias, que expoem um cendrio igualmente grave de miséria.

A data de 1 de fevereiro de 2022, os estabelecimentos prisionais
portugueses contabilizavam 11.669 reclusos, distribuidos por 49 uni-
dades prisionais 45. Quando, em 2018, o Comité Europeu para a
Prevencdao da Tortura e das Penas ou Tratamentos Desumanos ou
Degradantes (CPT) apresentou o seu relatério da visita a Portugal
realizada em 2016, as conclusdes foram preocupantes e as recomen-
dagdes embaragosas para um pais que se afirma convictamente pro-
tetor dos direitos humanos.

O CPT denunciou um problema sério de extrema sobrelotacdo,
com alguns estabelecimentos prisionais (como, por exemplo, o de
Setubal) a funcionar com 200% da sua capacidade, sendo que, de
um limite maximo de capacidade das prisdes portuguesas de 12.600
reclusos, albergavam-se 14.007 pessoas 46,

43 NuNo BrRaNDAO, “Direitos Fundamentais e Lei Penal”, in: Maria Acale Sanchez,
Anabela Miranda Rodrigues e Adan Nieto Martin (coord.), Reformas Penales en la Penin-
sula Ibérica: A “Jangada de Pedra”?, Madrid: Boletin Oficial del Estado, 2021, p. 47.

44 CESARE BECCARIA, Dos Delitos, cit., p. 127.

45 Os dados sio da DIRECAO-GERAL DE REINSERCAO E SERVICOS PRI-
SIONALIS, disponiveis em www.dgrsp.justica.gov.pt.

46 CONSELHO DA EUROPA (Comité Europeu para a Prevencdo da Tortura e
das Penas ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes), Report to the Portuguese
Government on the Visit to Portugal from 27 September to 7 October 2016, Estras-
burgo, 27 de janeiro de 2018, pp. 24 e ss.
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As declaragoes de maus-tratos por parte de alguns reclusos eram
impressionantes. Foram recolhidos varios testemunhos que denun-
ciavam a aplicac¢do de corretivos que consistiam em bofetadas, socos,
pontapés e golpes com cassetetes, sendo particularmente grave que
estes tenham sido provenientes dos proprios guardas prisionais e algu-
mas das vezes durante o periodo de recolhimento na cela 47.

Sobre as condig¢des dos estabelecimentos prisionais, o CPT referiu
as multiplas deficiéncias estruturais, higiénicas e sanitarias de varios
estabelecimentos prisionais, sendo particularmente ilustrativa a des-
cri¢do da unidade de Caxias (em estado de absoluta delapidacdo, sem
ventilacao adequada, com algumas casas de banho inutilizaveis, pare-
des revestidas de humidade e vidros de janelas partidos), bem como
a descri¢dao da unidade de Lisboa que, em pleno centro da capital, na
maioria das alas, para além da séria falta de iluminagio artificial, se
notava a presenga de um odor fétido proveniente dos espagos sani-
tarios, bem como uma séria caréncia de colchdes para os reclusos,
estando gastos, imundos e desfeitos. O cendrio s6 poderia ser agra-
vado com a presenga de ratos e outros vermes a grassar livremente
pelos dormitérios, o que se verificou 48.

Em 2020, o CPT apresentou um novo relatorio sobre o tema, em
resultado da mais recente visita as prisdes portuguesas. Apesar da
diminui¢do das taxas de sobrelotagio dos varios estabelecimentos,
muitas unidades mantém-se a operar com taxas de ocupag¢ao inacei-
taveis, como a unidade de Caxias (140%) e a unidade do Porto
(145%), o que conduziu o Comité, uma vez mais, a considerar a
situag¢do passivel de enquadramento como tratamento desumano e
degradante 4°.

47 CONSELHO DA EUROPA (Comité Europeu para a Preven¢do da Tortura e
das Penas ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes), Report, cit., 2018, pp. 26
e ss.

48 CONSELHO DA EUROPA (Comité Europeu para a Preven¢ao da Tortura e das
Penas ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes), Report, cit., 2018, pp. 27 € ss.

49 CONSELHO DA EUROPA (Comité Europeu para a Prevencdo da Tortura e
das Penas ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes), Report to the Portuguese
Government on the Visit to Portugal from 3 to 12 December 2019, Estrasburgo, 13
de novembro de 2020, pp. 26 e ss.
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As alegagdes de maus-tratos continuam a ser recolhidas, assim como
as condigdes de alguns estabelecimentos prisionais se mantém inaceitaveis,
configurando, na perspetiva do CPT, uma vez mais, um tratamento desu-
mano e degradante dos reclusos nestas condi¢oes 59.

O artigo 30.°, n.° 5, da Constituicio da Republica Portuguesa
(CRP) é perentério na determinacdo de que “os condenados a quem
sejam aplicadas pena ou medida de seguranga privativas da liberdade
mantém a titularidade dos direitos fundamentais, salvas as limitacoes
inerentes ao sentido da condenacio e as exigéncias proprias da respe-
tiva execucdao”. Quando o legislador constitucional elevou a preceito
uma disposicao desta indole ndo pretendia estabelecer que, sob o
“manto prisional”, toda a supressio de direitos fundamentais é admis-
sivel. Naturalmente que a pena privativa da liberdade encerra a pri-
vagao da liberdade, ndo s6 pela sua evidente inevitabilidade, mas desde
logo em decorréncia do artigo 27.°, n.os 2 e 3, da CRP. Naturalmente
que a privacao da liberdade inibe, provisoriamente, o direito de des-
locacdo e o direito de emigragao (garantido pelo artigo 44.° da CRP).
E, naturalmente, a privagio da liberdade suprime o direito de reuniao
pelo menos nos moldes previstos no artigo 45.°, n.° 1, em que o titu-
lar do direito ndo carece de qualquer autorizagio para o efeito).

No entanto, a supressao de outros direitos fundamentais que nao
os inerentes a condenacdo e respetiva execugao revela-se uma extra-
polagido da sentenga condenatéria, jamais admissivel num Estado de
Direito Democratico. O direito a vida é invioldvel, nos termos do
artigo 24.°, n.° 1, da CRP, mesmo que o titular do direito seja um
recluso. Os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a capacidade civil, ao bom nome e reputagdo, a ima-
gem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e
a protegao legal contra quaisquer formas de discriminagio sdo ina-
lienaveis, nos termos do artigo 26.°, n.° 1, mesmo que o titular dos
direitos seja um recluso. O direito a constituir familia é insuprivel,
nos termos do artigo 36.°, n.° 1, mesmo que o titular do direito seja
um recluso.

50 CONSELHO DA EUROPA (Comité Europeu para a Prevencdo da Tortura e
das Penas ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes), Report, cit., 2020, pp. 28-33.

RPCC ANO 33 | 2023



= GESTLEGAL

PENA PRIVATIVA DE OUTRAS LIBERDADES... | 273

Assim, quando o direito a vida e o direito a integridade pessoal sdo
violados arbitrariamente 31, tais supressdes ndo sdo abarcadas pelas exi-
géncias da execugio da pena. Quando o direito a satude ¢é violentado, tal
constrangimento nao decorre das exigéncias da execu¢io da pena, muito
menos do sentido condenatorio da sentenca determinadora da privagio
da liberdade. Por tudo quanto se disse, quando sdo suprimidos mais
direitos fundamentais do que aqueles que a sentenca condenatoria visou
atingir, o Estado falha os seus proprios intentos, a revelia do artigo 25.°,
n.° 2, da CRP, que afirma, categoricamente, que “ninguém pode ser sub-
metido a tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes ou desuma-
nos” e, sem conceder, ao arrepio das Nelson Mandela Rules 52.

Na esteira de FREUDENTHAL, ndo subscrevemos, pois, a conce¢ao
de que o individuo privado da liberdade se encontra numa zona de
“nao-direito”, razdo pela qual entendemos que se mantém, indubita-
velmente, portador dos direitos elementares subjacentes a sua condi-
¢ao de ser humano. Um entendimento diferente sempre colidird com
os principios subjacentes a instituicio do Estado Social de Direito,
que prescreve ao Estado o dever de auxilio dos grupos diminuidos
no seu progresso pessoal e social, independentemente da causa que
originou tal condigio 53.

51 Note-se que a Lei n.° 115/2009, de 12 de outubro, no seu artigo 94.°, n.° 1, per-
mite a utilizagio de meios coercivos para afastar o perigo atual para a ordem e segu-
ranca do estabelecimento prisional que ndo possa ser eliminado de outro modo, desig-
nadamente para impedir atos individuais ou coletivos de insubordinacio, rebelio,
amotinagdo ou evasdo; para evitar a pratica pelo recluso de atos de violéncia contra
bens juridicos pessoais, do proprio ou de terceiro, ou patrimoniais; para vencer a resis-
téncia ativa ou passiva do recluso a uma ordem legitima; para impedir a tirada de
reclusos ou a entrada ou permanéncia ilegais de pessoas no estabelecimento prisional.

52 Mais propriamente, o documento designado por The United Nations Stan-
dard Minimum Rules for the Treatment of Prisoners, disponivel em https://www.
unodc.org/unodc/en/justice-and-prison-reform/NMRules.html.

53 EDUARDO CORREIA, “Assisténcia Prisional e Post-Prisional”, Boletim da Faculdade
de Direito de Coimbra, Suplemento XV (Separata), 1956, pp. 138-139; JORGE DE FIGUEI-
REDO Dias, “Os Novos Rumos da Politica Criminal e o Direito Penal Portugués do Futuro”,
Revista da Ordem dos Advogados, n.° 43, 1983, p. 28; ANABELA MIRANDA RODRIGUES,
A Determinacio da Medida da Pena Privativa da Liberdade (Os Critérios da Culpa e da
Prevencdo), Dissertacio de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Criminas, Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 84.
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1. A compressao do direito a integridade pessoal do recluso

A sujei¢ao de um individuo ao confinamento prisional espoleta
varias reagOes carcerarias, decorréncias vastamente registadas pela
literatura ao longo das ultimas décadas 54. E, todavia, FoucauLt
quem afirma que, através dos mais subtis métodos corretivos e de
controlo, é também sobre o corpo do recluso que a prisdo exerce as
suas forgas, instigando-a a funcionar sobre um “certo suplemento
punitivo que diz respeito ao proprio corpo: racionamento alimentar,
privacdo sexual, pancadas, calabougo” 55.

As primeiras interferéncias na esfera corporal e mental do individuo
que ingressa num estabelecimento penitenciario sdo passiveis de se
revelar imediatamente apés a entrada na unidade, documentando-se
varias situacoes que podem englobar um estado absoluto de apatia ou
de intensificagio emocional 56. A afli¢io provocada ou potenciada
pelo ingresso no carcere ja desencadeou as mais variadas reacoes, sendo
ilustrativos os sentimentos de angustia, descompensac¢io do tipo para-
noide, perturbag¢ao de adaptacdo 57, alucinacbes e comportamentos
autolesivos, sendo estes ultimos motivados, por vezes, pela necessidade
de diminuir uma tensdo psiquica insuportavel 58. Algumas das reacoes
desvanecem-se ao longo do tempo, todavia, outras prolongam-se na

54 Vejam-se, por exemplo, AGUSTIN FERNANDEZ ALBOR, “Aspectos Criminolégi-
cos de las Penas Privativas de Libertad”, Estudios Penales y Criminoldgicos, IV,
n.° 241, 1981, pp. 235 e ss.; ERVING GOFEMAN, Internados: Ensayos sobre la Situa-
cion Social de los Enfermos Mentales, 1.* edi¢dao, Buenos Aires: Amorrortu Editores,
2001 (3.* reimpressao), pp. 58 e ss.; JORGE CosTAa SANTOS ¢ NUNO MOREIRA, “Atos
Suicidas e Outros Comportamentos Autolesivos na Prisio”, in: Carlos Braz Saraiva,
Bessa Peixoto e Daniel Sampaio (coord.), Suicidio e Comportamentos Autolesivos:
Dos Conceitos a Prdtica Clinica, Lisboa: Lidel, 2014, pp. 415-424.

55 MicHeL Foucaurrt, Vigiar, cit., pp. 22-23 e 38-39.

56 NORBERT KONRAD, “Prison Psychiatry”, in: Ethical issues in Prison Psychia-
try, Nova lorque: Springer, 2013, pp. 3 e ss.

57 Diagnéstico reconhecido pela ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE,
Décima Revisdo da Classificacao Internacional de Doengas, versao 2007, que engloba
o aumento dos niveis de ansiedade, perturbacdes no padriao de sono, pensamentos
obsessivos e suicidas.

58 JORGE COSTA SANTOS ¢ NUNO MOREIRA, “Atos Suicidas”, cit., pp. 415 e ss.
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vida do recluso, sobretudo durante a privacao da liberdade, sendo de
indicar alguns comportamentos praticamente exclusivos dos individuos
inseridos no meio prisional, como a ingestdo de laminas, talheres ou
pilhas 5°, mas também as depressdes reativas e o complexo de
prisao 60,

A orientacdo institucional para a homogeneiza¢ao dos reclusos,
provavelmente heranca do sistema dito auburniano ¢!, implica, logo
a entrada, o despojamento de alguns dos seus atributos proprios,
retendo-se todos os bens pessoais, instituindo-se uma rotina inflexi-
vel para a realizacdo de atividades como a alimentagao e a higiene e
nio havendo lugar para um desvio do padrao decretado em relacdo
ao vestuario a adotar. GOFFMAN chamar-lhe-ia a “mortificacio do
eu” 62 FOUCAULT a “ortopedia da individualidade” 3.

Tal desconexdo com a esséncia individual de cada um é agravada
pela impossibilidade, mesmo nos momentos de reclusio em cela, de
privar consigo proprio. Note-se que, por exemplo, no estabelecimento
prisional de Caxias, mais concretamente na sec¢io utilizada para alo-
jar os condenados por crimes sexuais, vivem 14 pessoas dentro de
uma cela com 33 m2, ndo havendo sequer separagio da zona sanita-
ria 64, Ja no estabelecimento prisional do Porto, a maioria das celas,
projetadas originalmente para acomodar uma pessoa, acomodavam,
no espaco de 7 m2, dois e as vezes trés reclusos 65.

As alegacoes de maus-tratos previamente apresentadas parecem
ndo se completar somente por parte dos guardas prisionais, compro-
metendo ferozmente a integridade fisica, corporal e psicoldgica dos

59 SANDRA BERNARDES JESUS ¢ SUSANA PINTO ALMEIDA, “A Psiquiatria e a Psico-
logia em meio prisional”, in: Fernando Vieira, Ana Sofia Cabral e Carlos Braz Saraiva
(coord.), Manual de Psiquiatria Forense, 1.* edi¢do, Lisboa: Pactor, 2017, p. 516.

60 Lufs CASTILLON MoORA, “Crimen, Personalidad y Prisién”, Estudios Penales
y Criminoldgicos: La Reforma Penitenciaria, vol. 11, 1978, pp. 65-67.

61 DARIO MELOSSI € MAssiMo Pavarint, Cdrcel, cit., p. 205.

62 ERVING GOFFMAN, Internados, cit., pp. 56 € ss.

63 MicHeL Foucautr, Vigiar, cit., p. 342.

64 CONSELHO DA EUROPA (Comité Europeu para a Prevencio da Tortura e das
Penas ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes), Report, cit., 2020, p. 31.

65 CONSELHO DA EUROPA (Comité Europeu para a Prevenc¢io da Tortura e
das Penas ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes), Report, cit., 2020, pp. 32 e ss.
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reclusos. De facto, os relatorios do CPT vém, desde 2012, mencio-
nando permanentemente as referéncias dos entrevistados as violagdes
do direito a integridade fisica dos reclusos, designadamente nos esta-
belecimentos prisionais do Linhd, de Pagos de Ferreira e de Lisboa,
sublinhando, neste, além das “habituais” agressoes, a utilizacdo da
“sala 807, corretivo arbitrario que implica, aparentemente, a priva-
¢do de agua e alimentacdo, juntamente com a aplicacdo de sang¢des
fisicas 6. Também no estabelecimento prisional do Montijo se refe-
riu o “espancamento de boas-vindas”, aparentemente aplicado aos
condenados por crimes sexuais ©7.

Perante o panorama descrito, ndo é surpreendente que Portugal
registe uma das taxas mais altas de suicidio da Europa em meio
prisional 68,

Tais resultancias da violacdao do direito fundamental a integridade
pessoal (artigo 25.° da CRP) e da rotura da proibi¢do de tratamen-
tos cruéis, desumanos e degradantes (artigo 5.° da Declara¢ao Uni-
versal dos Direitos Humanos) implicam considerar que, ao menos
nos moldes atuais, as prisdes portuguesas imprimem usurpacdes cons-
titucionais na esfera dos reclusos.

Tais decorréncias nao sio enquadraveis nas exigéncias proprias da
execucao da pena de prisao, nos termos do artigo 30.%, n.° 5, da CRP,
antes configurando um plus face as ja incontornaveis supressoes de
direitos fundamentais. O proprio Codigo da Execucdao das Penas e
Medidas Privativas da Liberdade assim o diz, no seu artigo 7.°: a
execugao das penas e medidas privativas da liberdade garante ao
recluso, nomeadamente, o direito a sua integridade pessoal. Assim,
o entendimento de que tudo quanto se expos é um “mal necessario”
a execucdao da prisio nao pode colher, pois, conforme assevera
DamiAo pA CUNHA, a norma visa “dar relevo especial ao estatuto do

66 CONSELHO DA EUROPA (Comité Europeu para a Prevengio da Tortura e
das Penas ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes), Report, cit., 2018, pp. 26 e ss.

67 CONSELHO DA EUROPA (Comité Europeu para a Preven¢do da Tortura e
das Penas ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes), Report, cit., 2020, pp. 28 e ss.

68 CONSELHO DA EUROPA, Annual Penal Statistics — Prison Populations:
SPACE 1 2020, Estrasburgo, 15 de dezembro de 2020 (atualizado a 11 de abril de
2021), p. 6.
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recluso, subordinando a restricio dos direitos fundamentais daquele
que se encontra privado de liberdade a um conjunto de pressupostos,
negando-se assim constitucionalmente qualquer possibilidade de con-
ceber a posi¢ao juridica do recluso segundo a figura da relagao espe-
cial de poder .

2. Sobre a limitagao do acesso a satde do recluso

A semelhanga da anilise das taxas de suicidio nas prisdes portu-
guesas, ¢ util dedicar atencdo as taxas de mortalidade neste meio, nao
s6 enquanto situac¢do limite de priva¢ido da integridade pessoal do
recluso, mas também enquanto deriva¢do préoxima da privagao do
direito a saude.

Em 2019, morreram 64 reclusos nas prisdes portuguesas, 11 dos
quais devido ao cometimento de suicidio, 53 devido a situacido de
doenga 79, Em 2020, totalizaram-se 75 mortes de pessoas reclusas,
21 das quais por suicidio, 54 por doen¢a 71. Uma vez mais, os esta-
belecimentos prisionais portugueses ocupam um dos lugares cimeiros
também no que a taxa de mortalidade diz respeito, tendo apresen-
tado, em 2019, a mais alta percentagem de mortalidade da Europa 72.

O CPT ja havia denunciado, em 2018, as deficiéncias ao nivel ali-
mentar nas prisoes portuguesas, de resto reiterando as caréncias nutri-
cionais mencionadas anteriormente nos Relatérios das visitas do Pro-
vedor de Justica a varios estabelecimentos prisionais, em 2016,
nomeadamente a falta de qualidade na sua confecdo, a parca quan-
tidade face a que € expectavel e a inexisténcia de distin¢ao nutricio-
nal em razdo da faixa etaria, necessidades energéticas e nutritivas 73,

69 Dam1Ao DA CUNHA, “Anotacdo ao Art. 30.°”, in: Constitui¢io Portuguesa
Anotada, Tomo 1, 2.* edi¢do, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 690.

70 DIRECAO-GERAL DE REINSERCAO E SERVICOS PRISIONATIS, Relatério
de Atividades e Autoavaliacdo, 2019, p. 56.

71 DIRECAO-GERAL DE REINSERCAO E SERVICOS PRISIONAIS, Relatério
de Atividades e Autoavaliacdo, 2020, p. 56.

72 CONSELHO DA EUROPA, Annual, cit., p. 113.

73 PROVEDORIA DE JUSTICA, O Provedor de Justica, As Prisdes e o
Século XXI: Didrio de Algumas Visitas (I) — EP Lisboa, Lisboa, PROVEDORIA
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Ao abrigo do Relatério de 2020 do CPT, o problema continua sem
resolucdo 74.

Por outro lado, a sobrelotacdo carceraria, aliada a falta de con-
tratagao de pessoal, convoca graves problemas logisticos, comprome-
tendo em grande medida a disponibiliza¢io de alimentacdo adequa-
damente, a prestagcao de cuidados médicos devidos e apropriados 73,
sendo a situacdo particularmente dificil no Estabelecimento Prisional
de Santa Cruz do Bispo (Clinica Psiquiatrica) 7¢.

Existem varios relatos ilustrativos do panorama, podendo enunciar-
-se, por exemplo, a situacdo de um recluso que, a data, com 82 anos,
se encontrava inserido numa cela totalmente desadequada a qualquer
encarceramento, sem prestacao de quaisquer cuidados e assisténcia,
completamente vulneravel e desorientado, no Estabelecimento Prisio-
nal de Caxias 77. Também se assinalou o caso de administracdo for-
¢ada de medicacdo, designada “injecio SOS”, a um recluso que se
recusou a tomar a sua dose didria de medicamentos, tendo sido coa-
gido por trés guardas e uma enfermeira e ndo havendo registo acerca
do tipo de firmaco e respetiva quantidade aplicada 78.

DE JUSTICA, 2016, pp. 5-6; PROVEDORIA DE JUSTICA, O Provedor de Justica,
As Prisoes e o Século XXI: Didrio de Algumas Visitas (VI) — EP Monsanto, Lisboa,
Provedoria de Justica, 2016, pp. 4-5 ¢ 10; PROVEDORIA DE JUSTICA, O Prove-
dor de Justica, As Prisdes e o Século XXI: Didrio de Algumas Visitas (VIII) — EP
Leiria para Jovens, Lisboa, Provedoria de Justica, 2016, pp. 12 e 14; PROVEDORIA
DE JUSTICA, O Provedor de Justica, As Prisoes e o Século XXI: Didrio de Algumas
Visitas (IX) — EP Evora, Lisboa, Provedoria de Justica, 2017, p. 12; CONSELHO
DA EUROPA (Comité Europeu para a Prevengdo da Tortura e das Penas ou Trata-
mentos Desumanos ou Degradantes), Report, cit., 2018, p. 31.

74 CONSELHO DA EUROPA (Comité Europeu para a Prevengido da Tortura e
das Penas ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes), Report, cit., 2020, p. 46.

75 Jost MANUEL LOURENGO QUAREsMA, “Que (Restri¢do aos) Direitos Huma-
nos em Ambiente Prisional?”, Julgar, n.° 22, 2014, p. 66.

76 CONSELHO DA EUROPA (Comité Europeu para a Prevencdo da Tortura e
das Penas ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes), Report, cit., 2020, pp. 34-39
e 43-54.

77 CONSELHO DA EUROPA (Comité Europeu para a Preven¢do da Tortura e
das Penas ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes), Report cit., 2018, p. 30.

78 CONSELHO DA EUROPA (Comité Europeu para a Prevengdo da Tortura e
das Penas ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes), Report cit., 2020, p. 38.
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As condigdes descritas em que se cumpre O encarceramento em
Portugal convocam a anotagdo de dois aspetos relacionados com a
saude dos reclusos. A primeira delas prende-se com o facto de, devido
ao comprometimento da integridade pessoal do recluso, se potenciar
a suscetibilidade do mesmo a exposicao de doengas ou ao agrava-
mento das ja existentes. Daqui deve decorrer o especial dever profi-
latico 7 do Estado de minorar tal exposi¢ao por si proprio provocada.
Por outro lado, a situacdo impeditiva de deslocagiao em que se encon-
tra o recluso exige que o Estado disponibilize os meios necessarios de
acesso a saude por parte do recluso, reforcando a sua tutela, uma vez
que o direito fundamental a satde nio é visado — nem poderia — na
sentenca condenatéria que deu origem a sua condigdo.

Todos os diplomas legislativos relevantes nesta matéria apontam
neste sentido. O Codigo da Execugio das Penas e Medidas Privativas
da Liberdade é claro no seu artigo 7.°, n.° 1, a), estabelecendo que “a
execugao das penas e medidas privativas da liberdade garante ao
recluso, nomeadamente, os direitos a prote¢ao da sua vida, saude, inte-
gridade pessoal e liberdade de consciéncia”, bem como no seu
artigo 32.°, n.° 1, que vai mais longe determinado que “é garantido ao
recluso o acesso a cuidados de satide em condi¢oes de qualidade e de
continuidade idénticas as que sdo asseguradas a todos os cidadaos”.

Se mais ndo fosse, a protecao constitucional do direito a satude
pode ser encontrada no artigo 64.° da CRP: “todos tém direito a pro-
tecdo da satude e o dever de a defender e promover”. Ainda que a
disposi¢ao esteja inserida no capitulo dos direitos e deveres sociais,
sugerindo, pois, no entendimento de alguma doutrina, uma manifes-
tacdo menos direta da dignidade humana 80 e, por isso, sujeita a
reserva do possivel 81, o certo é que, nos dias de hoje, este posicio-
namento dificilmente se compagina com os principios subjacentes ao

79 A expressao é de ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Novo Olhar sobre a Ques-
tdo Penitencidria: Estatuto Juridico do Recluso e Socializacdo, Jurisdicionalizacdo,
Consensualismo e Prisdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 101.

80 Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constitui-
¢do Portuguesa de 1976, 5.* edigao, Coimbra: Almedina, 2012, pp. 172 e ss.

81 JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional — Direitos Fundamen-
tais, Tomo IV, 5.* edicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 100 e ss. e 472 e ss.
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Estado Social de Direito 82, sobretudo no caso dos reclusos, que se
encontram vetados a encontrar outra solu¢do que nao o recurso a
proépria instituigao 83,

Naturalmente que o direito a satude e de acesso a satde decorre
também dos instrumentos internacionais protetores da pessoa humana
que também €, vale relembrar, o recluso. A Carta dos Direitos Fun-
damentais da Unido Europeia, no seu artigo 35.°, estabelece que
“todas as pessoas tém o direito de aceder a preven¢do em matéria de
saude e de beneficiar de cuidados médicos, de acordo com as legis-
lacdes e praticas nacionais”.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, por exceléncia,
também o faz, sobretudo no seu artigo 25.°: “toda a pessoa tem direito
a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar (...) a saude e o bem-
-estar, principalmente quanto a alimentagdo, ao vestuario, ao aloja-
mento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servicos sociais neces-
sarios, e tem direito a seguranga no desemprego, na doenga, na
invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios
de subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade”.

Em particular no n.° 9, os Basic Principles for the Treatment of
Prisoners 84 dirigem-se especificamente a situacdo fragil dos reclusos,
decretando que estes “devem ter acesso aos servi¢os de satude dispo-
niveis no pais, sem discriminacao com base na sua situacdo legal” 85.

Assim sendo, todos os diplomas parecem encaminhar-se para a
consideragdo de que aos reclusos ndo devem colocar-se constrangi-
mentos de ordem logistica, financeira ou situacional no acesso a satde
e a sua concretizagao, devendo ser providenciado e garantido o direito
a saude, mais do que independentemente da situacdo do recluso, mas
precisamente por causa dela. Neste sentido, a privagido da liberdade

82 JorGEe REis Novaris, Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais
enquanto Direitos Fundamentais, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 89-103.

83 No sentido de que o Estado adquire deveres especiais no que toca a protegao
da satde dos reclusos, IRENEU CABRAL BARRETO, A Convencdo Europeia do Direi-
tos do Homem Anotada, 4.* edi¢io, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 91-94.

84 Resolugdo n.° 45/111 da Assembleia Geral das Nagoes Unidas, de 14 de dezem-
bro de 1990.

85 Tradugao nossa.
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ndo pode revelar-se um veiculo de supressio também deste direito
fundamental, alcangando um “nivel tal que frustre niveis adequados
de bem-estar, sendo a satde do recluso um dos fatores primarios de
ponderagio” 86,

3. Acerca do constrangimento da expressao da sexualidade
do recluso

Diante das multiplas faléncias individuais conferidas aos reclusos
através da aplicagao da pena de prisdo nas unidades portuguesas, nao
seria surpreendente que a expressdo da sexualidade ocupasse um lugar
diminuto no idedrio da populagio encarcerada, pelo menos face as
adversidades que se encontram forcados a enfrentar.

Todavia, o constrangimento ja revelou, em tempos, ser um impe-
dimento de relevo para os reclusos 87, tendo mesmo sido apelidado
de “magno problema” 88, A prépria remodela¢do da arquitetura do
sistema penitenciario, abrindo as portas a comunidade préxima do
recluso, € reveladora da necessidade de incorporagio de mecanismos
de estabelecimento de vinculos pessoais, sobretudo com o exterior.
Destaca-se a faculdade de realizacao de telefonemas e de envio de
correspondéncia, a possibilidade de rece¢ao de visitas em horario pre-
determinado, bem como a hipotese de solicitagao de visitas intimas.

Na verdade, a expressdo da sexualidade é também ela uma das
formas mais significativas da sociabilidade dos individuos 8%. A pro-
tecdo da sexualidade brota, por isso, constitucionalmente, do direito

86 OBSERVATORIO DOS DIREITOS HUMANOS, Direito a Saiide de Recluso (Rela-
tério), 2013, p. 4.

87 Quando, em 1976, os reclusos de prisao de Carabanchel foram questionados
acerca da sua primeira reivindicagdo face ao sistema penitencidrio, as respostas
encaminharam-se no sentido da necessidade de obtencdo de satisfacio sexual sem o
recurso exclusivo a revistas, recordagdes e fantasias. Cfr. JuAN Jost CABALLERO,
“Sentido de la Homosexualidad en la Prisién”, Cuadernos de Politica Criminal, n.° 9,
1979, p. 120.

88 CarLOS GARCiA VALDEZ, Teoria de la Pena, Madrid: Tecnos, 1985 (reimpres-
sao de 1987), p. 159.

89 CezAR ROBERTO BITENCOURT, Faléncia da Pena de Prisao: Causas e Alterna-
tivas, 4.* edigdo, Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 220.
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a dignidade, plasmado no artigo 13.°, do direito a integridade pes-
soal, previsto no artigo 25.°, dos direitos a familia, casamento e filia-
¢do, vertidos nos artigos 36.° e 67.° e do direito a liberdade de expres-
sdo, contido no artigo 37.% n.° 1. Assim, um sistema penitenciario
que assenta num direito penal comprometido com a ressocializacdo
do recluso ndo poderia descartar a vertente conectiva que as relagoes
sexuais adquirem na esfera do condenado, sendo o momento da visita
intima, por isso, um dos ultimos redutos de conexdo com a vida
extramurus.

O ordenamento juridico portugués admite a realizacao de visitas
intimas nos termos do disposto no Codigo da Execucdo das Penas e
Medidas Privativas da Liberdade, designadamente no artigo 59.°,
n.° 3, bem como no Regulamento Geral dos Estabelecimentos
Prisionais 99.

O artigo 120.% n.° 1, do ultimo diploma é claro ao dispor que
“pode ser autorizado a receber visitas intimas o recluso que nao tenha
beneficiado de licenga de saida jurisdicional hd mais de seis meses e
que, a data do inicio da reclusio, seja casado ou mantenha relagao
analoga a dos conjuges ou relagdo afetiva estavel com pessoa que
tenha sido indicada (...) e visite regularmente o recluso ou mantenha
com ele correspondéncia regular”. O n.° 2 alarga a faculdade de
solicitagdo da visita intima as relagdes que se estabelecam apds o
momento do encarceramento. Cada recluso pode beneficiar de ape-
nas uma visita mensal, pelo periodo maximo de trés horas, nos ter-
mos do artigo 122.°, n.° 1 e n.° 4, do mesmo diploma.

No entanto, ainda que implementando um mecanismo de dignifi-
cacdo do direito a sexualidade dos reclusos, a configuragio do sis-
tema de visitas intimas portugués ndo pode furtar-se a ponderadas
criticas. Vejam-se duas.

Por um lado, a norma ignora a esfera dos reclusos que, nio sendo
casados, também n3ao mantém uma relacao analoga a dos conjuges ou
sequer uma relagio estavel com correspondéncia regular. Ora, natu-
ralmente, a necessidade de expressdo da sexualidade do individuo nao
casado é a mesma, em termos gerais, da do individuo que o é. Desta

90 Decreto-Lei n.° 51/2011, de 11 de abril.
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feita, a norma parece sugerir que o Estado privilegia uma certa mani-
festacdo da sexualidade, especificamente aquela que se estabelece no
circulo de uma relacio afetiva estivel, e, se o faz, tal revela-se uma
decorréncia inadmissivel face ao quadro constitucional portugués, que
proibe convictamente toda e qualquer forma de descriminagido, mor-
mente resultante do artigo 13.° da CRP e, bem assim, do n.° 2 dos
Basic Principles for the Treatment of Prisoners. Se o faz, a norma
parece, pois, apontar para a necessidade de protecao da esfera familiar,
ao invés da esfera do proprio individuo recluido, encaminhamento que
nao pode colher. Acresce, ainda, a agravante de nem todas as unida-
des disponibilizarem a possibilidade de realizagdo de visitas intimas,
apenas o fazendo, a data de 2020, 50% dos estabelecimentos prisio-
nais (ou, se se considerar o sistema de cooperagio entre unidades, entao
67% dos estabelecimentos facilitam a realizacao da visita) °1.

Por outro lado, o estabelecimento de um limite temporal e de
periodicidade inflexiveis transformam as visitas intimas num meca-
nismo frequentemente desadequado a consagrac¢ao do direito a sexua-
lidade do recluso. O constrangimento temporal, tiquetaqueando a
concretizacdo da visita, desconsidera qualquer espontaneidade na
relacdo entre os individuos, qualquer conteudo afetivo subjacente as
relacdes sexuais entre conjuges ou companheiros e reduz significati-
vamente a expressao psicoldgica afetiva, tornando a visita intima, em
geral, furtiva, mecanica e artificial 22.

A somar as limitacoes a expressdo da sexualidade, existem mengoes
a ocorréncia de agressoes sexuais a reclusos. O campo das violagdes e
agressoes sexuais dentro das prisdes nio € facilmente investigavel, repou-
sando sobretudo no dominio dos testemunhos e nao decorrendo pro-
priamente de trabalhos cientificos ?3. Porém, é inultrapassavel a refe-
réncia a alguns episodios relatados nas prisdes portuguesas, nomeadamente

91 DIRECAO-GERAL DE REINSERCAO E SERVICOS PRISIONAIS, Relatério
cit., 2020, pp. 160-163.

92 JuLES QUENTIN BURSTEIN, Conjugal Visits in Prison: Psychological and Social
Consequences, Washington DC: Lexington Books, 1977, p. 98.

93 GWENOLA RICORDEAU e REGIS SCHLAGDENHAUFFEN, “Approcher La Sexua-
lité dans Les Institutions Pénales”, Champ Pénal/Penal Field, vol. XIII, 2016, pontos
20-23.
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o que tera ocorrido, em 2013, no Estabelecimento Prisional da Carre-
gueira, em que um recluso foi alegadamente sujeito a varias sodomiza-
¢oes por parte de outros trés reclusos, durante trés dias, que se socorre-
ram do cabo de uma vassoura %4, bem como o que terd ocorrido, em
2014, no Estabelecimento Prisional de Pagos de Ferreira, em que um dos
reclusos foi alegadamente agredido sexualmente na prépria cela pelo
colega de dormitorio ?5. Em todo o caso, os testemunhos tém-se suce-
dido e, do trabalho encetado por AZEVEDO SILVA, resultam alguns nime-
ros ilustrativos: em 16 reclusos do sexo masculino entrevistados, 10 ale-
gam pelo menos um episodio de violéncia sexual .

A situacdo dos reclusos LGBTI+, no ambito da expressdo da sexua-

lidade e sujeicdo a violéncia, nas prisdes em geral, é sobejamente mais
dificil 7.

4. Ainda: o carater transcendente da pena privativa da liberdade

Expostos os diferentes extravasamentos adjacentes ao cumpri-
mento do encarceramento, que ndo se esgotam NOS expostos, tam-
bém a pena privativa da liberdade comporta uma repercussao vio-
lenta na rede relacional do recluso. Um dos principais problemas
reportados a este nivel conhece até designag¢do propria: o efeito da
prisioniza¢do secunddria. Segundo o referido fendmeno, a pena de

94 FiLipA AMBROSIO DE Sousa, “Estado pode ser Condenado por Violagio na
Cadeia”, Didrio de Noticias, 26 de fevereiro de 2014.

95 ANA CRISTINA PEREIRA, “Agressdes Sexuais dentro das Prisdes?”, Publico, 3
de setembro de 2017.

96 ANTONIO RICARDO AZEVEDO SiLvA, Homens “Verdadeiros™ ndo fazem Sexo
na Prisdo: Vivéncias da Sexualidade na Reclusdo, Dissertagio de Mestrado apresen-
tada a Faculdade de Psicologia e Ciéncias da Educa¢io da Universidade do Porto,
2016, passim.

97 Sobre o tema, podem ver-se: RELATOR ESPECIAL SOBRE A TORTURA AO CONSE-
LHO DE Direrros Humanos pa ONU, Siudy on the Phenomena of Torture, Cruel,
Inbuman or Degrading Treatment or Punishment in the World, Including an Assess-
ment of Conditions of Detention, 5 de fevereiro de 2010, §231; e, por exemplo, APT,
Pessoas LGBTI Privadas de Liberdade: Pardmetros para o Monitoramento Preventivo,
2.% edi¢do, Londres: Penal Reform International, 2015, pp. 12-14.
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prisdo subjazem efeitos que transcendem a esfera do recluso, reper-
cutindo os seus resultados colateralmente e atingindo outros indivi-
duos que nio os visados pela san¢do (como, por exemplo, o conjuge,
os descendentes ou os ascendentes) 28, submetendo-os as instituicoes
penais, alterando os seus modos habituais de vida ®° e provocando,
muitas vezes, o afastamento e a desvinculagio familiar.

As visitas encontram-se limitadas a dois periodos semanais, de
uma hora cada, no maximo, nos termos do disposto no artigo 111.°,
n.° 1, do Regulamento Geral dos Estabelecimentos Prisionais, e a uma
chamada para o exterior didria, com a dura¢ao mixima de 5 minu-
tos, de acordo com o artigo 132.°, n.° 1, do mesmo diploma. Feitas
as contas, o recluso pode contar com cerca de 2 horas e 5 minutos
de interagdo semanal direta com o seu circulo relacional, excetuando
o periodo da visita intima mensal, se aplicavel. Esta limitacao brutal
com a rede exterior promove a desintegracao pessoal e a desconexdo
social, de modo que, no esfor¢o de “salvar os restos do naufragio
pessoal, produz-se uma readaptacdo ao novo contexto fisico e rela-
cional, que tem sido designado por processo de prisionizagao” 100,
um fenémeno de absor¢io da subcultura da prisio.

Desapartado do contacto intimo com o circulo préximo, a este-
rilidade do ambiente prisional também nao parece contribuir em
grande medida para a progressio pessoal do recluso. Acresce que
o sistema prisional portugués continua a registar um dos periodos
de permanéncia mais altos da Europa de reclusos no carcere, com
um valor 25% mais alto do que a mediana europeia 101, renovando
diariamente, durante um tempo alargado, as maleitas da privagio

da liberdade.

98 MEGAN COMFORT, “In the Tube at San Quentin: The ‘Secondary Prisoniza-
tion” of Women Visiting Inmates”, Journal of Contemporary Ethnography, vol. 32,
n.° 1, 2003, pp. 77-107.

99 CARLOS SANTOS JORGE, Prisionizacdo Secunddria: A Outra Face da Prisdo,
Dissertagdo de Mestrado em Sociologia apresentada a Universidade da Beira Inte-
rior, 2011, passim.

100 Traducdo nossa. Cfr. PEDRO Jost CABRERA CABRERA, “Cércel y Exclusion”,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n.° 35, 2002, p. 88.

101 ConseLHO DA EUrROPA, Annual cit., p. 6.
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Naturalmente, nesta conjuntura, na auséncia de alternativa ou
porque o proprio o pretende, o carcere remete o recluso para a socia-
lizagao intramuros 192, com as suas idiossincrasias e girias proprias,
promovendo a desaculturagio da vivéncia em comunidade livre e
revelando o grande paradoxo do atual objetivo reintegrador da pena
privativa da liberdade: instruir os reclusos a viver em liberdade, mas
nao sem antes dela os privar 103,

Por fim, além de tudo quanto se disse, alumiar o tema da trans-
cendéncia do carcere é incompativel com a ocultagio do estigma
associado aos individuos que o abandonam, comprometendo,
enquanto detentores desse distintivo, toda a sua vida dai em diante 104,

IV. Notas conclusivas

A pena privativa da liberdade, malgrado as implicagdes que a sua
concretizagdo implica na esfera do recluso, nio deixa de ser uma con-
quista notavel da modernidade 105, Face as contusdes, muitas vezes
literais, que se aplicaram aos individuos recluidos ao longo dos séculos,

102 Ou, no caso do regime da prisio de seguranca maxima (Monsanto), em que
ndo existe partilha de cela, a um isolamento demolidor, contando que os reclusos per-
manecem fechados na cela durante 21 a 22 horas por dia, sendo as refeicoes e a higiene
realizadas no mesmo local. Cfr. CONSELHO DA EUROPA (Comité Europeu para a
Prevencdo da Tortura e das Penas ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes), Report
cit., 2018, p. 48; PROVEDORIA DE JUSTICA, O Provedor de Justica — EP Mon-
santo cit., pp. 4, 9 e 10.

103 [jakt RiverA Berras, Descarcelacion: Principios para una Politica Piiblica
de Reduccion de la Carcel (Desde un Garantismo Radical), Valéncia: Tirant lo Blanch,
2017, p. 30.

104 Qu, nas palavras de FRANCESCO CARNELUTTI, As Misérias do Processo Penal,
Sdo Paulo: Editora Pillares, 2009, cap. XI, “as pessoas acreditam que o processo
penal termina com a condenagio, o que nao é verdade. As pessoas acreditam que
a pena termina com a saida da prisdo e ndo é verdade. As pessoas pensam que a
prisdo perpétua é a tnica pena que se estende por toda a vida: eis outra ilusdo. Se
ndo sempre, nove em cada dez vezes a pena nio termina. Quem pecou estd perdido.
Cristo perdoa, os homens nao”.

105 Assim o assinala PAuLo PINTO DE ALBUQUERQUE, “O Futuro dos Estudos
Penitenciarios”, Revista Direito e Justica, vol. especial, 2004, p. 301.
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as condi¢des em que se cumpre o carcere atualmente sio um verdadeiro
passo civilizacional em dire¢do ao humanismo penal.

Ainda assim, também as sensibilidades se afinam e é hoje legi-
timo afirmar que, no cerne do século XXI, determinadas maculas
se elevaram a categoria da inadmissibilidade, por mais que tenham
sido toleradas — e até incentivadas — durante largas eras. Tera
sido esse afinamento que encetou o caminho em dire¢do a imple-
mentacdo da privacdo da liberdade como san¢io principal, aban-
donando um legado de corretivos inomindveis ao redor do mundo.
Todavia, também hoje é o tempo resultante de outras conquistas
civilizacionais, que insta ao respeito pelos direitos fundamentais e
humanos e que ndo se compadece com mutilacdes arbitrarias de
direitos adquiridos.

A vista do que se disse, é com assombro que se assiste — ndo obs-
tante todas as adverténcias internacionais, constitucionais e legais —
ao atropelo da dignidade humana nas cadeias portuguesas, compro-
metendo, reiteradamente, os direitos dos reclusos a vida, a integridade
pessoal, a saude, a sexualidade, inteiramente resultantes da sua con-
di¢do de pessoa humana. E, por isso, contraproducente que o futuro
da ciéncia penitenciaria em Portugal ainda se encaminhe em direcdo
a construcao de mais carceres.

Estamos cientes de que o trabalho que procuramos desenvolver
na presente investiga¢ao nao dedica particular atenciao as melhorias
que se tém verificado nos estabelecimentos prisionais portugueses
nas ultimas décadas, salvo honrosas exce¢oes. Nao descuramos (nem
o poderiamos) que “o sistema prisional portugués, mesmo em ter-
mos de direito comparado, é tendencialmente humanizado e inclu-
sivo” 106, No entanto, pretendemos, declaradamente, concentrar os
nossos esfor¢os na inten¢ao objetiva de denunciar as caréncias huma-
nistas que ainda se verificam nas prisdes portuguesas. Alguns dos
problemas enunciados nio sio, certamente, a realidade que se reflete
maioritariamente ao nivel dos estabelecimentos prisionais portugue-
ses, pelo menos na generalidade das situagdes descritas. Contudo,

106 José MANUEL LOURENGO QUARESMA, “Que (Restri¢do aos) Direitos Huma-
nos” cit., p. 68.
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considerdmos pertinente elevar a dentdncia neste trabalho, autono-
mizando-o das melhorias e dos aspetos benignos que se podem obser-
var nas cadeias portuguesas, precisamente tendo em vista a ilustra-
¢ao das situacdes que nos parecem intoleraveis no territério de um
Estado que se afirma porta-estandarte dos direitos humanos. Ainda
que determinados episddios descritos se apliquem, tenham aplicado
ou venham a aplicar a um conjunto reduzido de pessoas (ou até num
unico estabelecimento prisional), uma pessoa ja seria uma a mais.
Nao nos parece que tais usurpagdes — graves — dos direitos fun-
damentais, vincadamente protegidos constitucionalmente, devam ser
reduzidos a prosaica maxima de que “sdo a excecdo que confirma
a regra”. Nao sdo. Nio ha lugar a excecdo no espetro da digni-
dade humana.

A protecdo do recluso deriva de uma protegio de triplo nivel legis-
lativo, com vasta normativa tendente a promogao da inviolabilidade
da sua esfera. E, por isso, insustentivel que, sob o manto da aplica-
¢do de uma pena privativa da liberdade, toda e qualquer supressiao
de direitos fundamentais seja executada, extrapolando o sentido da
sentenca condenatéria. E €, também por isso, ininteligivel que os
muros continuem a erguer-se, contornando abertamente as rotas de
reforma da punicdo.

RPCC ANO 33 | 2023



= GESTLEGAL

Perda de bens

sem condenac¢do

Fragilidades da regulagao
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Helena Martins Andrade

Mestre em Ciéncias Juridico-Criminais
pela Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra

Introdugao 1

Liamos, na versao inicial do Codigo Penal de 1982, que “A perda
dos objectos tem lugar, ainda que nenhuma pessoa determinada possa
ser criminalmente perseguida ou condenada”, deixando para tras a
natureza juridica de efeito da condenagdo e abrindo novas possibili-
dades para o confisco.

Embora a figura normativa da perda nao dependente de uma con-
denagdo penal nio seja nova no direito penal portugués, ndo deixa de
ser um mecanismo estranho a dinamica e a categoria das consequéncias

* O texto corresponde, no seu essencial, 2 Dissertagdo de Mestrado, “Fragilidades da
Regulacio Penal e Processual da Perda de Bens Pertencentes a Terceiros e da Perda Sem
Condenacio”, apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, a 30 de
novembro de 2023, disponivel online https:/hdl.handle.net/10316/111051.

1 Embora a perda a que se refere o art. 7.° da Lei n.° 5/2022, de 11 de janeiro,
seja também uma hipétese de perda sem condenagio, ndo nos queremos referir a
essa em momento nenhum do nosso texto, uma vez que a perda cldssica (ou a perda
do Co6digo Penal) sem condenacdo pressupoe a falta de qualquer condenagio por
aquele facto ilicito tipico que impulsiona a decisdo de perda, enquanto que na hipé-
tese de perda alargada, embora nio tenha relacdo com o facto ilicito tipico e ndo
esteja ligada a condenacido (dai também ela ser perda sem condenagio), a perda do
patriménio (incongruente) pressupde uma prévia condenagio. Vide MARIO FER-
REIRA MONTE, “‘Buracos ‘Negros’ no processo Penal?”, in: Prof. Doutor Augusto
Silva Dias — In Memoriam, Volume 1I, AAFDL — 2022, p. 451.
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juridicas do crime, o que leva a algumas dificuldades na previsao desta
figura 2.

O art. 4.° da Diretiva 2014/42/UE prevé que os Estados Membros
tomem as medidas necessarias para assegurar a perda, “sob reserva
de uma condenagao definitiva por uma infragao penal, que também
pode resultar de um processo a revelia”.

No entanto, o n.° 2 vem estabelecer que se nao for possivel a perda
naquelas condigoes, e “pelo menos se tal impossibilidade resultar de
doenca ou de fuga do suspeito ou arguido”, os Estados-Membros
adotam medidas para permitir a perda, “nos casos em que foi ins-
taurado processo penal por uma infra¢ao penal que possa ocasionar
direta ou indiretamente um beneficio econémico, e em que tal pro-
cesso possa conduzir a uma condenag¢do penal se o suspeito ou
arguido tivesse podido comparecer em juizo”.

Embora ja constasse da nossa regula¢ao penal, a Diretiva trouxe
algumas mudangas ao nosso ordenamento juridico. Nao obstante,
confrontados com o estudo, confrontados com o estudo do regime da
perda ndo dependente de uma condenagio, chegamos ao desencadea-
mento do processo e o estudo cessa. Nao sabemos nada mais. Como
se processa? De quem é o impulso? No ambito de que processo: do
principal ou de outro? O processo continua para efeitos de perda,
mesmo contra terceiros? O pedido de perda — contra o agente ou
contra terceiro — tem, sob pena de nulidade, de constar da acusacdo?
E se a contumdcia cessar? O que acontece a decisao de perda se a
decisdo do processo principal for de absolvicao?

S4do muitas as questdes, mas escassas as respostas. Numa altura em
que, ndo raras vezes, vemos ser discutidas solu¢des ou mecanismos para
combater as mais diversificadas formas de ocultagio das vantagens e do
produto do crime, urge o estudo do que existe no ordenamento juridico
e que, munido de uma regulacdo condizente com as necessidades, sera
a arma mais poderosa para a prevenc¢do da pratica de crimes.

2 Vide Jost Cruz BucHo, “A Transposi¢io da Diretiva 2014/42/UE. Notas a
Lei n.° 30/2017, de 30 de maio (aspetos processuais penais)” in: Maria Raquel Des-
terro Ferreira, Elina Lopes Cardoso, Joio Conde Correia, O Novo Regime de Recu-
peracdo de Ativos a luz da Diretiva 2014/42/UE e da lei que a transpds, Imprensa
Nacional, 1.° edi¢do, 2018, p. 241.
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1. As alteracoes efetuadas pela Lei n.° 30/2017, de 30 de maio

No artigo 110.°, n.° 5 do Cddigo Penal, que se refere a perda de
produtos e vantagens do crime, passa a ler-se, com as alteragoes efe-
tuadas pela Lei 30/2017, de 30 de maio, que a perda “tem lugar ainda
que nenhuma pessoa determinada possa ser punida pelo facto,
incluindo em caso de morte do agente ou quando o agente tenha sido
declarado contumaz”.

O legislador refere-se a duas situacdes especificas em que pode
ocorrer a perda sem prévia condenagio, sio elas: a morte do agente
e a declaracio de contumaécia. E de ressalvar que estas nio sio taxa-
tivamente as unicas situagdes, uma vez que o legislador utiliza o voca-
bulo “incluindo”, ndo fechando as hipoteses 3 em que o confisco pode
ocorrer sem necessidade de prévia condenacio.

A confirmar o que menciona naquele artigo, a Lei 30/2017 aditou
ao art. 127.° do CP um n.° 3, onde podemos ler que a “extingao da
responsabilidade criminal pela morte do agente nio impede o pros-
seguimento do processo para efeitos da declaracdo da perda de ins-
trumentos, produtos e vantagens a favor do Estado”.

E nitido que o legislador portugués ousou mais do que o europeu,
nio se bastando com a impossibilidade resultante de doenca ou de
fuga do suspeito ou arguido a que a Diretiva fazia referéncia 4.

Na verdade, os casos de fuga ou doenca ja eram parcialmente
regulados pela nossa legislagio processual penal, uma vez que esta
prevé o julgamento na auséncia nos casos em que o arguido tenha

3 AnTERO TAVEIRA considera que os casos a que o legislador abriu portas ao usar
a expressao “incluir” é a amnistia e a prescricao, sendo que a sua inclusdo vem a ser
confirmada ou pelo menos exigida pela mais recente Proposta de Diretiva do Parla-
mento Europeu e do Conselho relativa a recuperagio e perda de bens, de 25 de maio,
de 2022, disponivel online em https://eur-lex.europa.ew/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=-
CELEX:52022PC0245& from=EN. Cf. ANTERO TAVEIRA, “Algumas notas sobre o regime
penal e processual penal da perda sem condenagio™, in: Norberto Martins, Joao Conde
Correia (coords.), O Confisco ndo baseado numa Condenacio. 40 Anos Depois do
Cédigo Penal e 20 anos depois da Lei n.° 5/2002, O Crime continua a compensar?,
Coimbra, Almedina, 2023, pp. 284-287.

4 Nesse sentido, também Jost Cruz BucHo, ob. cit., p. 245. O autor conclui com
“Pena foi que o legislador ndo regulamentasse o prosseguimento do processo”.
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sido regularmente citado. Ou, de um modo mais simples, desde que
tenha sido possivel o arguido prestar termo de identidade e residén-
cia, porque caso isso nao ocorra serd declarado contumaz perante a
auséncia ao julgamento (arts. 333.° e 334.° CPP).

Apesar daquelas previsoes, o Conselho Superior do Ministério
Publico, no Parecer sobre a Proposta de Lei 51/XIII/2 teceu duras cri-
ticas, acusando o legislador de continuar a associar o confisco a con-
denacdo, uma vez que a possibilidade de julgamento na auséncia é
limitada e claramente insuficiente para cumprir as exigéncias da Dire-
tiva 2014/42/UE 5. Felizmente as criticas surtiram efeito e o legislador,
com mérito, acrescentou ao art. 335.° do CPP, um novo n.° 5, em que
prevé expressamente o prosseguimento do processo para efeitos de
perda mesmo quando o agente tenha sido declarado contumaz.

Nio ignorando esta meritdria opgao legislativa, ¢ unanime na dou-
trina que as alteracoes efetuadas pela Lei n.° 30/2017 ficaram aquém,
ndo s6 das expectativas, mas do que era necessario para a propria
seguranca juridica. JoAo CONDE CORREIA dizia que “confiar tanto na
bondade da doutrina e no acerto da jurisprudéncia é demasiado arris-
cado, sobretudo quando estd em causa uma matéria tao polémica” 6,
no entanto e, tomando de empréstimo as palavras de CrRuz BucHo,
“O legislador portugués optou, porém, por correr esse risco” 7.

1.1. Declaracao de contumacia

Lemos, com MARIA JoA0 ANTUNES, que “a declaragio de contuma-
cia é um mecanismo de desmotivacdo da falta do arguido a audiéncia

5 Conselho Superior do Ministério Puablico, Parecer relativo a Proposta de Lei
201/2016, referente a transposi¢do da Diretiva n.® 2014/42/UE, do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 3 de abril de 2014, relativa ao congelamento e a perda de
instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia, 2017, disponivel online em
https://www.parlamento.pt/, pp. 8-10.

6 JoAo ConNDE CORREIA, “Reflexos da Diretiva 2014/42/UE (do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 3 de abril de 2014, sobre o congelamento e a perda dos
instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia) no direito portugués vigente”,
Revista do Centro de Estudos Judicidrios, Lisboa, n.° 2, 2014, p. 106.

7 Jost Cruz BucHo, ob. cit., p. 241.
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de julgamento” 8. Referimo-nos a contumdcia a proposito da presenga
ou, mais corretamente, da auséncia, por ter sido impossivel notifica-lo
regularmente ou impossivel a sua detencdo para garantir a presenga
em audiéncia de julgamento.

O art. 335.%, n.° 3 do CPP deixa claro que a declara¢do de con-
tumadcia “implica a suspensdo dos termos ulteriores do processo até
a apresentacao ou a detencdo do arguido”, embora, como vimos,
permite agora a sua continuagio para efeitos do instituto estudado.

1.2. Morte do agente

Quanto a morte do agente, sabiamos ja que a morte extingue o
processo penal (art. 127.° e 128.° CP), o que esta intimamente ligado
com o principio da pessoalidade da responsabilidade penal. E, alis,
o art. 30.°, n.° 3 da CRP que estabelece que “a responsabilidade penal
¢ insuscetivel de transmissdo”, o que justifica que apds a morte nao
se prossiga com o procedimento criminal.

O que subjaz, no entanto, a consequéncia da perda parece ser
mais do que a responsabilidade penal do agente, uma vez que a fina-
lidade penal do confisco nao se confunde com a finalidade da puni-
¢do, mostrar que o “crime ndo compensa” é atacar os bens, uma
censura dirigida a origem ilicita dos bens e ndo ao agente. O que
se pretende € continuar a eliminar os vestigios de que o crime pode
compensar, ainda que ja ndo para aquele que perdeu a vida, mas
para quem o sucede.

Quanto a hip6tese morte do agente levanta-se uma outra questio
cuja solucdo terda consequéncias praticas significativas: sabemos ja
que a condenagdo ndo é requisito para a perda, mas e a existéncia
anterior de um processo?

ANNA MARIA MAUGERI revelou considerar a norma da Diretiva
bastante protetora exatamente por considerar que aquela exigia um
prévio processo por uma infracdo penal tendo em conta o disposto
no art. 4.°, n.° 2, “tomam as medidas necessarias para permitir a

8 MARIA JoAO ANTUNES, Direito Processual Penal, Almedina, Coimbra, 4.° Edi-
¢do, 2022, p. 228.
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perda dos instrumentos ou produtos nos casos em que foi instaurado
processo penal por uma infragio penal”.

Segundo a autora, a Diretiva acaba por apenas incluir os casos em
que nio foi possivel realizar o julgamento devido a auséncia fisica,
nao fazendo qualquer mengdo aqueles casos em que o facto ilicito
ocorreu e, embora ndo seja possivel a sentenga condenatéria (nem a
identificagio de um suspeito), a existéncia do facto é fonte de pro-
dutos ilicitos que devem ser subtraidos porque o crime nio pode ser
fonte de enriquecimento ?. No entanto, como bem lembra, a Dire-
tiva impunha apenas regras minimas e nada impedia os Estados de
consagrar possibilidades mais amplas do que as exigidas.

Em Espanha legislou-se de uma forma muito préxima a norma
europeia e, no art. 127.° ter 2 do Codigo Penal Espanhol 19, faz-se
referéncia a uma impossibilidade de prosseguir a a¢ao penal, pressu-
pondo, por isso, a sua pré-existéncia. Para TomAs FarTO Pray 11,
resulta da interpretacao literal daquelas normas que a perda sem con-
denacdo apenas ocorre quando o processo penal ja se tenha iniciado
e mesmo nessa hipotese, s6 quando o suspeito haja sido constituido
como arguido. No entanto, o0 mesmo autor considera que a solucdo
literal frusta o objetivo do confisco, que nao esquegamos, é também
fazer crer a comunidade que o crime ndo compensa, e, por isso,
parece-lhe que o falecimento do agente ndo pode ser um obstaculo
para a tramitacdo deste processo.

No nosso ordenamento juridico, ha quem ja se tenha pronunciado
sobre o tema 12. Entende-se que ndo faz qualquer sentido que nao

9 ANNA MARIA MAUGERI, “La Direttiva 2014/42/UE relativa alla confisca degli
strumenti e dei proventi da reato nell’Unione Europea tra garanzie dd efficienza: un
‘work in progress’”, Direito Penale Contemporaneo, Revista Trimestrale 1/20135,
p- 325 es.

10 Onde se pode ler: “El decomiso al que se refiere este articulo solamente podrd
dirigirse contra quien haya sido formalmente acusado o contra el imputado con relacion
al que existan indicios racionales de criminalidad cuando las situaciones a que se refiere
el apartado anterior hubieran impedido la continuacién del procedimiento penal”.

11 TomAs Farto P1ay, El Proceso de Decomiso Auténomo, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2021, p. 289 e s.

12 CELSO ALEXANDRE RocHA, “O processo de perda ndo baseada numa conde-
nagio”, in: Norberto Martins, Joio Conde Correia (Coord.), O Confisco ndo baseado
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seja possivel instaurar-se 0 processo “s6 porque o Obito ocorreu antes
do inicio formal do processo”. Para exemplificar, apresenta a hipo-
tese do agente corruptor passivo que morre enquanto transportava
consigo uma quantia significativa. Questiona o autor que sentido
faria, descobrindo-se o facto, que nao se pudesse instaurar um pro-
cesso penal para se decidir pela perda daquele montante pecuniario
que significaria a vantagem (a obter).

Quanto a nos, parece-nos que tal solu¢do resulta da norma euro-
peia, tal como apontou ANNA MARIA MAUGERI, no entanto, tal nio
foi transposto para o nosso ordenamento juridico. Nesse caso e nio
gozando a Diretiva de eficicia direta, nada obsta, no direito processual
portugués, que se inicie o processo penal apos a morte do agente e,
declarado extinto por morte, se siga para efeitos de declara¢ao de perda.

1.3. Outras hipoteses de perda sem condenagao no CPP

Vimos ja que a formulacdo usada pelo legislador, “incluindo”, nos
leva a crer que ndo é apenas a morte do agente e a declaragdo de
contumadcia que dao lugar ao prosseguimento do processo para perda,
embora sem decisdo de condenag¢do. No entanto, ainda que consi-
deremos que a inten¢ao do legislador foi a de nao fechar a possibi-
lidade para os casos que enumera na lei, temos duvidas da possibili-
dade pratica de prosseguimento do processo por outras razdes que
ndo as literalmente incluidas 13, a excecdo da hipotese de doenga
grave e/ou prolongada.

numa Condenacdo. 40 Anos Depois do Codigo Penal e 20 anos depois da Lei
n.° 5/2002, O Crime continua a compensar?, Coimbra, Almedina, 2023, p. 378,
nota de rodapé 37.

13 Referindo-se a uma “impossibilidade pritica” de “prosseguir o processo de
perda nos casos nao literalmente incluidos” vide CELSO ALEXANDRE ROCHA, ob. cit.,
p- 370. No sentido que a morte e a contumdcia sdo indicagdes, “meramente exem-
plificativas”, vide HEL10 RIGOR RODRIGUES, “Tipologias substantivas de confisco
das vantagens: os diferentes caminhos para garantir que o crime ndo compensa”, in:
Norberto Martins, Jodo Conde Correia (Coord.), O Confisco ndo baseado numa
Condenacdo. 40 Anos Depois do Cédigo Penal e 20 anos depois da Lei n.° 5/2002,
O Crime continua a compensar?, Coimbra, Almedina, 2023, p. 168.
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Ja antes da Diretiva, o art. 268.°, al. ¢), CPP permitia ao juiz de
instrugao, com competéncia exclusiva, “Declarar a perda, a favor do
Estado, de bens apreendidos, quando o Ministério Publico proceder
ao arquivamento do inquérito nos termos dos artigos 277.°, 280.° e
282.°” 14,

E certo que nem todos os fundamentos que constam do n.° 1 do
art. 277.° coincidem com a possibilidade de declaragio de perda 15
(nomeadamente quando o MP tenha recolhido prova da nio verifi-
cacdo de crime). Ja quanto ao n.° 2 do mesmo artigo, entende-se
inteiramente que prossiga para efeitos de perda.

Pode o juiz de instrucdo declarar a perda dos bens apreendidos
em caso de arquivamento na sequéncia do cumprimento de todas as
injuncodes e regras de conduta no ambito da suspensiao provisério do
processo (art. 282.°, n.® 3).

Ainda, em caso de arquivamento por razdo de dispensa de pena
(art. 280.°), embora esta hipotese possa estar prestes a ver o seu fim.
Referimo-nos 1¢ a nova proposta de Diretiva, de 2022, em que se [é
no Considerando 26: “Por razdes de proporcionalidade, a perda de
bens sem condenagio prévia deve limitar-se aos casos de crimes gra-
ves”, e, embora o ambito subjetivo daquela proposta nao inclua cri-
mes passiveis de dispensa de pena, podera ser um incentivo para a
previsao fora do ambito de aplicagao daquele instrumento.

Se assim for, deixard de constar naquela norma de autoriza¢io de
decisdo de perda (art. 268.°,n.° 1, al. ¢) CPP) a referéncia ao art. 280.°,
uma vez que decidindo-se pela dispensa de pena significard que o
crime objeto de investigagdo ndo € suficientemente grave, e se nao o
¢ para a punibilidade, deixamos de o considerar também para efeitos
de perda sem condenacio.

Entendemos até agora que se admite a perda sem condenagao em
caso de arquivamento do processo e, sobretudo, quando nenhuma
pessoa determinada possa ser punida pelo facto, incluindo em caso

14 Versdo anterior a alteragio realizada pela Lei n.° 30/2017, de 30 de maio, em
que se acrescentou: “com expressa mencdo das disposicoes legais aplicadas”.

15 Assim também ANTERO TAVEIRA, ob. cit., p. 290.

16 Com ANTERO TAVEIRA, 0b. cit., p. 291, nota de rodapé 24.
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de declaragio de contumacia e de morte. O que fica por responder
é: como? De que forma prossegue a perda nestes dois tltimos casos?

Nos casos de arquivamento, plasmados naqueles artigos que men-
cionamos, o legislador ja nos tinha fornecido a solugao: o juiz de ins-
trugao, apos o MP proceder ao arquivamento, declara a perda com
expressa mencdo das disposi¢oes legais aplicdveis (art. 268.%, n.° 1,
al. ¢) CPP). Deparamo-nos, no entanto, com uma “total omissao da
regulamenta¢do do procedimento com vista ao confisco em caso de
morte do agente e, sobretudo, em caso de contumacia” 17.

2. Perda de bens de terceiro nao baseado numa condenagao?

Importa questionar se, quando legislador diz que a extin¢do do
processo penal pela morte do agente ou a suspensio do processo por
razdo de declaragdo de contumadcia nio impedem o prosseguimento
para efeitos de declaracdo de perda, ele se quer referir aos instrumen-
tos, produtos e vantagens pertencentes (apenas) ao arguido ou se, por
outro lado, a perda de bens de terceiro também é possivel quando
nao ha condenacio.

O legislador nado distinguiu. E, embora se possa argumentar que
o art. 111.° CP é um regime excecional da perda e que a previsao de
perda sem condenagio consta, apenas, nos arts. 109.° e 110.°, certo
¢ que, como bem argumenta CRuz BucHoO, “seria paradoxal que a
fuga ou a morte do arguido ndo impedisse o terceiro de continuar a
desfrutar de um patrimonio ilicito, em clara contradi¢io com as fina-
lidades do instituto do confisco sem condenacio” 18,

O tema é comum a ordem juridica do pais vizinho. O legislador
espanhol no art. 127.° ter 2 CPE deixa o entendimento de que a perda
constante naquele artigo s6 pode ser dirigida contra o arguido for-
malmente constituido ou contra o arguido em relacdo ao qual existam

17 Jost Cruz BucHo, 0b. cit., p. 264. Com as mesmas criticas, vide MARIO FER-
REIRA MONTE, ob. cit., p. 453.

18 Jost Cruz BucHO, 0b. cit., p. 249. Vide também, sobre este tema, JoA0o CONDE
CORREIA, “Non-Conviction Based Confiscations”, ob. cit., p. 84.
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indicios racionais de criminalidade. Além disso, o n.° 1 do mesmo
artigo comeca com “El juez o tribunal podrd acordar el decomiso pre-
visto en los articulos anteriores aunque no medie sentencia de con-
dena”, ndo constando desses artigos a perda de terceiros. Por outro
lado, o artigo sobre a perda de bens pertencentes a terceiro prevé a
perda das modalidades dos artigos anteriores, sendo que nesses “ante-
riores” se inclui a perda sem condenacgao.

A lei processual, no entanto, é mais clara na intencdo que revela,
ao referir-se expressamente ao terceiro afetado pela perda, no art. 803.°
ter j, n.° 3, artigo sobre a legitimidade passiva deste instituto.

Por isto, conclui a doutrina que outra coisa nao se pode deduzir
da letra da lei e da vontade do legislador, e que se outra coisa se
entendesse conflituaria com a finalidade da perda 1°.

3. Regulacao processual da perda de bens sem condenacao

A lei penal prevé que em caso de morte ou contumacia, 0 processo
segue para efeitos de perda, mas ndo em que termos, ndo a sua tra-
mitagdo, regras ou garantias para os afetados.

Entendemos que a tomada de decisio far-se-a, por falta de outra
indica¢ao, no Aambito do processo penal principal 29, sendo certo, no
entanto, que ha outras formas de tramitar a perda, nomeadamente
através do modelo adotado pelo ordenamento juridico espanhol
aquando da transposi¢ao da Diretiva n.° 2014/42/UE.

Assim, propomo-nos a, num primeiro momento, eXpor o regime
espanhol, para depois, com o auxilio daquele ordenamento juridico,

19 FERNANDO GASCON INCHAUSTI, “Las nuevas herramientas procesales para
articular la politica criminal de decomiso total: la intervencion en el proceso penal
de terceros afectados por el decomiso y el proceso para el decomiso auténomo de
los bienes y productos del delito”, Revista General de Derecho Procesal, n.° 38,
2016, p. 18 e TomAs FarTo Piay, ob. cit., pp. 311-313.

20 MAr1O FERREIRA MONTE, 0b. cit., p. 448, nas consideragdes sobre o que ficou
por responder refere-se a saber se as declaragdes do terceiro devem ser feitas na
audiéncia de julgamento, “no processo penal que se apura o facto tipico e ilicito, ou
num processo separado?”, abrindo assim a hip6tese de o processo para a perda possa
ser separado do processo principal.

RPCC ANO 33 | 2023



= GESTLEGAL

PERDA DE BENS SEM CONDENACAO | 299

levantarmos questoes e ensaiarmos respostas. A nossa proposta ¢ a
de que aprendamos com o exemplo e que, ndo s6 (finalmente) se
legisle, como também se supere, ab initio, aquelas que sao as falhas
dos que ja legislaram.

3.1. A perda sem condenacao na legislacao espanhola

A perda sem condenacdo no ordenamento juridico espanhol
remonta a 2003, uma vez que foi introduzido no Cddigo Penal pela
Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre 21, no n.° 3 do art. 127.°
do CPE. A introducdo desta forma de confisco rompeu com aquele
entendimento de que, por forca da inser¢ao sistematica da previsdo
da perda, esta teria natureza de consequéncia acessoria, o que tor-
nava impossivel o confisco nos casos de falecimento do arguido, de
rebeldia ou de incapacidade fisica ou psiquica, uma vez que “la
medida no seria “accesoria” de nada” 22.

E precisamente no Ambito da perda sem condena¢io que a Lei
n.° 41/2015, de 5 de outubro 23 mais inova, com a previsao de um
procedimento judicial auténomo para a determinagao da decisdo
de confisco, o procedimento de decomiso auténomo 24. O Proceso
(ou prodecimiento) de Decomiso Auténomo é entendido na pro-
pria lei como a acdo pela qual se requer a perda de instrumentos,
produtos, vantagens ou valor a eles equivalentes (art. 803.° ter e
LECrim).

21 Disponivel online em https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2003-21538.

22 EpuAaRDO A. FABIAN CAPARRONS, “La regulacion del decomisso tras la
reforma de la Ley Organica 1/2015” in: Ignacio Berdugo Gomez de la Torre, Eduardo
A. Fabian Caparr6s e Nicolds Rodriguez Garcia (directores), Recuperacion de Ati-
vos Y Decomiso: Reflexiones desde los sistemas penales ibero-americanos, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2017, p. 440.

23 Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garan-
tias procesales.

24 Embora a doutrina prefira usar processo ao invés de procedimento por se tra-
tar de um instrumento utilizado para o exercicio da funcio jurisdicional do Estado,
cf. TomAs FarTO P1Ay, ob. cit., pp. 251 e 252.
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No atual art. 127.° ter do CPE encontramos a previsao da perda sem
condenagio e os fundamentos para langar mao deste procedimento: quando
o agente tenha falecido ou sofra de doenga crénica que impeca o julga-
mento, se encontre em revelia, em caso de isen¢do de responsabilidade cri-
minal ou quando esta se tenha extinguido.

Segundo a norma legitimadora para o confisco (art. 127.° ter CPE),
0 juiz ou o tribunal podem determinar a perda mesmo que nao haja
uma sentenga condenatéria “cuando la situacion patrimonial ilicita
quede acreditada en un proceso contradictorio” e preencha um dos
requisitos que enumera nas trés alineas daquela norma. Ou seja,
desde que a) o agente tenha falecido ou padeca de uma doenga cré-
nica que impossibilita o processo (e que haja risco de prescri¢io);
b) esteja ausente e a sua auséncia impeca o julgamento em prazo
razoavel e ¢) em caso de iseng¢do ou extingdo da responsabilidade
criminal 25,

Além disso, como resulta da propria defini¢ao, s6 existe perda, no
conceito classico, se estivermos perante uma situa¢ao patrimonial ili-
cita, e tal ilicitude tem de ser demonstrada em processo contradito-
rio. Ainda, acrescenta o n.° 2, o processo autonomo de confisco é
apenas dirigido contra arguido (formalmente constituido), contra
suspeito em relagdo ao qual existam indicios racionais de criminali-
dade 26, mas cujo processo nao tenha continuado por uma das razoes
que fundamentam a perda sem condenagio.

Quanto aos fundamentos para desencadear o processo que em
seguida estudaremos, voltemo-nos para o art. 127.° ter 1, CPE, que,
como vimos, ao contrario da nossa norma, é taxativa. Em primeiro
lugar, segundo a alinea a) daquela norma, constitui fundamento para
esta modalidade de confisco, o falecimento do agente ou a doenca

25 Se, por um lado, consideramos que a previsdo portuguesa nio é taxativa, na
norma do direito espanhol é o oposto, o legislador limita o Ambito de aplicacao.
Cf. TomAs FarTo P1ay, ob. cit., p. 233.

26 Mesmo com esta previsdo que vai além do que a Diretiva diz quanto aos sujei-
tos, porque esta apenas se refere a suspeito e arguido, TomAs FaArTO P1ay considera
que a Diretiva é ainda mais exigente do que o CPE, ao prever como requisito que do
“processo possa conduzir a uma condenagdo penal se o suspeito ou arguido tivesse
podido comparecer em juizo”. Cf. TomAs FarTO P1ay, ob. cit., p. 231 e s.
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cronica que impega o julgamento e em que se verifique o risco de
prescricao de direitos.

Este requisito corresponde também ao previsto na lei processual,
art. 803.° ter e 2 b), quando esta se refere a falecimento e impossibi-
lidade de comparecer. A ndo coincidéncia entre a norma substantiva
e o disposto na LECrim, que ignora a exigéncia de “efermidad cro-
nica”, gera duvidas interpretativas 27. A Diretiva referia-se apenas a
impossibilidade que resulte de doen¢a, embora no considerando 16
se lesse que aquela doenca impossibilitasse o arguido de comparecer
durante um prolongado periodo.

No entanto, a op¢ao do legislador em referir-se ndo s6 a doenca,
mas doenca crénica, nio parece um mero pormenor, embora consi-
dere a doutrina que teria sido mais acertado limitarem-se ao que
resultava do art. 4.°, n.° 2 da Diretiva 28, de forma a que as doengas
ndo croénicas, que impossibilitem o prosseguimento em tempo util do
julgamento, nio ficassem de fora 22, uma vez que tal solucio parece
frustrar a intengdo da propria norma.

Além disso, encontramos nesta alinea uma outra novidade que
nio conhecemos no nosso ordenamento juridico, a condi¢ao de que
estejamos perante um risco de prescricao dos direitos. Esta exigén-
cia, resulta de que prescrito o procedimento criminal 30 torna-se

27 Cf. ANA E. Carriro DEL Teso, Decomiso Y Recuperacion de Activos En el
Sistema Penal Espariol, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, p. 235.

28 TomAs FarTO PIay, ob. cit., p. 236.

29 Cf. Istporo Branco CorbpERO, “El decomiso en el Codigo Penal y la trans-
posicion de la Directiva 2014/42 UE sobre embargo y/o decomiso en la Uni6én Euro-
pea” in: José Luis De La Cuesta Arzamendi, Norberto Javier De La Mata Barranco,
Isidoro Blanco Cordero, Adaptaciéon del derecho penal espaiiol a la politica criminal
de la Unién Europea, Editorial Aranzadi, 2017, p. 497, apud TomAs FARTO PIAy,
ob. cit.,p. 236. Vide ainda os elucidativos exemplos de ANA E. CarriLo DEL TEso,
Decomisso Y Recuperacion..., ob. cit., p. 235, in fine.

30 O facto de o legislador ter usado a expressao prescribir los hechos, ao invés de
prescribir los delitos, é alvo de reparo e interpreta-se como se o legislador quisesse dizer
crimes e ndo direitos. Cf. NURIA P. MATELLANES RODRIGUEZ, “Algunas dudas que sus-
cita el decomiso auténomo: en especial, la descoordinacion entre la regulancion penal
y la procesal” in: Ignacio Berdugo Goméz De La Torre e Nicolds Rodriguéz-Gareia,
Decomiso Y Recuperacion de Activos, Crime Doesn’t Pay, Valencia, Tirant lo Blanch,
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impossivel, também, tomar uma decisdo de perda 31. Fazemos esta
ressalva quanto a novidade face a Diretiva, uma vez que o legislador
espanhol foi mais longe naquele primeiro momento, no entanto o
legislador europeu acompanhou essa necessidade e, na mais recente
Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa
a recuperagao e perda de bens, de 25 de maio de 2022, em especial
no art. 15.°, alinea f) 32, passa a prever a prescricio como fundamento
para este instituto de perda.

E ainda fundamento da perda sem condenacgdo a rebeldia do
agente, no caso em que isso impeca que os factos sejam julgados em
prazo razoavel, art. 127.° ter, 1, b), CPE.

Num relevante estudo e de uma forma muito interessante, TOMAS
FarTO P1AY mostra que a previsido espanhola difere do disposto na
Diretiva. O legislador europeu referiu-se a “fuga” enquanto o legis-
lador espanhol — e também o portugués — desenhou a perda sem
condenagdo para os casos em que o agente se encontra em rebeldia.
Aquele autor distingue os conceitos. Enquanto fuga se refere a situa-
¢do em que o agente ndo se poe ao dispor da justi¢a, evitando o
processo e a condenagio, a rebeldia, por sua vez, é uma declaragio

2020, p. 153. Ainda, parece a TomAs FarTO P1AY, ob. cit., p. 237 € s., que o legislador
poderia ter sido mais concreto quando a0 momento em que estamos em “risco”.

31 Nesse sentido, cf. M.* IsABEL GONzALEZ CANO, El Decomiso como instru-
mento de la Cooperacion Judicial em la Union Europea y su incorporacion al Pro-
cesso Penal Espanol, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, p. 69 e ToMAs FARTO Piay,
ob. cit., p. 237.

32 “Artigo 15.° (Perda ndo baseada numa condenagao)

1. Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessdrias para permitir,
nas condi¢oes estabelecidas no n.° 2, a perda dos instrumentos e produtos ou
dos bens a que se refere o artigo 12.°, ou que tenham sido transferidos para ter-
ceiros como referido no artigo 13.°, nos casos em que tenha sido iniciado um
processo penal, mas o mesmo ndo tenha podido prosseguir devido as seguintes
circunstancias:

f) Expiracdo dos prazos previstos no direito nacional, caso esses prazos nio
sejam suficientemente longos para permitir a investigacdo e a repressao
efetivas das infracdes penais em causa”.
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judicial 33. A fuga pode levar, e leva normalmente, a declaragao for-
mal de rebeldia, mas sio conceitos distintos.

Por dltimo, o Cddigo Penal Espanhol abre o procedimento para
0s casos em que nao seja aplicada san¢do penal por estar isento de
responsabilidade criminal ou esta se ter extinguido (art. 127.° ter, 1,
¢)) e, embora tal fundamento nao resulte diretamente do instrumento
europeu, nio é uma novidade no ordenamento juridico espanhol,
uma vez que a norma corresponde, epsis verbis, ao antigo art. 127.°,
4 CPE 34,

Embora o ponto se dedique a introducdo ao processo na legislagao
processual espanhola, nio podemos ignorar que a nova legislacao pro-
cessual alema abre também a possibilidade a separacdo de processos,
em nome da celeridade processual, essencialmente quando em causa
esteja um arguido privado da sua liberdade, permitindo falar-se de um
principio de oportunidade em matéria de confisco (§ 422, StPO) 35.

3.2. El Procedimiento de Decomiso Auténomo

Analisadas questdes fundamentais para a compreensdo e regula-
¢ao do procedimento para a decisao de confisco, importard agora
discorrer sobre o processo em sentido estrito.

O procedimento inicia-se, resolve a doutrina, quando se toma conhe-
cimento de qualquer um dos pressupostos que a justificam 36, Assim,
tomado conhecimento o pedido de confisco auténomo segue por escrito

33 TomAs FarTO P1ay, ob. cit., p. 238.

34 Para maiores desenvolvimentos sobre esta alinea e o significado na legislagio
espanhola, vide ToMAs FARTO Pi1AY, 0b. cit., p. 242 e s. Devemos, no entanto, res-
saltar que também em Espanha a morte é um dos casos de extingao da responsabi-
lidade criminal, assim, entende este autor que como quanto ao agente isso ja vem
de modo isolado previsto na alinea a), entao nesta norma querem referir-se ao inves-
tigado ou acusado e ndo ao arguido.

35 Assim, ANA E. CarRriLo DEL TEso, “El nuevo régimen de recuperaciéon de
activos en Alemania o la sublimacién del principio crime doesn’t pay”, in: Ignacio
Berdugo Goméz De La Torre E Nicolds Rodriguéz-Garcia, Decomiso Y Recupera-
cion de Activos, Crime Doesn’t Pay, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 548, que se
refere a uma decisdo de confisco a posteriori.

36 Vide ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion..., ob. cit., p. 234.
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e deve, obrigatoriamente, especificar as pessoas contra as quais o pedido
é dirigido e os seus enderecos, o bem ou bens cujo confisco se pretenda,
o facto punivel e a sua relagio com o bem ou o direito, a tipificacio
penal do facto punivel, a situaciao da pessoa contra a qual o pedido é
dirigido relativamente aos bens, a base legal do confisco, a proposi¢iao
de provas e o pedido de medidas cautelares, justificando a convenién-
cia da sua adocao para garantir a eficacia do confisco, se for o caso
(art. 803.° ter | LECRIM). Resultando do exigido que o Ministério
Publico (ou Ministerio Fiscal, na lingua espanhola) tenha desempenhado
uma fun¢io de investigagao prévia 37 semelhante a que lhe é imposta
para o impulso de um outro processo penal — mais tipico.

Admitido o pedido, o 6rgao competente deve, cumprindo o dis-
posto no n.° 2 do art. 803.° ter | LECrim, declarar se concorda ou
nao com as medidas cautelares solicitadas e notificar as partes, con-
cedendo um prazo de vinte dias para comparecerem ao processo e
apresentarem uma resposta ao pedido de perda. A acrescentar as
funcoes do 6rgao, a norma do art. 803.° ter n dispdoe que aquele
decide sobre as provas propostas em despacho, decisio da qual nao
cabe recurso, embora o pedido possa ser reiterado em juizo.

Caso o sujeito passivo deste processo nada diga no prazo definido
para o efeito ou desista da resposta, o confisco é acordado pelo 6rgao
competente (art. 803.° ter m). A doutrina aponta este automatismo
da decisio como incompativel com a necessidade de comprovagao
da origem ilicita dos bens 38.

Caso a pessoa contra quem € dirigida a perda se oponha, segue
para julgamento, que decorrera nos termos da lei processual civil 39,
art. 433.°, por remissio feita pelo n.° 1 do art. 803.° ter o LECrim.
Apbs, continua o art. da LECrim, o juiz decidird sobre a sentenca
num prazo de 20 dias a contar da conclusdo do julgamento.

37 Para cumprir tais exigéncias é necessario que o MP “haya desarrolado una
actividad investigadora previa”, ANA E. CARRILO DEL TEso, Decomisso Y Recupe-
racion..., ob. cit., p. 247.

38 Ana E. Carriro DEL Teso, Decomisso Y Recuperacion..., ob. cit., p. 248.

39 ANA E. CarrILO DEL TESO considera que a configuracio da lei parece desti-
nada a aligeirar o processo penal ao remeter para outro a decisao sobre o confisco.
AnNA E. CarriLo DEL Teso, Decomisso Y Recuperacion..., ob. cit., p. 229.
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A decisdo do tribunal é também alvo de regulagao processual, tal
como o que se segue apos a decisdo. Destarte, o Tribunal pode 1) con-
cordar com o pedido e determinar o confisco final dos bens; 2) defe-
rir parcialmente o pedido de confisco e determinar a perda do mon-
tante correspondente (neste caso as medidas cautelares que possam
ter sido acordadas em relacdo ao resto dos bens considerar-se-do
nulas e sem efeito); 3) indeferir o pedido de confisco e declarar que
0 mesmo nao prossegue devido a existéncia de qualquer um dos fun-
damentos de oposi¢ao (também aqui as medidas cautelares que pos-
sam ter sido acordadas devem ser tornadas nulas e sem efeito).

Quanto a previsdao de que, perante um indeferimento total ou par-
cial, as medidas cautelares que haviam sido acordadas caem, refere-
-se a doutrina como “un error del legislador” 40, uma vez que havendo
ainda a possibilidade de recurso e que esta venha a modificar a deci-
sdo e decidir pelo confisco, perde-se a seguranga e localizagao daque-
les bens, podendo frustrar-se a posterior decisdo de perda.

Caso se decida pelo confisco, o art. 803.° ter q prevé que a inves-
tigagdo para a localiza¢ao dos bens ou direitos pode ser realizada pelo
proprio MP, o que, para ANA CARRILO DEL TEsO, é mais surpreen-
dente do que a legitimidade exclusiva que se confere aquele sujeito
processual. E faz este juizo uma vez que esta investigagao € feita apos
a decisao de confisco, o que, na opinido da mesma autora, “rompe el
iter 16gico de la recuperacion de activos: investigacion patrimonial,
lozalizacién, embargo, decomiso y ejecucion”, além de que o processo
para o confisco ndo deveria ter o objetivo de declarar alguém como
destinatario do confisco, deveria reter o bem da posse do seu titular
e, decidido o confisco, entrega-lo ao Estado 41.

A ultima norma da LECrim dedicada a este instituto (art. 803.°
ter u) refere-se ainda a possibilidade de se propor um novo pedido
de confisco baseado nos mesmos direitos, sendo isso possivel quando
nao tenha sido tomada qualquer decisio prévia sobre o mérito do
confisco ou mesmo quando o MP toma conhecimento superveniente
da propriedade de novos produtos e vantagens.

40 ANA E. CarrIiLo DEL TEso, Decomisso Y Recuperacion..., ob. cit., p. 250.
41 ANA E. CarrILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion..., ob. cit., p. 253 e s.
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Quanto a esta matéria, chamamos a atencdo para o comentario
de Dfaz CABIALE 42 que aponta para uma inconstitucionalidade por
violag¢ao do principio non bis in idem. No entanto, atira que pode
o legislador, como entende que o faz, socorrer-se da alegada natureza
civil para justificar a ndo inconstitucionalidade.

3.3. Competéncia

Na legislagdo da vizinha Espanha isso estd com maior ou menor
coeréncia disposto na lei processual. O art. 803.° ter f LECrim con-
sidera serem competentes o juiz ou tribunal que conhece da agdo
penal suspensa (b) ou o0 juiz ou tribunal competente para o processar
quando este nao tenha sido iniciado, nas circunstancias previstas no
artigo 803.° ter e (c) 43.

No nosso ordenamento juridico, ndo ha razdes para se considerar
que a competéncia é de outro sujeito que ndo, também, do 6rgao
jurisdicional. A semelhanca das demais questdes processuais relevan-
tes que sdo de reserva de juiz, é o juiz competente por cada fase do
processo penal que terd a competéncia para decidir sobre a perda.
Assim, até a acusacdo, é da competéncia do juiz de instrugio (art. 17.°
CPP) a decisdo sobre o congelamento ou apreensiao, bem como, em
caso de arquivamento, a declaracdo expressa da perda (art. 268.°,
n.° 1, e) CPP). Deduzida acusacdo, a competéncia para a decisdo
cabera ao Tribunal competente para a matéria principal.

Apesar destas consideragdes, nio podemos ignorar a discussao que
a doutrina tem levantado a propdsito do art. 178.°, n.° 3, sobre se a
apreensao (para garantia de efetividade da decisdo de confisco) estd, ou
ndo, sujeita a reserva de juiz, ou se, por outro lado, o “despacho de
autoridade judiciaria” confere, também, essa competéncia ao MP.

42 Cf. Jost ANTONIO Diaz CaBIALE, “El decomiso tras las reformas del Codigo
Penal y la Ley de Enjuiciamento Criminal de 2015, Revista Eletrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, n.° 18-10, 2016, pp. 29 e 30, disponivel em http://criminet.
ugr.es/recpc/18/recpc18-10.pdf.

43 Para maiores desenvolvimentos doutrinais sobre cada uma destas hipoteses,
vide ANA E. CArRrILO DEL TEso, Decomisso Y Recuperacion..., ob. cit., pp. 237 e
238 e ToMAs FarTO P1ay, ob. cit., pp. 319-326.
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MARIA JoAO ANTUNES 44 convoca o art. 32.%, n.° 4 in fine CRP, uma
vez que segundo este artigo “toda a instrucdo é da competéncia de um
juiz, o qual pode, nos termos da lei, delegar noutras entidades a pra-
tica dos actos instrutdorios” que, e chamamos atengao para esta ultima
parte, nao se “prendam diretamente com direitos fundamentais”.

A apreensao restringe o direito de propriedade e, sendo o direito
de propriedade um direito analogo aos direitos, liberdades e garan-
tias, fica sujeito ao art. 18.° CRP, assim como a esta parte final do
n.° 4 do art. 32.°. Ainda, acrescenta a autora, ndo vencera o argu-
mento de que apenas se protege a propriedade licita porque, estando
ainda numa fase de instrugao, vigorara o principio da presungao da
inocéncia em que ndo podemos presumir (ou concluir pela) a ilici-
tude daquela propriedade.

O Tribunal Constitucional foi chamado a pronunciar-se sobre esta
matéria em 2019 45, tendo entendido naquela data julgar ndo incons-
titucional 46 a norma que autoriza o MP a autorizar, ordenar ou vali-
dar a apreensao de bens, produtos e vantagens de facto ilicito, constante
no art. 178.°,n.° 1 e 3 CPP. Para o TC a reserva de juiz ndo tem neces-
sariamente de se cumprir no primeiro momento, aquela garantia satisfaz-
-se com a possibilidade de os titulares de instrumentos, produtos ou
vantagens apreendidas requererem a modificacdo ou revogacdo da
medida ao juiz (possibilidade conferida pelo art. 178.°, n.° 7 CPP).

Contou, ainda assim, com declaracdo de voto (de vencido) de
Manuel da Costa Andrade 47. O Juiz Conselheiro mostrou as suas
davidas face a constitucionalidade deste artigo e comparou aquela

44 MARIA JoAO ANTUNES, “Recuperacion de activos. Garantias procesales del
decomiso de bienes en el derecho portugués”, in: Ignacio Berdugo Goméz De La
Torre e Nicolds Rodriguéz-Garcia, Decomiso Y Recuperacion de Activos, Crime
Doesn’t Pay, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 594.

45 Acordao do Tribunal Constitucional n.® 387/2019.

46 Decisao criticada por MARIA JoA0 ANTUNES, “Recuperacion de Activos...”,
ob. cit.,p. 595 e s.

47 Que em texto anterior, escrito com MARIA JOAO ANTUNES, ja se tinha posi-
cionado no sentido de que esta matéria é matéria de competéncia reservada de juiz
e tinha mostrado, recorrendo ao direito comparado (em especial, aos ordenamentos
juridicos italiano e brasileiro), aquela que é a melhor solugdo. Cf. MANUEL DA COSTA
ANDRADE e MARIA JOAO ANTUNES, “Da Apreensdo enquanto garantia processual da
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medida de congelamento com a medida de garantia patrimonial plas-
mada no art. 228.° CPP, arresto preventivo 48, sendo a primeira mais
gravosa que a segunda, na medida em que nio se faz depender a apreen-
sdo “de um juizo de fundado receio de perda de garantia patrimonial
ou de forte indiciagao dos ilicitos criminais e sem limitacao temporal
expressa”, além disso, a possibilidade de intervencdo judicial além de
ser a posteriori, € uma “mera possibilidade residual ou eventual”.

3.4. Impulso processual

Relativamente a legitimidade ativa no ambito do processo, a quem
cabe o impulso processual de prosseguir para efeitos de perda, o
art. 803.° ter h LECrim atribui a legitimidade exclusivamente ao Minis-
tério Publico. Esta solugio foi criticada pela doutrina, nomeadamente
a proposito da possibilidade de acusacao particular ou popular 4%, no
entanto, ainda assim, o legislador foi claro na sua opcao.

O que nos parece mais coerente na logica processual do nosso orde-
namento juridico 59, seria seguir aquela que € a regra da legislagao pro-
cessual a que aludimos, cabendo ao Ministerio Publico a legitimidade de
promover o pedido de perda, também aqui obedecendo a critérios de obje-
tividade (art. 53.°,n.° 1 CPP). Consideramos, no entanto, que no caso de

perda de vantagens do crime”, Revista de Legislacio e de Jurisprudéncia, n.° 4005,
Ano 146, Julho-Agosto, 2017, p. 368 e s.

48 Da (des)necessidade de distingdo entre estas figuras: apreensdo e arresto preven-
tivo, vide MANUEL DA COSTA ANDRADE E MARIA JOAO ANTUNES, ob. cit., pp. 360-370
e MARIA JOAO ANTUNES, “Arresto preventivo e apreensio em processo penal e processo
de insolvéncia”, Catdlica Law Review, Vol. 4, n.° 3, pp. 131-144, disponivel online em
https://doi.org/10.34632/catolicalawreview.2020.9551.

49 Além disso, ANA E. CARRILO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion..., ob. cit.,
p- 239, tem um contributo interessante nesta matéria ao afirmar que o principio do
contraditério impde que uma das partes inclua na acusag¢io o pedido desta conse-
quéncia, nao tendo de ser o MP a fazé-lo. Assim, considera a autora, ndo parece
razodvel que quem possa pedir o confisco ndo posso iniciar o procedimento que o
venha a tornar efetivo. Vide também a este propésito M.* IsaABEL GONZALEZ CANO,
ob. cit., p. 78.

50 Embora essa seja uma das questdes que, para MARIO FERREIRA MONTE,
ob. cit., p. 453, a legislagdo processual penal ndo d4 resposta.
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acusacio particular, em que o MP ndo tenha deduzido acusagdo, mas o
assistente o tenha feito, cabe a este tltimo o impulso processual 51.

Cruz BucHO, no que respeita ao prosseguimento do processo em
caso de declaracdo de contumicia do arguido, ndo considera que tenha
sido essa a op¢dao do legislador, embora entenda que seria a melhor
solucdo. Assim, nesse caso, o prosseguimento é ordenado pelo juiz, ex
officio, depois de exercido o contraditorio, ouvindo todos os sujeitos
processuais, em especial o MP e o defensor do arguido contumaz 52,

Nesse caso, alids, coloca-se a questao de saber se o prosseguimento
do processo é obrigatorio. Cruz BucHO entende que nao 53. Para
este autor, por for¢a do considerando 15 da Diretiva, o processo con-
tinuara “em determinadas circunstancias”, sendo que essas deveriam
ter sido esclarecidas pelos Estados, nomeadamente pelo legislador
portugués que, uma vez mais, ndo o fez.

Somos de crer que, ndo estando definidos critérios, e por razao de
necessidade de prevencdo, deve ser entendido que o prosseguimento
para a perda é obrigatério. Além disso, embora o legislador possa
definir critérios, e seguir até a sugestaio de CrRuz BucHo de atribuir
competéncia ao juiz singular pela desnecessidade da decisdo ser tomada
pelo coletivo 54, nao consideramos que o prosseguimento para a perda
deva ser submetido a critérios de oportunidade ou utilidade 55.

Quanto a legitimidade passiva nao subsistem duvidas de que esta
cabe, tal como preconiza o art. 803.° ter j§ LECrim, aqueles contra os
quais o Ministério Publico dirige a a¢ao de perda, pela sua relagiao
com os bens a confiscar.

51 Cf. CELsO ALEXANDRE ROCHA, ob. cit., p. 392, nota de rodapé 79, que, admite,
mas com duvidas esta possibilidade.

52 Jost Cruz BucHo, ob. cit., p. 250 e s.

53 Jost Cruz BucHoO, ob. cit., pp. 253.

54 Jost “Cruz BucHo, ob. cit., p. 253.

55 Embora nao sobre a perda sem condenacdo, mas a propédsito da perda de
vantagens de terceiro ndo ser subtraida a critérios de oportunidade, Acérddo do Tri-
bunal da Relacdo do Porto, 29/06/2022, Proc. n.° 638/17.7IDPRT.P2, relatado por
Liliana de Paris Dias e ainda, da mesma rela¢do, o Acérdiao de 15/03/2023, Proc.
n.° 786/20.6T9VLG.P1, relatado por Claudia Rodrigues, ambos disponiveis em http://
www.dgsi.pt/.
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O legislador espanhol resolve ainda uma questdo de extrema rele-
vancia naquele art. 803.° ter j, deixando claro no seu n.° 1 que os sujei-
tos passivos da perda sem condenagido sio notificados como arguidos
— e isto de uma forma genérica, ou seja, mesmo que a relagio com os
bens nio seja a do arguido (ou seja, no caso de falecimento do arguido,
em que o sujeito passivo € a heranga jacente ou os herdeiros).

3.5. O pedido e o principio da acusagao

A doutrina tem ainda levantado a questdo sobre saber se o pedido
de perda deve (ou ndo) constar obrigatoriamente da acusacdo para
dar cumprimento a exigéncias constitucionais e a garantia de defesa
do afetado pela decisdo de perda 5¢.

A Constituicao da Republica Portuguesa, no seu art. 32.°, n.° 5,
consagra a estrutura acusatoria 57 do processo criminal. Resulta do
principio da acusacdo a existéncia de uma cisdo entre a entidade que
investiga e acusa (MP) e a entidade que julga (juiz) 58. Dessa forma,
¢ imperativo que a acusagio “defina e fixe, perante o tribunal, o objeto
do processo” 59.

Por forca desta estrutura acusatoria importa responder as ques-
toes: estd o Tribunal limitado a acusagdo e s6 havera perda se tal

56 Como ja apontamos, MARIO FERREIRA MONTE, 0b. cit., p. 453, levantou a
questido “Deve a proposta de confisco ser feita na acusagdo, para o arguido e/ou o
terceiro poderem contestar?”.

57 Que se opde ao modelo inquisitério. Num sistema de estrutura processual penal
inquisitoria o juiz € o dominus absoluto do processo e junta em si todas as fungdes
do processo, ele investiga, acusa e julga. Referimo-nos a um modelo em que as fina-
lidades processuais sio exclusivamente a realiza¢do da justi¢a e a descoberta da ver-
dade, a confissdo era a “rainha das provas”, admitindo-se, inclusive, a tortura como
forma de chegar a essa confissio. O arguido era objeto do processo, e ndo sujeito.
A este propésito vide MARIA JOAO ANTUNES, Direito Processual Penal, ob. cit.,
pp. 24-27, GERMANO MARQUES DA S1LvA; HENRIQUE SALINAS, #72: Jorge Miranda; Rui
Medeiros, Constituicio da Repiblica Portuguesa Anotada, Tomo 1, Wolters Kluwer,
Coimbra Editora, 2.° Edi¢ao, 2010, pp. 729-731.

58 Cf. MARIA JoAO ANTUNES, Direito Processual Penal, ob. cit., p. 92 € ss.

59 MARIA JoAo ANTUNES, Direito Processual Penal, ob. cit., p. 93.

RPCC ANO 33 | 2023



= GESTLEGAL

PERDA DE BENS SEM CONDENACAO | 311

pedido e a sua fundamentacdo constar da acusacdo? Ou a decisdo
de perda pode ser tomada oficiosamente pelo Tribunal?

O art. 283.° CPP elenca o que é que a acusacdo contém sob pena
de nulidade e, de entre as suas alineas ndo encontramos mencao
expressa ao pedido de perda. Devemos esclarecer que tal ndo é impe-
ditivo da exigéncia, uma vez que, ainda assim, o legislador exige o
pedido ou o impulso processual em alguns casos, tal como no arresto
preventivo (art. 194.°, n.° 1 e 228.°, n.° 1 e 194.°, 2 e 3 CPP). Ja
quanto a necessidade desse pedido expresso para o juiz de instru¢ao
decidir a perda em caso de arquivamento, temos algumas duvidas,
uma vez que nio nos parece que a lei seja clara nessa exigéncia. Con-
cordamos, no entanto, que a perda nio opera ope legis 9.

Entendemos que a obrigatoriedade, para dar cumprimento ao
principio da acusagio, de constar o pedido de perda da acusacdo
encontra consagra¢ao no art. 283.%, n.° 3, al. d) CPP, ao exigir que
aquela contenha as disposicdes legais aplicaveis. Assim, sustenta-
mos, a mengao aos artigos da perda deve, obrigatoriamente, constar
da acusacao 61,

Embora o processo de confisco seja autonomo em Espanha e se
inicie por escrito onde especifica contra quem, quais bens, a dispo-
sicao legal, bem como a fundamentagao de facto (vide art. 803.° ter
I LECrim), TomAs FArRTO P1Ay também dedicou o seu estudo a per-
ceber da necessidade dessa men¢do na acusagio, por forca do res-
peito pelo principio acusatério. O autor defende a necessidade de
o confisco ser pedido pela parte acusatoria, “para asi ser introducido
en el debate de juicio oral” 62, assim, respeitando aqueles que sao

60 Vide Ac. TRC., de 16/12/2020, Processo n.° 899/16.9T9CLD-A.C1, “Da inter-
pretagio integrada dos arts. 186.°, n.° 3, e 268.°, n.° 1, al. e), do CPP, decorre que,
em caso de arquivamento do inquérito nos termos dos arts. 277.°, 280.° e 282.°, do
mesmo diploma, a perda a favor do Estado de animais, coisas e objectos apreendi-
dos ndo opera ope legis; antes exige prévia declara¢dao do juiz de instruc¢do.”

61 Nao estando e existindo essa promogio posterior, consideramos, e ndo ape-
nas por cautela, que se deve seguir o disposto no Acordao de Uniformizacio de
Jurisprudéncia n.® 7/2008. Neste sentido, também CELSO ALEXANDRE ROCHA,
ob. cit., p. 392, nota de rodapé 78, recomenda aplicar, por cautela.

62 TomAs FArRTO Piay, ob. cit., p. 135.
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os principios fundamentais da estrutura acusatério do processo penal,
o principio do acusatério e o principio do contraditério 63,

3.6. Notificacao

Com o falecimento do arguido sio chamados ao processo os seus
herdeiros (ou legatdrios) e estes, entendemos, devem ser notificados
nos termos dos arts. 111.° a 117.°, do CPP, e s6 no caso de nio ser
possivel a sua identificagdo é que, por analogia, nos socorremos do
disposto no art. 186.°, n.° 4, também do CPP ¢4, Assim, devemos ler
este ultimo artigo, para efeitos de aplicagio ao nosso estudo, como:
sendo impossivel determinar a identidade ou paradeiro dos herdeiros
ou sucessores do arguido entretanto falecido, procede-se, mediante
despacho fundamentado do juiz, a notificagao edital.

No caso de declaracao de contumadcia, apesar de nos parecer que
o considerando 15 da Diretiva faz dispensar a notificagiao ao arguido
contumaz, consideramos que este, pese embora as dificuldades de
citagio que conhecemos e que levaram aquela declaragio, deve ser
notificado por edital (porque a possibilidade de decisio de perda
mesmo durante a sua contumadcia pode revelar-se até como um incen-
tivador para o arguido se apresentar ao processo), pela mesma razio
e aplicacdo do art. 186.%, n.° 4, do CPP 65,

A solugdo espanhola também garante os direitos de defesa do
arguido contumaz, dispondo no art. 803.° ter j LECrim que a noti-
ficacdo é dirigida ao defensor daquele sujeito (no processo principal
suspenso) e mediante edital afixado no quadro de avisos do Tribunal.
Ainda, na norma espanhola, fica esclarecido que, para a perda sem

63 Era ja este o entendimento do STS, de 6 de marco de 2001, onde se lia que
“Para acordar el comiso, es preciso que lo solicite alguna de las acusaciones, a fin
de que el reo pueda defenderse y se debata en juicio oral”, ¢f. ELENA LORENE PABLO,
“La investigacion Patrimonial: Aspectos Praticos del Decomiso y de ¢a Recuperacion
de Activos”, in: Ignacio Berdugo Goméz De La Torre e Nicolds Rodriguéz-Garcia,
Decomiso Y Recuperacion de Activos, Crime Doesn’t Pay, Valencia, Tirant lo Blanch,
2020, p. 861.

64 Neste sentido, CELSO ALEXANDRE ROCHA, ob. cit., p. 400.

65 Neste sentido, uma vez mais, CELSO ALEXANDRE ROCHA, ob. cit., p. 400.
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condenacgio, o terceiro é citado nos termos daquela lei, devendo a
notifica¢do indicar que o julgamento se pode realizar a sua revelia
(art. 803.° ter b 3 LECrim).

Devemos ainda fazer notar a solucdo adotada na lei processual
alema que, segundo o §429.° StPO, a parte envolvida (entendemos
que se refere ao arguido contumaz, ao herdeiro, ao sucessor e ao
terceiro) € notificada da data da audiéncia principal, nos termos do
§ 40.° do mesmo cddigo, o que nos leva a considerar que nio sendo
possivel a citagao pessoal, serd feita por edital (ou notificacio
publica, numa tradu¢do mais literal), numa solugao idéntica a espa-
nhola, na medida em que também se prevé que a notificacdo con-
tenha a indicagdo que o julgamento se realizard mesmo sem a pre-
senca daquele.

3.7. Direito de assisténcia por advogado

Ainda a propésito da parte passiva deste processo, devemos olhar
a Diretiva 2014/42/UE ¢6, onde lemos que “as pessoas cujos bens
sejam afetados pela decisio de perda tém direito de ter acesso a um
advogado durante todo o processo de decisao de perda em relacdo a
determinacdo dos produtos e instrumentos, a fim de poder defender
os seus direitos” e que, termina o n.° 7 do art. 8.°, “as pessoas em
causa sdo informadas deste direito”.

Pese embora tal previsio, o nosso sistema processual ndo prevé
diretamente esta assisténcia por advogado. Consideramos, no entanto,
que tal direito resulta, desde logo, do texto constitucional, art. 20.°,
n.° 2 e 32.°, n.° 3, garantindo, assim, o direito de assisténcia ¢7.

Ja a LECrim prevé expressamente que a estes sujeitos, partes pas-
sivas do processo, sdo aplicaveis as normas que regulam o direito a

66 Embora isso jd fosse entendimento da doutrina, uma vez que, estando isso
previsto para os arguidos e demandantes civis no processo penal, ndo fazia sentido
ndo se garantir a este interveniente. Cf. JoAo CoNDE CORREIA, Da Proibicio do
Confisco a Perda Alargada, Lisboa, Imprensa Nacional — Casa da Moeda, S.A,
2012, p.131.

67 Assim, JoAo CONDE CORREIA, Da Proibicdo do Confisco a Perda Alargada,
ob. cit., p. 131 e Jost Cruz BucHo, ob. cit., p. 235.
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assisténcia judicidria do arguido (art. 803.° ter 7). E isto tem uma
outra realizagdo muito importante que é a da previsdo feita pelo
art. 803.° ter k, que dispoe que no caso do arguido rebelde do pro-
cesso principal, agora suspenso, nao aparecer, ser-lhe-4 nomeado
procurador do Ministério Publico e advogado que assumira a sua
representacdo e defesa.

TomAs FarTO P1ay 68 entende que devemos considerar que estas
normas se referem também aos terceiros afetados por uma decisiao
de perda e concordamos com tal entendimento, uma vez que, pro-
jetando este entendimento para o nosso sistema processual, tal garan-
tia é conferida ao demandado civil no art. 76.°, n.° 2 CPP e, a Lei
de Acesso ao Direito e aos Tribunais, no art. 44.°, n.° 2, faz uma
remissao para as regras do estatuto de arguido, para os pedido de
protecdo juridica por quem pretenda constituir-se assistente ou for-
mular ou contestar pedido de indemnizagao civel em processo penal.
Nio tendo o terceiro uma posi¢do ou estatuto processual definido
no processo penal, permite-nos o art. 4.° CPP que se integre lacunas
por analogia.

Por fim, cremos que o legislador portugués se podera também ins-
pirar na clara previsio do §428 StPO, que ndo s prevé expressa-
mente que qualquer pessoa envolvida no processo de confisco pode
ser acompanhada por advogado, como que tem direito a apoio judi-
cidrio se a sua situa¢do econoémico-financeira o justificar.

3.8. A Prova

A propésito da perda alargada de bens o legislador considerou
admitir qualquer meio de prova vdlido em processo penal, a fim
de provar a proveniéncia licita dos bens em discussao (art. 9.°,
n.° 2, Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro). Ao invés, ndo consta do
CPP regulagdo processual da matéria probatéria no caso da perda
classica.

Na legislacio do ordenamento juridico vizinho entende-se que é
admitida toda a prova prevista em geral no Codigo de Processo Civil

68 ToMAs FARTO PIAy, o0b. cit., pp. 348 e 349.
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Espanhol 2, por forca da remissio que é feita no art. 803.° ter g
LECrim 70,

A discussdo sobre a natureza juridica encontra aqui relevancia e
consequéncias praticas a nivel processual 71. Significa isto que a deci-
sao da perda ndao pode ser tomada sem que seja apresentada prova
da titularidade ilicita dos bens (quer de terceiro, quer do agente con-
tumaz ou falecido). Além disso, impossibilita as regras civis de inver-
sdo do 6nus da prova 72, recaindo sobre o Ministério Publico o 6nus
de comprovar os factos e a verificacdo dos requisitos que motivam e
fundamentam a decisdo de perda 73.

Assim, entendemos que o MP, o tribunal e também o afetado a
quem pertencem os bens, tém ao seu dispor todos os meios de prova
admitidos em sede do processo penal (arts. 124.° a 167.° CPP),
nomeadamente o recurso a presungoes judiciais 74, mas ja ndo a pre-
sungodes legais 75.

Quanto a estas ultimas, o legislador espanhol optou por admiti-
-las a propésito nao s6 da perda alargada (como também o fazemos),
mas também a propésito da perda de bens de terceiros (alvo também
de perda sem condenagao), art. 127.° guater 2 CPE. Assim, provada
a transferéncia a titulo gratuito ou a preco inferior ao do mercado,

69 Ley de Enjuiciamento Civil, Ley 1/2000, de 7 de enero, disponivel online em
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323.

70 Assim, TomAs FarTO Piay, ob. cit., p. 365.

71 Sobre a qual nos posicionamos jd, a prop0sito da sua natureza penal. Vide
HELENA SOFIA MARTINS ANDRADE, “Fragilidades da Regulacio Penal E Processual
Da Perda De Bens Pertencentes A Terceiros E Da Perda Sem Condenacdo”, Disser-
tagdo de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
disponivel em https://hdl.handle.net/10316/111051, pp. 23-32.

72 Neste sentido, vide Jost NuNO RaMos DUARTE, A Perda de Instrumentos,
Produtos e Vantagens no Cédigo Penal Portugués, Histéria, Solu¢bes e Desafios,
Coimbra, Almedina, 2023, pp. 99 e 100.

73 Tal como acontece no processo espanhol, cf. TomAs FArRTO P1ay, ob. cit.,
p. 366.

74 Neste sentido, também CELSO ALEXANDRE ROCHA, 0b. cit., p. 404.

75 Neste sentido, também Jost Nuno Ramos DUARTE, A Perda de Instrumen-
t0s..., ob. cit., p. 100, que, em nota de rodapé demonstra que, se 0o admitissemos
estarfamos a aproximar-nos da perda alargada e deixava de ter sentido ttil a distin-
¢do dos institutos (perda cldssica e perda alargada).
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presume-se a ma-fé do terceiro, presungao essa que motiva e funda-
menta a perda 76,

Ficam ainda questdes por responder, nomeadamente aquela apon-
tada por CrRuz BucHO como simples, mas relevante: quantas teste-
munhas pode o terceiro arrolar? 77 Dependera do modo de integra-
¢ao da lacuna. Quanto ao terceiro, podemos considerar entre a sua
equipara¢do ao demandado civil ou ao arguido. Somos de crer que
o estatuto de terceiro deve ser equiparado ao do arguido, logo, con-
sideramos ser possivel ao terceiro arrolar até 20 testemunhas, tal
como é admitido ao arguido no ambito do processo principal.

A solucao distinta, de integrar a lacuna com a regra do art. 79.°
CPP ao equiparar o terceiro ao demandado civil, ndo nos choca, no
entanto, por coeréncia com o que temos defendido, enquanto nio ha
regulacdo especifica, a melhor solu¢do parece ser a da equiparagio
as regras processuais do arguido. E assim, desde logo, pela forma
como entendemos a intervencdo do terceiro (em sentido proprio ou
herdeiros), defendendo que aquele se pode pronunciar acerca da ques-
tao principal, a verificagdo do facto ilicito.

Quanto ao arguido contumaz, parece-nos que nao se diferenciara
da soluc¢do adotada para a questdo principal, valendo o disposto no
art. 283.°, n.° 3, al. e), por remissdo feita pelo art. 311.°-B, ambos
do CPP. Quanto a isto e apesar de o legislador se limitar a determi-
nar o prosseguimento do processo para efeitos de perda e nio o modo
em que acontece, nao ha razoes para se defender que o arguido, ape-
sar de contumaz, nio possa, ainda que através do seu defensor, con-
testar a pretensdo de perda e apresentar meios de prova.

3.9. Cessacao da contumacia e prosseguimento do processo
“A declaragao de contumadcia caduca logo que o arguido se apre-

sentar ou for detido”, dispde o n.° 1 do art. 336.° CPP. E, diz-nos
Cruz BucHo, é impossivel que o processo incidental (para a perda

76 Solugio criticada pela doutrina espanhola por ser incompativel com o prin-
cipio da presun¢io da inocéncia, cf. JosE ANTONIO D1Az CABIALE, ob. cit., p. 59.
77 Jost Cruz BucHo, ob. cit., p. 231.
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sem condenag¢do) e o processo principal (com vista a condenacio)
corram em simultineo, uma vez que o primeiro depende da suspen-
sdo do segundo 78.

Assim, extinto o processo incidental, a questio que a seguir se
coloca é se a prova produzida pode ser aproveitada para o processo
principal onde agora se vai decidir a questdo da perda. Tendo a prova
sido produzida em audiéncia e com respeito pelo principio do con-
traditorio, parece que nio ha razdes para que esta nao seja aprovei-
tada, embora apenas possa relevar para a mesma discussao, a da
decisdo de confisco dos produtos e vantagens do facto ilicito 7°.

Situacdo diferente é se a contumadcia cessa depois de decidido o
incidente processual. E de relembrar que, quando o Tribunal decide
a perda, decide a perda (de produtos e vantagens) de facto ilicito
tipico [art. 110.°,n.° 1, al. a) e b) CP], ou seja, se se decide pela perda
a favor do Estado ja se estd a fazer um juizo da verificagio de um
ilicito tipico.

Assim, questiona CRUZ BucHO, numa relevante reflexdo, o que
acontece perante julgados divergentes ou contraditorios?80Se tiver-
mos uma decisdo de confisco (do agente contumaz ou de terceiro) e
uma posterior absolvi¢io do arguido?

O legislador espanhol esclareceu de forma clara que “el contenido
de la sentencia del procedimiento de decomiso auténomo no vincu-
lard en el posterior enjuiciamiento del encausado, si se produce”
(art. 803.° ter p, n.° 2, LECrim). Em 2015, acrescentou-se ao
art. 954.° LECrim um novo n.° 2 que vem prever, como uma das
possibilidades de revisao de sentenca ja transitada em julgado de pro-
cesso de confisco autonomo, qualquer contradi¢ao entre os factos ai
declarados provados e aqueles declarados provados na sentenga penal
final, se esta vier a existir. Além disso, é entendimento da doutrina
que a sentenca que se mantém firme e que prevalece é a do processo

78 Jost Cruz BucHoO, ob. cit., p. 255, que nos diz que a cessacao da contuma-
cia extingue o incidente para o confisco, “por impossibilidade superveniente”.

79 Cf. Jost Cruz BucHoO, ob. cit., p. 256. Em sentido contririo, CELSO ALE-
XANDRE ROCHA, ob. cit., p. 406, que considera que poderiamos estar a transformar
o incidente da perda “num verdadeiro julgamento de arguido ausente”.

80 Vide, Jost Cruz BucHo, o0b. cit., pp. 257-260.
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penal principal, uma vez que este é o motivo de revisio da sentenca
do processo autéonomo de confisco 81.

Por seu turno, o legislador portugués, mais uma vez, ndo previu
esta hipotese. O art. 449.%, n.° 1, al. ¢) CPP, pressupoe que as deci-
sOes contraditorias sejam condenatoérias 82. Concordamos com a
doutrina espanhola, na medida em que nao podemos fazer prevalecer
a seguranga juridica (do transito em julgado) sobre a justica e fazer
prevalecer uma decisdo, ainda que nio condenatéria, injusta 83.

4. Que futuro para o instituto da perda? Breve referéncia a Proposta
de Diretiva

O futuro abre portas para a alteragdo legislativa. Queremos
referir-nos a proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Con-
selho relativa a recuperacdo e perda de bens, de 25 de maio de 2022,
sobre o qual ja fomos dando algumas pistas.

A Diretiva pretende aplicar-se as infracdes penais a que se refere
no seu art. 2.°, n.° 1, como a participagdo numa organizagao crimi-
nosa, branqueamento de capitais, corrup¢iao, exploracido sexual de
criangas e pornografia infantil, contrafacio de moeda. Esta nio se
apresenta com um intuito de luta contra a criminalidade lucrativa de
um modo geral, mas sim, contra a criminalidade organizada (que tem,
naturalmente, escopo lucrativo), ficando isso claro quer na exposi¢ao
de motivos que identifica logo aquela como “uma das maiores amea-
cas a seguranga da Unido Europeia”, quer no art. 2.°, n.° 2, ao pre-
ver a aplicacdo daquela Diretiva a outros crimes, além dos dispostos
no n.° 1, na medida em que tenham sido cometidos no ambito de
uma organizagio criminosa.

Devemos destacar o disposto no art. 15.°, alinea d), e) e f), que
prevé que a prescri¢ao, a imunidade penal do suspeito ou arguido e

81 Cf. ANA E. CarriLO DEL TESO, Decomisso Y Recuperacion..., ob. cit., p. 252
e TomAs FarTO P1ay, ob. cit., p. 467.

82 A inércia do legislador é fortemente criticada por Jost Cruz BucHo, ob. cit.,
pp- 259 e 260.

83 TomAs Farto P1ay, ob. cit., p. 466.
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a amnistia concedida ao suspeito ou arguido, constituam fundamen-
tos para o desencadeamento da perda sem condenacao.

Quanto a prescrigao, o legislador europeu refere-se a “expiragio
dos prazos previstos no direito nacional, caso esses prazos ndo sejam
suficientemente longos para permitir a investigacdo e a repressao efe-
tivas das infragdes penais em causa”. Questionamos: o que se entende
por prazos nao suficientemente longos? O prazo de prescri¢ao do
crime de trafico de 6rgaos humanos (art. 144.°-A, n.° 1 CP) — de 10
anos [art. 118.%, n.° 1, al. b) CP] — ¢ suficientemente longo?

Ja tinhamos enunciado esta possibilidade, mas ndo nos tinhamos
ainda pronunciado sobre o seu mérito. Além disso, durante o pre-
sente estudo fomos revelando que consideramos que as hipoteses da
morte e da contumadcia ndo sdo taxativas e que o legislador teve ape-
nas a intengdo de dar exemplos e nio de fechar as hipdteses. Nao
obstante, entendemos que esta novidade no instrumento europeu
necessitard, para que seja admitido a continuacdo do processo para
a perda, de previsao especifica na lei substantiva. Nao consideramos
que o legislador pretendeu 834, com a clausula pouco fechada
“incluindo”, incluir a possibilidade de prosseguimento do processo
em caso de prescri¢io ou extingdo por amnistia.

O instituto da perda, consideramos, é um mecanismo de natureza
penal e é por lhe atribuirmos essa natureza que ndo podemos deixar
de questionar a admissibilidade de, extinto o processo penal, ser admi-
tido o processo para a perda. A excecdo esta definida no art. 127.°
do CP, no qual, desde 2017, se diz que a extin¢do da responsabili-
dade criminal pela morte do agente nio impede o prosseguimento do
processo para efeitos de declara¢ao de perda.

Nio temos duvidas, no entanto, que a amnistia ndo deve privar
a perda de produtos e vantagens do crime, o que duvidamos é que
tal encontre previsao legal para operar no ambito do nosso ordena-
mento juridico, dada a previsdo expressa do art. 127.°, n.° 3, do CP,
e até a previsdo do art. 75.°, n.° 4, em que se prevé que, entre outros,
a amnistia ndo obsta a verificagdo da reincidéncia. Se o legislador
especificou estes casos, considerar outros nio coloca em causa o

84 Como faz ANTERO TAVEIRA, 0b. cit., p. 284 ¢ s.
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principio da legalidade? Além disso, que utilidade teria de prever a
excec¢do para o caso de morte se nas outras hipdoteses também pros-
seguiria para declaragao de perda? Consideramos que, a ser apro-
vada a proposta, tal implicara, para a transposi¢ao, uma nova alte-
ragao aos arts. 127.° e 128.° do CP.

Apesar das nossas inquietagdes, nio podemos deixar de chamar a
atenc¢do para a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica que, em
1995, acordou “em estabelecer, com cardcter obrigatério para os tribu-
nais judiciais, a seguinte jurisprudéncia: Declarado extinto o procedi-
mento criminal por efeito de amnistia, a perda dos instrumentos e pro-
dutos do crime aplica-se, salvo disposi¢ao em contrario da lei de amnistia,
o disposto no artigo 107.° do Codigo Penal, na versio de 1982,
ressalvando-se o especificamente estabelecido em legislagao penal extra-
vagante, relativa a esse tipo de crime, quanto aquele instituto” 85.

Outra novidade é a que lemos no considerando 26, dispondo que
a perda “devera também ser possivel se um tribunal considerar que
os instrumentos, produtos ou bens em questdo provém de atividades
criminosas (...) O mesmo devera ser possivel nos casos em que os
prazos previstos no direito nacional tenham expirado, caso esses pra-
zo0s nao sejam suficientemente longos para permitir uma investigagao
e repressdo efetivas das infracbes penais em causa. (...) Por razoes
de proporcionalidade, a perda de bens sem condenacdo prévia deve
limitar-se aos casos de crimes graves”. Quanto a esta ultima parte,
ANTERO TAVEIRA 86 chamou a atencdo para a necessidade de o legis-
lador intervir para clarificar o que se entende por prazos nao sufi-
cientemente longos e crimes graves para efeito de declara¢ao de perda
em caso de o processo penal ja se encontrar prescrito.

De qualquer das formas, repetimos: o que é a criminalidade grave?
O art. 15.°, n.° 4 da Proposta de Diretiva parece ter dado a resposta,
deixando fora do ambito de aplicacio daquela norma os tipos legais de
crimes cuja pena maxima, na moldura penal, seja inferior a quatro anos.

Embora consideremos a relevancia dessa distin¢cao e compreenda-
mos que a inten¢do de mostrar que o crime ndo compensa ¢é dirigido

85 Acérdio n.° 6/95.
86 ANTERO TAVEIRA, ob. cit., p. 288.

RPCC ANO 33 | 2023



= GESTLEGAL

PERDA DE BENS SEM CONDENACAO | 321

sobretudo aos autores da grande criminalidade econdémica, nio pode-
mos deixar de pensar criticamente a proposito da diferenciagdo entre
criminalidade grave e menos grave.

Sendo certo que a Proposta de Diretiva limita o seu ambito de
atuagio, a verdade é que limita a criminalidade mais grave, a uma
criminalidade que tem movido milhdes e que se tem revelado um
grande flagelo a nivel europeu. Assim, por maioria de razio, racio-
cinio idéntico deve ser feito para o instituto da perda nos demais cri-
mes. As nossas duvidas prendem-se com as necessidades de preven-
¢ao e se estas se continuarao a cumprir.

Recuperando o exemplo de que quando se dispensa a pena possa
ser razoavel a dispensa da perda, a verdade é que esta ultima, tal
como a inscri¢do da condenacdo em registo criminal, sio consequén-
cias juridicas do crime, e, por isso, ainda que compreendamos a solu-
¢ao nesses casos, ha margem para se questionar a sua admissibilidade,
uma vez que, como sabemos a dispensa de pena ndo deixa de ser uma
condenacido 87, que gera consequéncias juridicas do facto.

A nossa duvida quanto a esta solucdo prende-se com um regime
comparado. Se o art. 268.°, al. e¢), do CPP prevé o a declaracdo de
perda pelo juiz de instrucdo em caso de dispensa de pena, como é
que podemos admitir uma ponderagdo entre criminalidade grave e
menos grave perante crimes que, na sua maioria tém, no minimo uma
pena maxima de 5 anos?

De um ponto de vista mais processual, notar ainda, no ambito das
medidas de congelamento para nio se dissipar o patrimoénio ilicito,
a necessidade de, segundo o considerando 21, os Tribunais serem
obrigados a reapreciar as necessidades dessa privacdao, de modo que
ndo se exceda a limitagdo que se faz do direito de propriedade. Esta
medida ndo é uma novidade, é, alids, uma copia do considerando 31
da Diretiva 2014/42/UE, no entanto, e uma vez que tal ndo foi trans-
posto para o nosso ordenamento juridico, pelo menos ndo expressa-
mente, podemos e devemos olhar para esta necessidade de revisdes
periddicas das medidas de congelamento.

87 Que, alids, nem necessitava de o ser, uma vez que admitidos a perda nio
dependente de condenagio.
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Naio encontramos no art. 227.° CPP nenhuma mengao a esta neces-
sidade de revisio da medida de garantia patrimonial, no entanto o
legislador podera querer ousar mais desta vez e, ndo s6 finalmente
prever a revisdo, como nao se limitar aos crimes previstos para apli-
cacdo desta Diretiva, mas estender para todo o instituto, por referén-
cia ao limite do art. 18.°, n.° 2 CRP 88,

Naio obstante o que ficou dito, JoAo CONDE CORREIA 8 conside-
rava ja que tal necessidade resultava do principio da precaridade 29,
e, logo que as circunstancias que justificaram a medida cessem ou
atenuem, a medida deve ser revogada, “dai que (...) se preconizem
revisoes periddicas das medidas provisorias” 1.

A esperancga que fica quanto a proposta de Diretiva é que esta leve
o legislador nacional a voltar a olhar para matéria. Mas serd que o
legislador vai aproveitar a oportunidade? Ou sera “mais uma opor-
tunidade perdida”? 92

88 Embora ndo consideremos que na perda de bens (mesmo de terceiros) esteja-
mos perante uma violacdo do direito de propriedade, a realidade é que enquanto a
medida de congelamento vigora, vigora também o principio da presun¢do da inocén-
cia, o que levarad a que ainda se considera a propriedade como licita e a sua restri¢ao
como uma restri¢do de um direito andlogo aos direitos, liberdades e garantias.

89 JoAo CoNDE CORREIA, Da Proibicdo do Confisco a Perda Alargada, ob. cit., p. 180.

90 Que, segundo MARIA JOAO ANTUNES, “ndo é mais do que uma consequéncia
dos principios da necessidade e da adequagio” e, embora aplicando-o a medida de
coagdo, diz que esta “é imediatamente revogada sempre que tiverem deixado de sub-
sistir as circunstancias que justificaram a sua aplicacdo, porque deixou de ser neces-
sdria”, vide MARIA JoAo ANTUNES, “O segredo de justica e o direito de defesa do
arguido sujeito a medida de coagido”, in Manuel da Costa Andrade, José de Faria
Costa, Anabela Miranda Rodrigues, Maria Jodao Antunes (orgs.), Liber Discipulo-
rum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 2003, p. 1257.

91 Referia-se a Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho sobre
o congelamento e o confisco do produto do crime na Unido Europeia, que veio a
dar lugar a Diretiva 2014/42/UE.

92 Expressio de JoAo CONDE CORREIA, “Que Futuro para a Recuperag¢io de
Ativos na Unido Europeia?”, in: Maria Raquel Desterro Ferreira, Elina Lopes Car-
doso, Jodo Conde Correia, O Novo Regime de Recuperacdo de Ativos a Luz da
Diretiva 2014/42/UE e da lei que a transpds, 2018, Imprensa Nacional, Ministério
Publico Portugal, Procuradoria-Geral Distrital do Porto, p. 353.
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“(...) Tu és comsiderado culpado. (...) Pelo
menos por agora, a tua culpa é considerada
como provada.” “Mas eu nio sou culpado”,
disse K. (...) “E verdade”, disse o padre, “mas

é assim que os culpados costumam falar”.

Franz Karka, O Processo
1. Introducao

1.1. Aquilo que poderiamos designar por ideal europeu comum,
brandido como bandeira programatica agregadora dos Estados do
“Velho Continente” — e assim entendido de modo transversal pela
generalidade desses mesmos Estados ! —, sofreu uma inegavel

* Por op¢do do autor, o presente texto € escrito segundo o antigo Acordo Orto-
grafico da Lingua Portuguesa.

1 Transversalidade sintetizada na frase do presidente francés Charles de Gaulle,
proferida na década de 60 do século XX, quanto ao seu sonho de ver uma “Europa
Unida do Atlantico até aos Urais” (em geral, sobre a ideia de Europa e sua delimi-
tagdo geografico-cultural, sobretudo a leste, ILiD1IO DO AMARAL, A Europa e as Suas
Fronteiras: Dilemas Culturais e Geopoliticos, Academia das Ciéncias de Lisboa, Lis-
boa, 2016, pp. 1 a 11).
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reconfigura¢ao ao longo das ultimas décadas. Mais de 60 anos vol-
vidos sobre a instituicio da Comunidade Europeia do Carvio e do
Aco (C.E.C.A.) e da Comunidade Econémica Europeia (C.E.E.), o
actual ambiente social, politico e juridico europeu nao é (evidente-
mente) o mesmo de 1952 e 1957, e ndo pode deixar de ser visto como
o culminar de um processo, longo e complexo, revelador dos suces-
sos e das fragilidades que o aludido ideal europeu conteve em si
mesmo, ao longo da modifica¢ao de diversos paradigmas internacio-
nais bem marcados.

Acontecimentos tdo dispares e importantes quanto o fim da
“Guerra Fria” 2, a crescente globalizacdo 3 e capitalizacdo * do
mundo, e um sentimento cada vez mais intenso de inseguranca geral
das populacbes na sequéncia de impressivos fendmenos terroristas

2 Termo da “Guerra Fria” que trouxe consigo a aproximacao ao Ocidente — espe-
cificamente ao espago da Unido Europeia e da Organizacio do Tratado do Atlantico
Norte (O.T.A.N.) — de paises até aos inicios da tltima década do século XX integra-
dos na esfera de influéncia do chamado “Bloco Soviético” (a propdsito da Queda do
Muro e do fim da “Guerra Fria”, Joun LEwrs GApDIS, A Guerra Fria, tradugao por-
tuguesa de Jaime Araujo, Edi¢des 70, Lisboa, 2007, pp. 239 a 250).

3 Como nota ANABELA MIRANDA RODRIGUES, a globalizacdo vem exercendo
uma inegavel influéncia — também — no mundo juridico e, em particular, no direito
penal, com a correspondente alteracao do seu modelo normativo tradicional, pen-
sado para um espago homogéneo de cariz tendencialmente estadual e hierarquizado,
e que se vé cada vez mais “parasitado” (expressio da Autora) por realidades que
poem em causa a pureza de tal feicio normativa “piramidal”. Realidades que, a
par de uma maior consciencializa¢gdo contemporanea do caricter universal dos direi-
tos humanos, encerram o lado (menos nobre) da vertiginosa exponencia¢do das
sociedades tecnoldgicas hodiernas, com consequéncias e concatenac¢des criminais
que ultrapassam, como nunca haviam ultrapassado, as fronteiras de um s6 Estado
(“A globaliza¢do do direito penal — da piramide a rede ou entre a unificagio e a
harmonizac¢do”, Prof. Doutor Inocéncio Galvao Telles: 90 Anos. Homenagem da
Faculdade de Direito de Lisboa, coordenagio de Anténio Menezes Cordeiro, Luis
Menezes Leitio e Mdrio Janudrio da Costa Gomes, Almedina, Coimbra, 2007,
pp- 77 a 82).

4 De que € sintomdtica a emergéncia de novos potentados (Republica Popular
da China, Federa¢io Russa, Unido Indiana ou, em menor escala, Republica Federa-
tiva do Brasil) com posicoes de relevo — e ainda que com periodos de intermiténcia
e de crise — cada vez mais consolidadas na actual realidade politico-econémica
mundial.
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(com o natural medo que tal consciéncia convoca) 3, contribuiram,
de modo decisivo, para a mudang¢a de percep¢io — juridico-
-institucional, desde logo — de uma Europa que (assim, também por
forca das circunstancias) nao mais pdde continuar a olhar-se a si pro-
pria e ao inerente papel no mundo do mesmo modo e em fun¢do dos
mesmos exactos intuitos, em tantas e tantas matérias caras ao seu
surgimento e respectiva manutencao passada 6.

5 Atentados — de um terror absolutamente patente — como os ocorridos em
11 de Setembro de 2001 na cidade de Nova Iorque, 11 de Marco de 2004 na capi-
tal espanhola, 7 de Julho do ano seguinte em Londres, 22 de Julho de 2011 em Oslo
e na Ilha de Utoya, e, mais recentemente, entre outros, em Saint-Denis e Paris (13
de Novembro de 2015), Bruxelas (22 de Marco de 2016), Nice (14 de Julho de
2016), Barcelona (17 de Agosto de 2017), Estrasburgo (11 de Dezembro de 2018),
novamente Londres (29 de Novembro de 2019) e Paris (16 de Outubro de 2020), e
ainda Viena (2 de Novembro de 2020) — atentados desferidos, portanto, bem no
“cora¢ao” do Ocidente —, serdo de uma eloquéncia evidente quanto a referida cons-
ciéncia da precariedade da seguranga do presente, antecAmara da provavel insegu-
ranca mais lata do futuro. E, assim, pela sua indiscutivel disseminacdo e polariza-
¢do, “(...) um terrorismo da globalizagio, (...) autbnomo, némada e em rede”
(ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “A globaliza¢do do direito penal...”, cit., p. 83).
Quanto as diferengas de fundo entre as manifestagdes terroristas tipicas de grande
parte do século XX, mais circunscritas a contextos espacio-geograficos relativamente
definidos, e as que marcam os tltimos anos, de cariz tendencialmente global, vide
NuNoO BrRANDAO e ANTONTIO MIGUEL VEIGA, Terrorismo. Legislacgio Comentada.
Textos Doutrinais, 2.* edi¢io (coordenacio de José Manuel Aroso Linhares e Maria
Jodao Antunes), Imprensa da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2022, pp. 126 €
127, em comentario ao crime previsto no art. 4.° da Lei n.® 52/2003, de 22 de Agosto,
e as referéncias bibliogrificas ai constantes.

6 A legislagao europeia antiterrorista exprime o crescente enforcement em ter-
mos de restri¢ao de alguns dos direitos fundamentais e valores conaturais ao pro-
jecto europeu. Pensemos nas liberdades de comunicacdo e de deslocacio, e nas figu-
ras tipicas do acesso a mensagens de incitamento publico ao terrorismo e das viagens
(ou tentativa de viagens) para treino para o terrorismo, adesio a organizagdes ter-
roristas ou cometimento de factos materialmente terroristas e ainda do apoio a tais
viagens (ou tentativa de viagens), previstas, respectivamente, nos n.% 5 (norma, alias,
entretanto revogada pela Lei n.° 2/2023, de 16 de Janeiro), 10, 11 e 12 do art. 4.°
da nossa Lei de Combate ao Terrorismo (Lei n.° 52/2003, de 22 de Agosto), que
consubstanciam a incorporacgdo (por vezes, acritica), no direito interno portugués,
dos sucessivos impulsos normativos do legislador europeu (sobre tais figuras e seu
maior ou menor suporte axiologico-constitucional, NUNO BRANDAO ¢ ANTONIO
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A emergéncia de interesses e valores insitos a propria logica e razao
de ser da Comunidade e, agora, Unido Europeia mostra-nos o quao
premente tem sido, para a preservagao da ideia — de uma determi-
nada ideia — de Europa, a necessidade de proteccdo de tais interes-
ses e valores 7. E os ultimos anos espelham bem a “oscilacao”, por-
ventura nao tanto ideoldgica, mas sobretudo pragmatica, entre
horizontes tidos como referenciais para o concreto tipo de espaco
europeu almejado.

No apontado entorno, o “espago europeu de liberdade, seguranca
e justi¢a” consagrado no n.° 1 do art. 67.° do Tratado sobre o Fun-
cionamento da Unido Europeia (T.EU.E.) 8 resulta da sintese das
preocupagoes e dos valores programaticos através dos quais se pensa
poder alcangar-se uma verdadeira “cidadania” comum europeia,
vivida na drea geografica partilhada pelos diversos Estados-Membros,
nos — e entre os — quais a liberdade de deambulac¢io e estabeleci-
mento seja acompanhada (para o que aqui mais nos interessa) de
uma cooperacdo policial e judicial necessdria a uma justiga eficaz e
garantidora da seguranca dos cidadios e dos Estados °.

1.2. O dito “espago europeu de liberdade, seguranga e justica”
implicara a constru¢do de um certo tipo de realidade penal e proces-
sual penal a extrair dos sistemas juridicos da Unido. Realidade que,
constituindo o nosso referente de andlise mais amplo, possibilitara,
por isso mesmo, um enfoque aturado no que toca ao importante papel

MiGUEL VEIGA, Terrorismo... e comentario ao art. 4.° cits., pp. 68 a 84 ¢ 118 a
142).

7 E o caso do conjunto de interesses financeiros da Unido Europeia, principal
objecto de proteccao do chamado Corpus Juris de 1997 (cfr., infra, 2.2. e nota 36)
[AuGusTo SiLva Dias, “De que direito penal precisamos nds europeus? Um olhar
sobre algumas propostas recentes de constitui¢io de um direito penal comunitdrio”,
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14 (2004), N.° 3, pp. 310 e 311].

8 O T.EU.E. é o Tratado de Roma, de 1957, mas ap0s a revisio operada pelo
Tratado de Lisboa, assinado na capital lusa em 13 de Dezembro de 2007 e entrado
em vigor em 1 de Dezembro de 2009.

9 Neste exacto sentido, MERCEDES LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, Las Garantias
Procesales en el Espacio Europeo de Justicia Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014,
p- 17.
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desempenhado pelo processo penal para que aparentemente avanca-
mos em termos europeus 10,

E a primeira questio que nos ocorre serd, entao, esta: poderemos
pensar ja, no presente estadio, e no cumprimento da faculdade enun-
ciada no n.° 2 do art. 82.° do T.EU.E. 11, em um verdadeiro processo
penal de marca europeia comum?

E no enunciado cendrio que julgamos fazer sentido, dado o tempo
entretanto decorrido (e a relativa sedimentacdo pratica que por isso
comportaram tais produtos), a andlise de uma das mais relevantes
linhas de rumo contidas na Proposta de Directiva do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 27 de Novembro de 2013 [COM (2013)
821 final], e da Directiva de 9 de Marco de 2016 [Directiva (UE)

10 Quanto a ideia de processo penal europeu e seus principios estruturantes,
MIREILLE DELMAS-MARTY, “A caminho de um modelo europeu de processo penal”,
tradugao portuguesa do francés por Anabela Muralha, revista por Ant6nio Barbosa
de Melo, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 9 (1999), Fasciculo 2.°,
pp. 233 a 243, e ANTONIO MANUEL DE ALMEIDA COSTA, “Alguns principios para
um direito e processo penais europeus”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 4 (1994), Fasciculo 2.°, pp. 209 a 215.

11 N.° 2 do art. 82.° do T.EU.E. que estatui, além do mais: “na medida em que
tal seja necessdrio para facilitar o reconhecimento mutuo das sentencas e decisoes
judiciais e a cooperacao policial e judicidria nas matérias penais com dimens3o trans-
fronteiri¢a, o Parlamento Europeu e o Conselho, por meio de directivas adoptadas
de acordo com o processo legislativo ordindrio, podem estabelecer regras minimas.
Essas regras minimas tém em conta as diferencas entre as tradi¢des e os sistemas
juridicos dos Estados-Membros. Essas regras minimas incidem sobre: @) A admis-
sibilidade mutua dos meios de prova entre os Estados-Membros; b) Os direitos indi-
viduais em processo penal; ¢) Os direitos das vitimas da criminalidade (...)”. Parece-
-nos importante salientar, no entanto, que o reconhecimento mutuo nao poderd ser
visto como o fim a atingir por via da cooperacdo policial e judicidria, embora seja
certamente um dos objectivos (e porventura o mais ambicioso) a alcangar através
de tal cooperacido. Isto é, a cooperacio policial e judicidria de cariz transfronteiri¢o
dirige-se e espraia-se por outros dominios que nio tém sempre, € necessariamente,
a ilumind-los um pressuposto e um fito de reconhecimento mutuo (assim, explici-
tando algumas medidas que escapam ao conceito do reconhecimento mutuo das
sentengas e decisdes judiciais, MARIO FERREIRA MONTE e JoANA WHYTE, “Coope-
racdo judicidria e policial em matéria penal”, Direito da Unido Europeia — Elemen-
tos de Direito e Politicas da Unido, coordenagdo de Alessandra Silveira, Mariana
Canotilho e Pedro Madeira Froufe, Almedina, Coimbra, 2016, pp. 425 e ss.).
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2016/343], que se lhe seguiu, relativas “(...) ao reforco de certos
aspectos da presuncdo de inocéncia e do direito de comparecer em
julgamento em processo penal”. Assim como se nos apresenta ftil
reflectir sobre o respeito (ou ndo) da Proposta e posterior Directiva
pela fronteira delimitada pelas “regras minimas” admitidas, em ter-
mos gerais, pelo n.° 2 do art. 82.° do T.EU.E.

Se as aludidas Directiva e antecedente Proposta parecem traduzir
passos mais ou menos 6bvios para a criagdo de um espago proces-
sual penal harmonizado 12 — sugerindo uma mudanga do peso da
cooperacdo e do reconbecimento miituo enquanto vias privilegiadas,
durante alguns anos, da tentativa de consecu¢ao daquele espago 13 —,
conduzirdo ainda a outras duas questdes essenciais e imporao tam-
bém — agora, quanto a logica deste estudo — uma prévia explicagao
de cariz metodolégico.

A explicacido metodologica prende-se com a circunstancia — pen-
samos que nio despicienda — de (e ja o deixdmos antever) a analise
incidir igualmente sobre a preparagio da Directiva (ou seja, a respec-
tiva Proposta) e os caminhos que, a partir dessa mesma preparagio,
entdo se divisavam. Nio atenderemos, portanto, apenas ao “produto
final” corporizado no texto da Directiva, mas ainda ao percurso con-
ducente a tal texto. Esta nossa op¢ao contém um propdsito eminen-
temente hermenéutico e analitico-interpretativo, que atende a necessi-
dade de indagar se os tais caminhos para que (pelo menos, a primeira
vista) apontava a Proposta acabaram por ser trilhados e cumpridos de
modo efectivo, no que a presun¢do de inocéncia, e mais exactamente
ao onus probandi e ao in dubio pro reo, tange. Afigura-se-nos, pois,
interessante tentar perceber se, no panorama legislativo em questao, é
ou nio possivel surpreender um corte de sentido entre a Proposta e o
plasmado no corpo da Directiva. E, caso ndo exista (como parece ndo
ter existido na totalidade, pelo menos em termos estritamente literais)

12 Sobre o impeto harmonizador da Unido, com especial enfoque no direito penal
substantivo, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, O Direito Penal Europeu Emergente,
Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pp. 111 a 120, e Mar1a FERNANDA PaLma, Direito
Constitucional Penal, Almedina, Coimbra, 2004, p. 151.

13 JoHN SPENCER, “E.U. fair trial rights — progress at last”, New Journal of
European Criminal Law, Volume 1, Issue 4, 2010, pp. 447 a 452.
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uma completa transposicdo de solugdes entre os dois instrumentos,
ensaiar uma perscrutacio quanto ao que (aparente ou efectivamente)
ndo vingou da Proposta para a concrecao textual da Directiva de 2016.
Mas, como sugerimos, as interrogagdes suscitadas pela Directiva e
anterior Proposta, com o almejo de harmonizacio que parece inerir-
-lhes, tocam ainda dois nédulos problematicos, a nosso ver nucleares.
Por um lado, a tematica de saber se, segundo uma perspectiva
essencialmente nacional, os concretos conteidos da Proposta e da
Directiva importam ou ndo, quanto ao onus probandi e ao in dubio
pro reo, pontos de “friccio” ou desajuste em relacao ao processo
penal portugués actual e seus principios estruturais mais lidimos 14.
Por outro lado, a questio — bem mais global e, porventura, mais
filoséfica — de perceber se a Proposta e a Directiva ndo representa-
rdo, no amago das coisas, a emanagao — mais uma 15 — da ansia
de harmoniza¢io enquanto fim uniformizador a atingir em si
mesmo 16, e s6 depois (diversamente daquilo que a priori seria de
pressupor) instrumento para a obtencdo de um determinado deside-
rato, precisamente — e a basearmo-nos na letra do n.° 2 do citado
art. 82.° do TEU.E. — o do reconhecimento mutuo.
Tudo nos levando a perguntar se, mais do que uma aproximagao
formal das ordens juridicas internas em dominio tao relevante quanto

14 E se, a existirem, acabardo ou nio tais desajustes por representar eventuais e
verdadeiros entorses a valores ha muito adquiridos pelo nosso edificio processual
penal pétrio, por referéncia aos paradigmas normativos — maxime, a Constitui-
¢do — a que vao buscar legitimacdo e sentido.

15 Pense-se, a titulo de exemplo, nas Directivas do Parlamento e do Conselho
sobre a interpretacdo e tradu¢ao em processo penal [Directiva (UE) 2010/64], o
direito a informacdao em processo penal [Directiva (UE) 2012/13], e o direito de
acesso a um advogado em processo penal e nos processos de execu¢do de mandados
de detencdo europeus [Directiva (UE) 2013/48]. Acerca do impacto dos principios
contidos nas duas primeiras Directivas na praxis forense da Unido, cfr. GONGALO
BraGA DA Cruz, “Direitos de suspeitos ou acusados em processos penais. Jurispru-
déncia recente do Tribunal de Justica sobre as Directivas 2010/64/UE e 2012/13/
EU”, Julgar, N.° 35, 2018, pp. 100 a 115.

16 Frisando ndo poder ser a harmonizagao um fim em si mesmo, JOACHIM VOGEL,
“Estado y tendencias de la armonizacion del Derecho Penal material en la Unién
Europea”, Revista Penal, N.° 10, 2002, p. 115.
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o da presuncdo de inocéncia, por apelo a um suposto fundo ético-
-civilizacional comum dos viarios Estados-Membros, ndo se teve ver-
dadeiramente como escopo uma harmonizagao legislativa unificadora,
em homenagem a um programa valorativo de quem efectivamente
mais governa ou influencia a Unido 17, e s6 algo a latere se pensando
em um étimo agregador a partir da natural diversidade dos multiplos
destinatdrios estaduais e seus sistemas juridicos nacionais 18. Sem
falar ja da — importantissima — realidade da comunhao ou nio das
solucdes propostas com um “tecto comum” de principios europeus
ligados a protec¢ao dos direitos humanos, contidos, antes do mais,
na Conven¢dao Europeia para a Protec¢io dos Direitos Humanos e
das Liberdades Fundamentais, dita Convencdo Europeia dos Direitos
Humanos (C.E.D.H.), e que — disso ndo temos duvidas — deve-
rao(iam) “(...) vivificar os diversos direitos penais nacionais” 19.

Problemas que nio tém, segundo cremos, uma solug¢do hierarqui-
zada, pois que nao afrontaveis de um modo estanque e segundo a
exacta ordem por que foram enunciados.

Tentemos, entao, atingir algumas (e ainda que nido apodicticas)
propostas de reflexao.

2. Um processo penal europeu harmonizado: meta alcancavel (ou,
até, desejavel)?

2.1. Mesmo para quem o considerou uma “utopia” 20, o projecto

17 Como que, no final, dir-se-ia, em homenagem a uma certa ideia (¢ mesmo que
nio formalmente assumida) de “Constitui¢io Europeia” no campo da administragao
da justica penal (a prop6sito, embora uma vez mais na optica do direito penal subs-
tantivo, e antes do Tratado de Lisboa, MARIA FERNANDA PALMA, Direito Constitu-
cional Penal cit., pp. 151 e 161 a 163).

18 Diversidade que, recordemo-lo, devera ser sempre respeitada pelas “regras
minimas” em questdo (n.° 2 do art. 82.° do T.EU.E.).

19 A afirmagio, com que nos identificamos totalmente, é de ANABELA MIRANDA
RODRIGUES (“A globalizagdo do direito penal...”, cit., p. 88).

20 Expressao utilizada por MIREILLE DELMAS-MARTY, que, todavia, em confe-
réncia por si proferida no espaco da Assembleia da Republica Portuguesa, em Maio
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de um processo penal europeu ndo é novo, como nova nio € a dis-
cussdo sobre a melhor forma de concretizar essa “utopia” ou, pelo
menos, o modo de garantir que no espaco europeu a aplicacdo da
justica penal ocorra dentro de determinados parametros, democratica
e eticamente fundados 21,

A radicagao do sistema processual penal em um patrimoénio axio-
logico irrefragavel, ligado a dignidade humana, constitui algo de
6bvio em um Estado de Direito como aquele que experimentamos
em Portugal. Se (para utilizarmos uma ja celebérrima expressio) o
processo penal traduz verdadeiro “(...) direito constitucional apli-
cado (...)7, tal significa que essa filiacdo constitucional se verifica
em duas faces fundamentais: na que deriva “(...) de os fundamen-
tos do direito processual penal serem, simultaneamente, os alicerces
constitucionais do Estado, e naquela outra resultante de a concreta
regulamentag¢ao de singulares problemas processuais ser conformada
juridico-constitucionalmente” 22 23,

de 1998, enfatizava: “Tal utopia” (de um processo penal europeu comum), “creio-a
necessaria e realizavel” (“A caminho de um modelo europeu...”, cit., p. 230).

21 Parametros decorrentes da tradi¢do iluminista, e que ainda hoje constituem
um Obvio e irrenuncidvel paradigma juridico-politico para a generalidade dos Esta-
dos europeus democraticos (neste sentido, AUGUSTO SiLva Dias, “De que direito
penal...”, cit., pp. 309, 312 e 315). Especificamente sobre um aspecto muito caro
a realidade processual penal, j4 CESARE BECCARIA alertava, em pleno século XVIII,
e de um modo preclaro, para a necessidade de que “um homem nio pode ser dito
réu antes da sentenca do juiz, nem a sociedade pode retirar-lhe a proteccao publica,
sendo quando se tenha decidido que ele violou os pactos com os quais essa protec-
¢do lhe foi concedida” (Dos Delitos e das Penas, 2.* edi¢io, tradugio do italiano
para lingua portuguesa por José de Faria Costa, Funda¢io Calouste Gulbenkian,
Lisboa, 2007, pp. 92 € 93).

22 JorRGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Processual Penal, Volume I, Coimbra
Editora, Coimbra, 1974, p. 74.

23 A propésito, pensemos no n.° 1 do art. 32.° da nossa Lei Fundamental, de
acordo com o qual, e como principio programadtico em sede de direitos, liberdades
e garantias, “o processo criminal assegura todas as garantias de defesa, incluindo o
recurso”. Quanto a relevincia constitucional dos principios contidos no citado
art. 32.°, vide JoAQuIM GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da
Repiiblica Portuguesa Anotada, Volume 1, 4. edi¢ao, revista, Coimbra Editora, Coim-
bra, 2007, pp. 515 e 516.
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Ora, cré-se ser este o primeiro problema a ter em conta na nossa
investiga¢ao: em um espago composto por diversos Estados-Membros
soberanos e independentes, o que representara o fundo ético-
-constitucional ao qual pode (rectius, deve) um processo penal euro-
peu comum buscar a sua escora legitimadora?

Invocarem-se os principios gerais contidos nos arts. 47.° e ss. da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (C.D.FU.E.) 24
— maxime, nos arts. 47.° (“Direito a ac¢do e a um tribunal impar-
cial”) 25 e 48.° (“Presun¢ao de inocéncia e direitos de defesa™) 26 —,
constituira algo de 6bvio. Pensamos, sem embargo, nio conterem tais
normas per se consideradas as respostas a questdo acabada de colocar.
Ou melhor, é evidente que os preceitos em causa consagram procla-
macgoes de respeito, no processo penal, pelos direitos fundamentais dos
envolvidos (desde logo, dos arguidos) no iter processual. No entanto,
decorre da mesma C.D.FU.E., no seu art. 53.°, que os referidos
arts. 47.° e ss. — como, alids, de qualquer outra sua disposicao — nao
devem ser interpretadas no sentido de restringirem ou lesarem “(...) os
direitos do Homem e as liberdades fundamentais reconhecidos (...)
pelo direito da Unido, o direito internacional e as Convengoes inter-
nacionais em que sao Partes a Unido ou todos os Estados-Membros,
nomeadamente a Convencdao Europeia para a Protec¢ao dos Direitos

24 Tal Carta foi proclamada em 7 de Dezembro de 2000 pelo Parlamento Euro-
peu, o Conselho e a Comissdo, adquirindo forga obrigatoria enquanto direito origi-
nério da Unido com a vigéncia do Tratado de Lisboa, por via do n.° 1 do art. 6.° do
Tratado da Unido Europeia (T.U.E.) (sobre a essencialidade do valor juridico da
C.D.EU.E., cfr. ANA MARIA GUERRA MARTINS, Direito da Unido Europeia, 2.* edi-
¢do, actualizada e aumentada, reimpressiao, Coimbra, Almedina, 2018, pp. 267 a 277).

25 Norma (art. 47.° da C.D.EU.E.) que reza, além do mais: “Toda a pessoa cujos
direitos e liberdades garantidos pelo direito da Unido tenham sido violados tem
direito a uma ac¢do perante um tribunal nos termos previstos no presente artigo.
Toda a pessoa tem direito a que a sua causa seja julgada de forma equitativa, publi-
camente € num prazo razoavel, por um tribunal independente e imparcial, previa-
mente estabelecido por lei. Toda a pessoa tem a possibilidade de se fazer aconselhar,
defender e representar em juizo”.

26 Art. 48.° cujo n.° 1 preceitua que “todo o arguido se presume inocente
enquanto nao tiver sido legalmente provada a sua culpa”, aduzindo o n.° 2 ser “(...)
garantido a todo o arguido o respeito dos direitos de defesa”.
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do Homem e das Liberdades Fundamentais, bem como pelas Consti-
tuicoes dos Estados-Membros”. O que nos inculca a conclusdo de que,
em sede de direitos fundamentais, o nivel de proteccdo conferido pela
C.D.EU.E. havera de ter como primeiro referente a C.E.D.H. 27 e, par-
ticularmente, para o que aqui mais releva, o art. 6.° deste convénio.
Transportando-nos, pois, para um patamar situado a montante da
C.D.EU.E., configurador da C.E.D.H. como uma fonte de legitimacao
e, a0 mesmo tempo, um estalio normativamente vinculante nao sé6
para as ordens juridicas internas dos Estados-Membros 28, mas, por
maioria de razdo, para o proprio direito emanado dos 6rgios institu-
cionais da Unido Europeia 2°.

27 Sobre a valia hermenéutica da C.D.EU.E. na aferi¢do da legitimidade subs-
tantiva ou de contetido do direito produzido pelas instincias europeias, ANA CAR-
MONA CONTRERAS, “El espacio europeo de los derechos fundamentales: de la Carta
a las Constituciones nacionales”, Revista Espariola de Derecho Constitucional,
Ano 36, N.° 107, 2016, pp. 23, 26 ¢ 27.

28 Sem prejuizo do exposto, veja-se, em Portugal, a recepcio directa na ordem
juridica interna do direito contido na C.E.D.H., da qual é signatdrio, através do
principio constante do n.° 2 do art. 8.° da C.R.P. Jd quanto a vexata quaestio da
exacta hierarquia — se ao nivel da Constitui¢do ou, diferentemente, infraconstitu-
cional mas com valor supralegal ou “apenas” para-legal —, na nossa ordem juridica,
das normas e principios constantes de convengdes internacionais as quais o Estado
portugués se vincula, cfr. as posi¢des divergentes de JoaQuiM GOoMES CANOTILHO e
Vitar Moreira, Constituicio da Repiiblica... e Volume I cits., pp. 258 a 261, e
ANDRE GONGALVES PEREIRA € FAUSTO DE QUADROS, Manual de Direito Internacio-
nal Piblico, 3.* edi¢ao, revista e aumentada (12.* reimpressdo), Almedina, Coimbra,
2018, pp. 119 a 124.

29 Nao obstante o que vimos dizendo, convird ndo esquecer a circunstancia de
a Unido Europeia enquanto entidade a se, e pese embora o preceituado no n.° 2 do
art. 6.° do T.U.E., ndo haver ainda ratificado a C.E.D.H., na demonstra¢ao do que
parece ser uma especial “sensibilidade” daquela quanto a diversas questdes do rela-
cionamento entre a sua ordem juridica e o direito convencional em questio, maxime,
por causa da fiscalizagdo operada pelo Tribunal de Estrasburgo (ou, em uma deter-
minada perspectiva, da submissao de uma organizacdo internacional — a Unido — a
outra organizag¢do internacional — o Conselho da Europa) a propésito de hipotéti-
cas violagdes aos principios contidos na C.E.D.H. e responsabilidade extracontratual
que dai possa advir (pormenorizadamente, acerca do intrincado processo de possivel
adesio da Unido Europeia a C.E.D.H., ANA MARIA GUERRA MARTINS, Direito da
Unido Europeia cit., pp. 277 € ss. e, em especial no que tange ao aspecto ora por
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Em suma, a no¢ao da proeminéncia normativa — e, consequente-
mente, heuristica, a partir da jurisprudéncia desenvolvida pelo respec-
tivo Tribunal [Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (T.E.D.H.)] 30 —
da C.E.D.H. 31 tera de estar bem presente 32 na analise dos instrumentos
que possam dar corpo a ideia de processo penal europeu e, portanto,
da Proposta e da Directiva em questao 33.

2.2. Ja afirmdamos parecerem traduzir as apontadas Proposta e
subsequente Directiva um passo tendente a criacio de um espago
penal, ou, mais exactamente, de um espago processual penal, por meio
da harmoniza¢io, o que nos demonstra entio um dos modelos pos-
siveis de abordagem dessa mesma construcdo. Pois que, por um apa-
rente contraste 34, surge-nos também a existéncia de outra forma

nds mencionado, pp. 288 a 305, FiLipa ARAGAO HoMEM, “A adesdo da Unido Euro-
peia a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos — um roteiro da negociagio”,
O Presente e o Futuro do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, E.Book,
Direc¢ao-Geral da Politica de Justiga, Lisboa, 2019, pp. 64 ¢ ss., e ainda ANA CAR-
MONA CONTRERAS, “El espacio europeo...”, cit., pp. 23 a 25). Seja como for, para
0 que aqui tratamos, o ponto nio poderd deslocar-se da validade cogente, para a
Unido, do patriménio axioldgico inerente ao aludido acordo internacional. Tanto
mais que o n.° 3 do art. 6.° do T.U.E. preceitua que os direitos fundamentais, tal
como garantidos pela C.E.D.H. e resultantes das tradi¢bes constitucionais comuns
aos Estados-Membros, fazem parte do direito da Unido enquanto principios gerais.

30 Para uma resenha relativamente recente da jurisprudéncia do T.E.D.H. sobre
processo penal “equitativo”, PAULO DE SousA MENDES, “O principio do processo
equitativo na jurisprudéncia do TEDH”, Revista de Estudios Europeos, N.° extraor-
dindrio monografico, 1-2019, pp. 69 a 75, e IRENEU CABRAL BARRETO, A Conven-
¢do Europeia dos Direitos do Homem Anotada, 6.* edigdo, revista e actualizada,
Coimbra Editora, Coimbra, 2020, pp. 186 a 200.

31 Cfr. ED CAPE, ZAZA NAMORADZE, ROGER SMITH e TARU SPRONKEN, Effective Cri-
minal Defence in Europe, Intersentia, Metro, Antwerp/Oxford/Portland, 2010, pp. 7 a 14.

32 E mesmo que com a jurisprudéncia do T.E.D.H., no tema de que neste
momento cuidamos, nem sempre nos sintamos impelidos a concordar (cfr., infra,
4.2., especialmente nota 186).

33 Tal proeminéncia normativa €, alids, assumida quer pela Proposta, quer pela
Directiva, nas cldusulas de ndo regressdo expressas, respectivamente, nos arts. 12.°
(Proposta) e 13.° (Directiva).

34 Dizemos “aparente contraste” porque, COmo tentaremos expor infra (2.3.) — e
ndo obstante a cada vez maior preponderancia da pretensdo harmonizadora (quiga,
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admissivel de consecucdo do referido espago, a saber, o do reconbe-
cimento mituo das decisdes penais nos Estados-Membros. Sendo até
que, como igualmente ja notdmos, os mecanismos do reconhecimento
mutuo e da cooperagio policial e judicidria nas questoes penais trans-
nacionais constam enunciados, de modo expresso, no n.° 2 do art. 82.°
do TEU.E.

Depararemos, entio (e socorramo-nos da terminologia a propodsito
habitualmente utlizada), com uma suposta divergéncia de solu¢des para
o tratamento da problematica da criminalidade transfronteiri¢a na
Unido: a “solucdo vertical” ou da harmoniza¢io (ou aproximacio),
essencialmente decorrente de regras juridico-processuais comuns e de
aplicacdo genérica a producdo legislativa nacional; e a “solugao hori-
zontal” ou do reconhecimento mutuo, segundo a qual os tribunais
penais de cada Estado-Membro estardo obrigados a reconhecer efica-
cia as decisoes e solicitagoes dos tribunais de outro Estado-Membro
de um modo mais ou menos automatico 3.

A “solugdo vertical” comegou por ganhar expressido visivel em
1997, com a criacdo, sob impulso do Parlamento Europeu e da Comis-
sdo, do entdo apelidado Corpus Juris, ou seja, de um conjunto de 35
normas de cariz substantivo e processual, destinadas ao combate as
fraudes e aos interesses financeiros da (na altura) Comunidade Euro-
peia, e pensadas como linhas essenciais para a legislagao de direito e
processo penal dos Estados-Membros nesse dominio. E dois objec-
tivos muito importantes se divisavam entdo: a progressiva e mais
ampla aplicagido futura de tais principios a outros campos da crimi-
nalidade transfronteirica; o estabelecimento de regras consagradoras
de diversos direitos de defesa dos suspeitos ou arguidos no seio de
um processo penal equitativo 36,

até mesmo uniformizadora) do legislador europeu (vide 1.2.) —, porventura as vias
da harmonizac¢do e do reconhecimento mutuo admitam, ou exijam mesmo, a visao
integrada e capaz de uma sintese frutifera das duas realidades.

35 Fazendo uma detida resenha historica das duas solugdes (“vertical” e “hori-
zontal”), MERCEDES LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, Las Garantias Procesales..., cit.,
pp- 83 a 111.

36 Quanto a razdo de ser, caracteristicas e principios essenciais (territorialidade
europeia, garantia jurisdicional e contraditoriedade) do processo penal preconizado
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Por seu turno, o passo mais decidido (e decisivo) para a materia-
lizagdo da “solucdo horizontal” (e que de inicio comecou por repre-
sentar um verdadeiro turning point em relagao a “solugao vertical” 37)
ocorreu, em 2002, com a criacdo do mandado de detencdo europeu,
destinado ao reconhecimento mutuo das decisdes penais tomadas
pelas autoridades competentes dos Estados-Membros da Unido Euro-
peia 38, A “marca de agua” desta forma de reconhecimento esta, cla-
ramente, na ndo exigéncia do tradicional requisito, fundamental na
extradicdo classica, da dupla incriminacdo 3° nos casos em que a

pelo Corpus Juris, de dois dos peritos europeus que compuseram o grupo de refle-
xa0 que elaborou tal documento, MIREILLE DELMAS-MARTY, “A caminho de um
modelo europeu...”, cit., pp. 233 a 243, e JOHN SPENCER, “E.U. fair trial rights...”,
cit., p. 447.

37 Os antecedentes de tal turning point germinaram no Conselho Europeu de
1998, em Cardiff, e sobretudo no do ano seguinte, em Tampere (cfr. respectivas Con-
clusdes 33.%, 34.% e 35.%), com a generalidade dos Estados-Membros a pronunciar-se
no sentido de a cooperagio judicidria ser conseguida com recurso ao reconhecimento
mutuo [a propdsito, JOHN SPENCER, “E.U. fair trial rights...”, cit., pp. 447 e 448,
ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “O mandado de deten¢do europeu — na via da
constru¢do de um sistema penal europeu: um passo ou um salto?”, Revista Portu-
guesa de Ciéncia Criminal, Ano 13 (2003), N.° 1, pp. 32 a 36, e PEDRO CAEIRO,
“Cooperacao Judicidria na Unido Europeia”, Direito Penal Especial, Processo Penal
e Direitos Fundamentais. Visdo Luso-Brasileira, coordenacdo de José de Faria Costa
e Marco Anténio Marques da Silva, Editora Quartier Latin do Brasil, Sio Paulo,
2006, pp. 451 a 453].

38 Cfr., na concretizagido da Decisdo-Quadro n.° 2002/584/JAI do Conselho Euro-
peu, de 13 de Junho de 2002, o art. 1.° da nossa Lei n.° 65/2003, de 23 de Agosto.
Notando a relativa falta de resisténcia a implementagio e aplicagio, pelas autorida-
des portuguesas, da legislagdo europeia sobre reconhecimento mttuo, MIGUEL JOAO
Costa e PEDRO CAEIRO, “Portugal. The implementation of the Directives on Pro-
cedural Rights in Law and Pratice”, Effective Protection of the Rights of the Accu-
sed in the EU Directives. A Computable Approach to Criminal Procedure Law
(edited by Giuseppe Contissa, Giulia Lasagni, Michele Caianiello and Giovanni Sar-
tor), Brill, Nijhoff, Leiden/Boston, 2022, p. 171.

39 Sobre a dupla incriminagio, entendida como a regra segundo a qual o facto
por que ¢ solicitada a extradi¢do dever constar — mesmo que sob nomen juris dis-
tintos — dos elencos de crimes (em vigor no momento da pratica do facto e aquando
da formulagio do pedido) quer no Estado requerente, quer no Estado ao qual é diri-
gida a solicitagdo extradicional, M. CHERIF BASSTOUNTI, International Criminal Law,
Volume II, 2.8d edition, Transnational Publishers, New York, 1999, pp. 230 a 232,
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infraccdo penal pela qual é solicitada a cooperacio se integra no cata-
logo dos crimes (e nas condigdes) previsto(a)s no n.° 2 do art. 2.° da
Decisdo-Quadro n.° 2002/584/JAl, de 13 de Junho de 2002 40,

A direccdo a tomar, entre os dois padroes de actuagiao abreviada-
mente expostos, revela-nos, uma vez mais, as encruzilhadas com que
a Unido Europeia se foi confrontando na procura do melhor modo
de construg¢dao do seu “espago de liberdade, seguranca e justica”,
estando esse desbravar de caminho longe de ser calmo ou consensual,
como nos dd conta a criagdo politica 41, jurisprudencial e doutrina-
ria 42 na matéria.

2.3. Nao sendo propriamente 0 nosso thema, cremos ser necessa-
rio, ainda assim, deixar trés breves comentarios sobre a aparente anti-
nomia acabada de aludir.

Em primeiro lugar, afigura-se-nos que em area tao sensivel quanto
a dos principios estruturantes do processo penal importara porven-
tura menos a via (“vertical” ou “horizontal”) pela qual o “espago de
justica” vai sendo conseguido, em obediéncia aos Tratados (maxime,
ao n.° 2 do art. 82.° da T.EU.E.), e mais a democraticidade substan-
cial emprestada ao concreto processo de construgdo daquele espago,

Horacr1o DaANIEL PioMmBo, Tratado de la Extradicion (Internacional e Interna), Volu-
men [, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1998, pp. 252 € 275 a 287, e ainda MIGUEL
JoAo Costa, Dedere aut Judicare? A Decisdo de Extraditar ou Julgar a Luz do
Direito Portugués, Europeu e Internacional, Instituto Juridico da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2014, pp. 81 a 84. Entre nds, a consagra-
¢do do principio da dupla incriminagdo na extradicdo passiva (ou seja, aquela que
se traduz em pedidos de cooperagio dirigidos ao Estado portugués) ocorre por via
da conjugacdo dos n.os 1 e 2 do art. 31.° da Lei n.° 144/99, de 31 de Maio.

40 Vide, na ordem juridica portuguesa, o n.° 2 do art. 2.° da Lei n.° 65/2003, de
23 de Agosto.

41 O conhecido Programa da Haia, de 2005, proclamou a fun¢do primacial
desempenhada pelo reconhecimento mutuo enquanto elemento chave da cooperaciao
judicial (MERCEDES LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, Las Garantias Procesales..., cit.,
p. 114; todavia, chama-se a aten¢io para o que expressimos supra, na nota 11).

42 Assim, a titulo de exemplo, refira-se ser JOHN SPENCER particularmente cdus-
tico e contundente a propésito do rumo tomado para a mutual recognition (“E.U.
fair trial rights...”, cit., p. 448).
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mormente no tocante a ausculta¢io da vontade dos Estados-Membros
em relagdo aos instrumentos juridicos pensados no seio da Unido.
Mecanismos como o “alerta precoce” 43 e, sobretudo — aqui, na
importantissima arena politico-negocial do Conselho —, o “travdo
de emergéncia” 44, previstos, respectivamente, no n.° 2 do art. 6.° do
Protocolo anexo aos Tratados, relativo a aplicacdo dos principios da
subsidiariedade e da proporcionalidade (Protocolo n.° 2), e no n.° 3
do art. 82.° do T.EU.E., revelar-se-do de uma importancia 6bvia, ten-
dendo a garantir a tal democraticidade substancial do processo e (a
tentativa de conseguir) o respeito por principios caros aos Estados
nos concretos temas abordados. Mecanismos cuja ndo abdica¢ao do
inerente exercicio pelos Parlamentos Nacionais (quanto ao “alerta
precoce”) e representantes no Conselho (para o “travao de emergén-
cia”) constituira uma verdadeira obrigagao (patrictica, dirtamos) dos
Estados-Membros.

Depois, e de um ponto de vista mais intrinsecamente material, tere-
mos de manifestar a nossa aquiescéncia de principio a tese, defendida
por alguma doutrina, segundo a qual, no tocante ao alcangar de deter-
minadas garantias processuais, tanto para as vitimas como para os
arguidos em processo penal, surgirda a harmoniza¢io como algo de
importantissimo tendo em vista a criacao de um clima de confianca 45
ou — em uma perspectiva porventura mais realista — de conbecimento

43 O mecanismo do “alerta precoce” destina-se a aferi¢io do respeito do corpo
normativo emanado pelo legislador europeu quanto aos principios da necessidade e
da subsidiariedade (cfr. também art. 5.° do T.U.E.).

44 A propésito da razdo de ser, fun¢io e modo de actuac¢io do “travdo de emer-
géncia”, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Tratado de Lisboa Anotado e Comentado
(coordenagdo de Manuel Lopes Porto e Gongalo Anastdcio), Almedina, Coimbra,
2012, pp. 432 e 433; enfatizando que a possibilidade de actuagio do “travdo de
emergéncia” depende de estarem em causa “aspectos fundamentais”, nio necessa-
riamente de natureza constitucional, atentatdrios dos sistemas juridicos dos Estados-
-Membros, PEDRO CAEIRO, “A coeréncia dos sistemas penais nacionais em face do
direito europeu”, O Espaco de Liberdade, Seguranca e Justica da UE: Desenvolvi-
mentos Recentes (coordenagdo de Constanga Urbano de Sousa), Departamento de
Direito da Universidade Auténoma de Lisboa, 2013, p. 253.

45 MERCEDES LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, Las Garantias Procesales..., cit.,
p. 112.
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e vontade de cooperar %6, no seio da Unidao Europeia, quanto a percep-
¢io daquilo que deva ser entendido como um patamar minimo na
construcdo de um processo equitativo. A necessidade de uma prévia
harmonizaciao dos ordenamentos juridicos em torno do dito patamar
minimo surgird, pois, como um pressuposto nuclear para se proceder
a um eficaz reconhecimento mutuo 47. Pelo que, em rigor, os dois prin-
cipios ndo poderdo ser vistos como antagonicos, mas sim como com-
plementares entre si, por forma a contribuirem para o incremento da
cooperacdo entre distintas entidades judicidrias de também diversas
ordens juridicas da Unido 48.

O que nos conduz a terceira ideia basica: a harmonizacdo tendera
a desempenhar o relevante papel de prevencdo e resolu¢io dos pro-
blemas que a pratica do reconhecimento mutuo for colocando 4°.
Mas, para isso, o esfor¢o harmonizador devera avancar sobre bases
seguras na conformacdo de um efectivo e real fair trial (e entendida
que seja esta expressao em termos gerais e ndo apenas por referéncia
ao acto formal do julgamento). Consequentemente, a harmonizagao
de ordenamentos juridicos nao podera ser vista como um fim a atin-
gir em si mesmo, em obediéncia a um projecto (porventura tentador)

46 E que “(...) o reconhecimento miituo encontra-se mais dependente do conbe-
cimento (do sistema juridico de um Outro re-cognoscivel) e da vontade (de tratar a
ac¢do do Outro como se Minha fora), do que da confianca, que consiste somente
na assunc¢do de que a pratica do outro Estado respeita a respectiva ordem juridica,
ela sim previamente reconhecida como equivalente” (PEDRO CAEIRO, “A jurisdi¢ao
penal da Unido Europeia como metajurisdi¢do: em especial, a competéncia para
legislar sobre as bases de jurisdi¢do nacionais”, Revista Brasileira de Ciéncias Cri-
minais, Ano 22, Volume 107, 2014, p. 218, nota 42, com italicos do AUTOR).

47 Isso mesmo realgam ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “O mandado de deten-
¢do europeu...”, cit., p. 44, e MARIO FERREIRA MONTE e JoANA WHYTE, “Coopera-
¢do judicidria e policial...”, cit., pp. 406 a 408.

48 Cfr. MARiA BELEN SANCHEZ DOMINGO, “La armonizacion legislativa en la
orden de detencion y procedimiento de entrega”, Revista Penal, N.° 24,2009, pp. 158
a 162, mais centrada nos problemas suscitados pela auséncia de harmonizac¢ao dos
diferentes sistemas, a proposito do mandado de detengdo europeu, e o vulnus dai
adveniente para os direitos de defesa dos detidos e, em consequéncia, para a efectiva
construgiao do espaco de justica europeu, tal como pensado pelos Tratados.

49 MERCEDES LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, Las Garantias Procesales..., cit.,
p. 116.
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de tessitura de uma “malha uniforme” de procedimentos na adminis-
tra¢ao da justica penal no espaco da Unido. Pois que a propalada
necessidade de confianga reciproca entre os Estados-Membros na
cooperac¢do judicidria a estabelecer ndo se circunscrevera, apenas,
aquilo que jd existe nas ordens juridicas dos diversos Estados, mas
estender-se-a as “mexidas” que o legislador europeu for provocando
através das suas iniciativas harmonizadoras. Assim, importa que tais
“mexidas” sejam orientadas por um fundo ético comum, reconheci-
vel, desde logo, nos principios garantidos pela C.E.D.H., e se nao
revelem como vias “minguadoras” destes mesmos principios, ditadas
por estratégias conjunturais e a coberto de um suposto respeito pelas
caracteristicas idiossincraticas deste ou daquele Estado.

3. O principio da presuncao de inocéncia: razao de ser, sentido essencial
e reflexos processuais e substantivos mais evidentes

3.1. Afirmar-se que a presung¢do de inocéncia constitui um dos
principios garantisticos maiores do processo penal de um Estado de
Direito democratico 59 ganhou ja foros de verdadeiro axioma, pelo
menos no chamado “mundo ocidental” hodierno 51 52,

50 JorGE DE FIGUEIREDO D1as, Direito Processual Penal e Volume 1 cits., p. 214,
e GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Processual Penal Portugués, Volume I,
2.* edi¢do, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2020, pp. 51 e 52; sobre a ideia
de garantismo penal como conjunto de limites e vinculos impostos aos poderes publi-
cos para garantir os direitos fundamentais dos cidaddos perante intervencdes puni-
tivas arbitrdrias, Luict FERRAJOLI, “Cos’¢ il garantismo?”, Criminalia. Annuario di
Scienze Penalistiche, 2014, pp. 129 a 134.

51 Independentemente das especificidades proprias dos diversos sistemas penais
e processuais penais do tal “mundo ocidental” — e que podem remeter-nos para
uma concepgdo acusatéria integrada por um principio de investiga¢io (como
sucede em Portugal: JORGE DE FIGUEIREDO D1ias, “Sobre os sujeitos processuais
no novo Cdédigo de Processo Penal”, Jornadas de Direito Processual Penal.
O Novo Cédigo de Processo Penal, Almedina, Coimbra, 1991, pp. 30 a 34) ou
para uma fei¢do mais dispositiva do processo (caso da generalidade dos paises da
common law) —, a relevancia da presun¢do da inocéncia é algo de consensual e
de que Estado algum de “bem”, atento a preservagio e ao respeito pelos direitos
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Consagrado (ainda quem com algumas diferengas de grafia 53) no
n.° 2 do art. 6.° da C.E.D.H., nos arts. 11.° da Declara¢ao Universal dos
Direitos Humanos (D.U.D.H.) e 14.° do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos (PLD.C.P.) 54, e no n.° 1 do art. 48.° da C.D.EU.E., o
principio da presunc¢do de inocéncia repousa, no nosso ordenamento
juridico, no n.° 2 do art. 32.° da Constitui¢io da Republica Portuguesa
(C.R.P.), norma segundo a qual “todo o arguido se presume inocente até
ao transito em julgado da sentenga de condenagio, devendo ser julgado
no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa”.

humanos, deve dispor-se a abrir mao (cfr. THOMAS WEIGEND, “Assuming that the
defendant is not guilty: the presumption of innocence in the german system of
criminal justice”, Criminal Law and Philosophy, Volume 8, 2014, pp. 285 e 286,
e, no mundo juridico anglo-sax6nico, ANDREW ASHWORTH, “Four threats to the
presumption of innocence”, The International Journal of Evidence and Proof,
Volume 10, 2006, pp. 243 a 245).

52 A este propdsito, o contributo do pensamento de CESARE BECCARIA é, parece-
-nos, quase “demiurgico” (Dos Delitos e das Penas cit., pp. 132 a 135). Para uma
analise das origens e posterior evolugdo do principio da presun¢io de inocéncia, cfr.
ALEXANDRA VILELA, Consideracoes Acerca da Presuncdo de Inocéncia em Direito
Processual Penal, reimpressdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pp. 29 e ss.
Centrando-se na doutrina e sistema juridico franceses, EDITH GUILHERMONT,
“Qu’appelle-t-on ‘présomption d’innocence’?”, Archives de Politique Criminelle,
N.° 29,2007, pp. 44 a 50. Sobre a presuncdo de inocéncia em Itdlia — ai crismada
de presunzione di non colpevolezza (art. 27. da respectiva Costituzione) —, GIORGIO
[LLUMINATI, La Presunzione di Innocenza dell’ Imputato, Editore Zanichelli, Bologna,
1979, pp. 13 e ss., e, explicando convincentemente a homologia juridica substancial
das expressdes non colpevole e innocente, VINCENZO GAROFOLI, “Presunzione d’in-
nocenza e considerazione di non colpevolezza. La fungibilita delle due formulazioni”,
Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, Nuova Serie, Anno XLI, Fascicolo 4,
1998, pp. 1193 e ss. Quanto aos paises da common law, vide o completo estudo de
ANDREW STUMER, The Presumption of Innocence. Evidential and Human Rights
Perspectives, Hart Publishing, Oxford, 2010, pp. 1 e ss.

53 Diferencas de grafia que poderdo ajudar a explicar as distintas concepcdes da
exacta extensdo do principio, maxime quanto ao momento a partir do qual devera
a presuncao de inocéncia cessar os seus efeitos para que se inicie o cumprimento de
uma decisdo judicial condenatéria (cfr., infra, 5.4., designadamente nota 198).

54 Quanto a génese da integrag¢do do principio da presun¢do de inocéncia na
D.U.D.H. e no PID.C.P., HErvE HENRION, “La présomption d’innocence dans les
travaux préparatoires au XX.éme siecle”, Archives de Politique Criminelle, N.° 27,
2005, pp. 40 a 44.
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Geneticamente marcada por uma forte dimensdo defensiva 55, a
presun¢ao de inocéncia assumiu um importante papel a partir da
Revolucdo Francesa e dos ideais por si proclamados (art. 9.° da Decla-
racao dos Direitos do Homem e do Cidadiao — D.D.H.C.), como
forma de proteccao do cidadao perante os excessos e abusos estatais
perpetrados na administragao da justica por via de um férreo pro-
cesso inquisitorio, amiude escorado em desmedidas presuncoes de
culpabilidade 56, “confirmadas” por meio da obtengdo de tormento-
sas confissoes 57.

Na esséncia, o principio parte de uma concepgao politico-juridica
assente na dignidade da pessoa (cfr. arts. 3.° da C.E.D.H. e 1.° da
C.R.P.) e naquilo que esta representa para a plena realizacio de uma
comunidade formada, por convic¢do ética, por seres livres e como tal
considerados, aos quais devera garantir-se 0 maximo respeito pelas
condi¢des da sua genuina afirmagdo Ontica 38. Sobre os quais, por-
tanto, nao estando devidamente demonstrado serem autores de um
crime, nao pode de antemio recair, sob pena de violagao da respec-
tiva integridade moral, um preconceituoso pré-juizo da suposta (mas
ndo provada) culpabilidade 5° (por aqui se vendo também a 6bvia

55 Dimensio defensiva que, todavia, s6 podera ser bem compreendida pelo com-
plementar — e daqui a pouco por nés melhor focado — cariz participativo de que
tal principio se reveste, ou seja, aquele que postula a concessdo de diversas prerro-
gativas processuais ao visado, por forma a permitir-lhe influenciar, de modo efectivo,
o curso e o sentido do processo (acentuando esta dupla caracteristica, HERVE HEN-
RION, “La présomption...”, cit., p. 39).

56 Presungdes (de in dubio contra reo) cunhadas historicamente por uma ideia (teo-
logica) genérica de “maldade” inata a0 homem, que assim o acompanharia praticamente
desde o cometimento do pecado original (desenvolvendo esta concep¢io, GERMANO
MARQUES DA SILVA, Direito Processual Penal... e Volume I cits., p. 52, nota 4).

57 Assim, ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, Sumdrios de Processo Criminal, Facul-
dade de Direito da Universidade de Coimbra, 1968, p. 26. A propésito, ver igual-
mente ALEXANDRA VILELA, Consideracoes Acerca da Presuncdo..., cit., pp. 29 a 35,
e EDuarRDO Maia CosTa, “A presungio de inocéncia do arguido na fase de inqué-
rito”, Revista do Ministério Piblico, Ano 23.° (2002), N.° 92, pp. 66 e 71.

58 JoaQuiM GoMESs CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repiblica...
e Volume I cits., p. 518.

59 Sobre esta indole mais filoséfica e ética da razdo de ser da presungio de ino-
céncia, EDUARDO CORREIA, “Les preuves en droit pénal portugais”, Revista de Direito
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ligacdo entre o principio — juridico-constitucionalmente impli-
cito ¢0 — da culpa, ou seja, do nullum poena sine culpa, e a presun-
¢do de inocéncia enquanto seu correlato adjectivo 61).

De um modo propositadamente sintético, diremos que, para além
de cumprir outros méritos, o principio da presuncdo de inocéncia se
assume como via privilegiada de diminui¢dao dos riscos da ocorréncia
de uma wrongful conviction, protegendo os inocentes: quer porque
aloca o onus probandi a entidade (Estado) dotada de reforcados
recursos investigatorios; quer porque, ao assim definir a tarefa pro-
batoria, refreia a tendéncia (radicalmente humana) de a priori atri-
buir a culpa aquele a quem foi assestada uma acusacdo; quer porque,
finalmente, faz com que os riscos da nio demonstragdo (para além
de toda a davida razoavel) da culpa do defendant recaiam negativa-
mente sobre a pretensao do acusador 62,

Em Portugal, mercé da sua consagragio no n.° 2 do art. 32.° da
C.R.P, a presuncido de inocéncia beneficia do regime juridico préprio
dos direitos, liberdades e garantias, em especial no que toca a ser
directamente aplicavel e vincular de igual modo as entidades publi-
cas e privadas 3, apenas devendo ceder se e na medida necessaria

e de Estudos Sociais, Ano XIV (1967), n.os 1-2, pp. 22 e 23, e MARIA FERNANDA
PAaLMA, “Acusacdo e pronuncia num direito processual penal de conflito entre a pre-
suncdo de inocéncia e a realiza¢do da justica punitiva”, Estudos em Homenagem ao
Conselbeiro José Manuel Cardoso da Costa, Volume II, Coimbra Editora, Coimbra,
2005, pp. 269 a 271.

60 Acerca do principio da culpa como principio juridico-constitucional implicito,
JoRGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Penal. Parte Geral. As Questdes Fundamen-
tais. A Doutrina Geral do Crime (com a colaboragio de Maria Joio Antunes, Susana
Aires de Sousa, Nuno Brandido e Sénia Fidalgo), 3.* edi¢dao, Gestlegal, Coimbra,
2019, p. 602, e JoSE DE Sousa Brito, “A lei penal na Constitui¢ao”, Estudos Sobre
a Constitui¢do, Volume II (coordenagio de Jorge Miranda), Petrony, Lisboa, 1978,
pp. 199 e 200.

61 CRISTINA LiBANO MONTEIRO, Perigosidade de Inimputdveis e “In Dubio Pro
Reo”, Coimbra Editora, Coimbra, 1997, pp. 60 a 63.

62 Desenvolvidamente, ANDREW STUMER, The Presumption of Innocence..., cit.,
pp. 33 a 37.

63 Realgando esta importante faceta, MARIA JOAO ANTUNES € JOANA FERNANDES
Costa, “Proposta de Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa ao
refor¢o de certos aspectos da presuncdo de inocéncia e do direito de comparecer em
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para a salvaguarda de outros direitos ou interesses constitucional-
mente protegidos (n.>s 1 e 2 do art. 18.° da C.R.P.).

O estatuto legal do arguido [arts. 57.° e ss. do Codigo de Pro-
cesso Penal (C.P.P.)], para além de expressio da qualidade de
sujeito 4 e ndo apenas de objecto daquele no processo penal, decorre
também da imbricacdo da dita garantia constitucional no direito
geral de defesa (n.° 1 do art. 32.° da C.R.P.) 65, nomeadamente
quanto a capacidade de o arguido intervir no processo e, quando
alvo de medidas de coac¢io, dirigidas ao cerceamento dos respecti-
vos direitos, maxime da sua liberdade (pensemos na prisdo preven-
tiva, prevista nos arts. 33.° da C.R.P. e 202.° do C.P.P.), garantindo
que ocorra a inerente aplicagdo a titulo excepcional 66, apenas na

tribunal em processo penal (COM (2013) 821 Final)”, A Agenda da Unido Euro-
peia Sobre os Direitos e Garantias da Defesa em Processo Penal: a “Segunda Vaga™
e o Seu Previsivel Impacto Sobre o Direito Portugués (organizacdo de Pedro Caeiro),
Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 20135, p. 29.

64 Quanto a caracterizagao dos tragos mais salientes por forca dos quais se manifesta
a qualidade de sujeito do arguido no processo penal portugués, JORGE DE FIGUEIREDO
Dias, “Sobre os sujeitos...”, cit., pp. 27 a 30, GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito
Processual Penal... e Volume 1 cits., pp. 314 a 324, e MARIA JOoAO ANTUNES, Direito Pro-
cessual Penal, 5. edi¢io, reimpressao, Almedina, Coimbra, 2023, pp. 47 a 49.

65 Sobre a prerrogativa geral de defesa do arguido, cfr., por todos, JORGE DE
FiGUueIREDO Dias, “La protection des droits de ’homme dans la procédure pénale
portugaise”, Boletim do Ministério da Justica, N.° 291, 1979, pp. 178 e ss., JORGE
DE FIGUEIREDO D1as e NUNO BRANDAO, Direito Processual Penal. Os Sujeitos Pro-
cessuais, Gestlegal, Coimbra, 2022, pp. 238 a 246, GERMANO MARQUES DA SILVA,
Direito Processual Penal... e Volume 1 cits., pp. 314 a 319, e ainda MARIA JoAO
ANTUNES, Direito Processual Penal cit., pp. 50 a 54.

66 Nao devendo, pois, a medida coactiva ser decretada nem mantida sempre que
possa ocorrer a aplicagdo de outra mais favoravel prevista na lei (n.° 2 do art. 28.°
da C.R.P.). Nesta logica, tem vindo a cimentar-se, entre nds, o entendimento juris-
prudencial de que a alteragdo de circunstincias invocada para o agravamento de
uma medida haverd de ser, de algum modo, imputdvel ao sujeito processual por ela
visado, isto é, reconduzivel a facto praticado pelo arguido ou que com ele contenda
directa ou indirectamente, nao se mostrando aceitdvel a alteracao coactiva motivada,
apenas e tdo s, por impulso de outro sujeito processual, designadamente por via
da dedugio da acusa¢do ou mesmo da prolagio da pronuncia ou até da sentenga
(condenatoria), uma vez que qualquer uma destas circunstancias, tomada apenas per
se e desacompanhada da verificagdo dos requisitos gerais referidos no art. 204.° do

RPCC ANO 33 | 2023



= GESTLEGAL

A PRESUNCAO DE INOCENCIA SEGUNDO A UNIAO EUROPEIA | 345

medida do indispensavel, e segundo uma metddica de proporcionali-
dade, em funcido das legitimas finalidades (de realiza¢ao da justica) do
processo penal (embora em alguns casos, havera que o reconhecer, apa-
rentando uma ligagao aos efeitos preventivos das penas — arts. 193.°,
194.° e 204.° do C.P.P) 67,

Por outro lado, e como ja ha pouco ficou sugerido, o principio da
presuncio de inocéncia denota um insubstituivel relevo enquanto direc-
triz a seguir no dominio probatério: seja por interven¢io da maxima in
dubio pro reo [no sentido de que a falta de provas “(...) ndo possa, de
modo algum, desfavorecer a posi¢ao do arguido: um non liquet na ques-
tdo da prova (...) tem de ser sempre valorado a favor do arguido” 68],
seja pela protec¢ao do arguido enquanto — ele proprio — elemento de
prova no processo penal (aspecto precisamente assumido e frutificado
pelo seu referido estatuto processual — cfr. art. 61.° do C.P.P. e elenco
de direitos adscritos a tal estatuto).

C.P.P, se traduziria em uma compressao desproporcional do principio da presuncio
de inocéncia, que enquanto tal ndo admite qualquer tipo de graduagio consoante a
fase em que o processo se encontre (assim, cfr., por exemplo, Acorddo da Relacdo
de Coimbra de 6 de Maio de 2013, em www.dgsi.pt).

67 MARIA FERNANDA PALMA, “O problema penal do processo penal”, Jornadas
de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais (coordenagio de Maria Fer-
nanda Palma), Almedina, Coimbra, 2004, pp. 47 e 48, e, com uma nota bastante
critica a propoésito do que consideram ser a “tentagdo” prética do decretamento
da prisdo preventiva apenas com intuitos preventivos intimidatdrios, em desvirtua-
mento da aplicacdo de tal medida coactiva em conformidade com os genuinos
ditames da presun¢do de inocéncia, EDuARDO Ma1a CosTA, “A presungio...”, cit.,
pp- 72 a 77, e ALEXANDRA VIiLELA, Consideracbes Acerca da Presuncdo..., cit.,
pp- 113 a 116.

68 JORGE DE FIGUEIREDO D1as, Direito Processual Penal e Volume 1 cits., p. 213,
com italicos do AUTOR, que ensina actuar este principio sobre factos (quer os que
integram o tipo incriminador, quer os atinentes a causas de exclusdo da responsabi-
lidade), mas ndo sobre matéria de direito (p. 215); focando também a temdtica,
ANTONTIO CASTANHEIRA NEVES, Sumdrios..., cit., pp. 55 a 59, MARIA JoAo ANTU-
NES, Direito Processual Penal cit., pp. 205 e 206, FREDERICO DA COsTA PINTO, A
Categoria da Punibilidade na Teoria do Crime, Tomo II, Almedina, Coimbra, 2013,
pp. 1245 a 1247, e ainda MIGUEL PEDROSA MACHADO, “O principio in dubio pro
reo e o novo Cddigo de Processo Penal”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 49,
Volume II, 1989, pp. 596 a 598.

RPCC ANO 33 | 2023



346 | ANTONIO MIGUEL VEIGA

Dupla directriz a valer, note-se, ao longo de fodo o processo penal 6.

Com efeito, independentemente das discussdes que possamos tra-
var quanto a exacta coincidéncia ou nio entre o principio da presun-
¢do de inocéncia e o principio in dubio pro reo (e ja expressaremos,
daqui a pouco, a nossa opinido sobre a questdo), cremos que grande
parte da forca e do significado da presunciao de inocéncia se espraia
e revela precisamente através da possibilidade (ou, estando reunidos
os inerentes requisitos, da necessidade) de mobiliza¢iao do in dubio
pro reo no momento mais determinante do processo penal, ou seja,
naquele em que se exige do ente judicidrio responsavel — seja o
Ministério Publico, seja o julgador — a necessaria valora¢ao do mate-
rial probatério e a extrac¢do, adequada a fase processual em causa,
da ilacdo decisoria subsequente aquela valoragdo. O que significa
que o principio da presuncdo de inocéncia deve fazer valer os seus
efeitos quer em inquérito, com maior acuidade aquando da dedugio
do despacho final (com vista ao arquivamento ou a acusag¢io), quer
na (eventual) fase de instrugdo, quer (evidentemente) em sede de
audiéncia de julgamento 79, e, por fim — caso ocorra —, no momento
da apreciagao do recurso interposto. Sendo, pois, de repudiar de
modo veemente a tendéncia interpretativa segundo a qual o in dubio
pro reo se atenua nas fases de inquérito e instrucdo 71, “bastando”

69 Nestes termos, GERMANO MARQUES DA SILvA, Direito Processual Penal... e
Volume I cits., pp. 52 a 54, MARIA JoAO ANTUNES, Direito Processual Penal cit., pp. 205
e 206, EDUARDO MaA1A CosTa, “A presungio...”, cit., p. 71, ALEXANDRA VILELA, Con-
sideracbes Acerca da Presungdo..., cit., p. 79, JORGE NORONHA SILVEIRA, “O conceito
de indicios suficientes no processo penal portugués”, Jornadas de Direito Processual
Penal e Direitos Fundamentais (coordenagio de Maria Fernanda Palma), Almedina,
Coimbra, 2004, pp. 169 a 171, JoAQUIM MALAFAIA, Os Efeitos das Decisbes Judiciais
no Processo Penal, Gestlegal, Coimbra, 2017, p. 81, e ainda CLAUDIA PiNA, “Presun-
¢do de inocéncia e prova indicidria na tramita¢io processual das fases de inquérito e
instrugdo”, Revista do Centro de Estudos Judicidrios, 2016 — 11, p. 55.

70 Sem embargo do agora afirmado no texto, perceber-se-d que a audiéncia de
julgamento e a sua “sintese” substancial, ou seja, a sentenga ou acérddo a proferir,
constituam o campo processual por exceléncia de actuacido do principio (MARIA
JoZo ANTUNES, Direito Processual Penal cit., pp. 205 € 206 € 229 a 232).

71 Assim, no entendimento — que ndo podemos acompanhar — de que, na subs-
tancia das coisas, as preocupagdes insitas ao principio in dubio pro reo nio devem
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que os indicios ai ocorram em cada caso para que fiquem, por isso
mesmo, subtraidos a um juizo ex ante, aferidor da respectiva subsis-
téncia para a estrutura¢io de uma condenagio em julgamento; sem
que, portanto, verdadeiramente se atenda a infirmacdo ou colocacdo
em causa desses indicios — aquando do aludido juizo ex ante —, por
via do in dubio pro reo. Mostrando-se, ao invés, absolutamente
imperioso que, no momento da deduciao do despacho final de inqué-
rito ou da decisdo instrutéria, ao invés de se acusar ou pronunciar
“a cautela” 72, se perceba logo, de um jeito realista, se os indicios
recolhidos permitirio ou ndo supor a culpabilidade do arguido e a
consequente condenagdo para la de algo semelhante a uma reasona-
ble doubt (arts. 283.°,n.9s 1 e 2 e 308.°,n.os 1 e 2 do C.P.P.) 73. Nio
fazer isto, ou fazer menos do que isto, constituird um erro, € em um
duplo sentido: técnico-juridico, pelas razdes acabadas de explanar

condicionar a prolagdo do despacho de acusacdo ou de pronuncia, cfr., na doutrina,
CRisTINA LiBANO MONTEIRO, Perigosidade de Inimputdveis..., cit., p. 72, e PAULO
PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Codigo de Processo Penal, a Luz da Consti-
tuicdo da Repiiblica e da Conven¢do Europeia dos Direitos do Homem, 4.* edigao
actualizada, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2011, p. 356, e, em termos juris-
prudenciais, o Acérddo da Relagio de Evora de 15 de Outubro de 1991 (Boletim do
Ministério da Justica, N.° 410, p. 903). Entendimento, alids, claramente rejeitado pelos
Acérdios da mesma Relacdo de Evora de 1 de Marco de 2005 e 2 de Junho de 2015,
pelo Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 12 de Margo de 2009 (todos in www.
dgsi.pt), e ainda pelo Acérdio do Tribunal Constitucional n.® 439/2002, de 23 de Outu-
bro de 2002 (disponivel em www.tribunalconstitucional.pt).

72 A sugestiva expressao é de MARIA FERNANDA PALMA (“Acusagio e pronun-
cia...”, cit., p. 273).

73 Falando da necessidade de uma alta probabilidade de condenagio ou de uma
maior probabilidade de condenagio do que de absolvi¢io, JORGE DE FIGUEIREDO
Dias, Direito Processual Penal e Volume 1 cits., pp. 132 e 133; em sentido global-
mente coincidente, MARIA FERNANDA PALMA, “Acusacido e prondncia...”, cit., pp. 278
e 279, e Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 5 de Fevereiro de 2020, in
www.dgsi.pt. Jd& JORGE NORONHA SILVEIRA, criticando — a nosso ver, com razao — a
pouco precisa formulagio legal da “suficiéncia de indicios” (ou seja, a “possibilidade
razoavel” de, por via deles, ocorrer a aplica¢do ao arguido, em julgamento, de uma
pena ou medida de seguranca — art. 283.°, n.° 2 do C.P.P.), sustenta a necessidade
de existir uma verdadeira convicgao de probabilidade de futura condenacio, na for-
magdo da qual a superagdo do principio da presuncdo de inocéncia devera estar
indiscutivelmente presente (“O conceito de indicios...”, cit., pp. 171 e 172).
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sobre a necessidade de observancia do principio in dubio pro reo ao
longo de todo o processo; politico-criminal, pelo que podera revelar
(e relevar) de uma menor consciencializagio (democratica) do peso
deletério e do labéu que a prolacdo de uma acusag¢do ou de uma pro-
nuncia sempre acarretam para o visado 74, no seio de uma “mdaquina
de justica” cujas legitimagao e eficiéncia nao se aferem — e nao podem
ser aferidas — pelo numero de acusacdes ou remessas a julgamento
(e, até, de condenagdes penais) produzidas 75.

Outro tanto, mutatis mutandis, valera para compreendermos a
conexao entre o principio da presun¢do de inocéncia e a protecgiao
do arguido nas suas vestes de elemento probatério. Aspectos tdo
nucleares como o direito ao siléncio enquanto reverso do direito a
ser ouvido no processo [e que se traduz na faculdade de ndo presta-
¢do de declaracoes sobre o objecto processual sem que dai lhe adve-
nham, na prdtica, consequéncias juridicas nefastas em termos de apre-
cia¢ao probatoria — cfr. arts. 61.%, n.° 1-d), 141.°, n.° 4, 143.°, n.° 2,
144.°,n.° 1, 343.°, n.° 1 e 345.°,n.° 1, todos do C.P.P.] 76 e, em geral,

74 Acentuando este particular aspecto, ANDREW STUMER, The Presumption of
Innocence..., cit., p. 28; no mesmo sentido, TiBOR KirALY, “Significato e valore della
presunzione d’innocenza”, L’Indice Penale, Anno XXVI, 1992, p. 12.

75 Cremos que a questdo, do lado do sujeito investigador, mexe também — e deci-
sivamente — com o proprio estatuto do Ministério Publico no processo penal, cuja
accdo deve subordinar-se a estritos critérios de legalidade e objectividade [cfr. n.° 1 do
art. 219.° da C.R.P, n.° 1 do art. 53.° do C.P.P. e n.° 1-a) e d) do art. 4.° da Lei
n.° 68/2019, de 27 de Agosto], mas também, e em igual medida, a um inafastdvel prin-
cipio de lealdade processual, enquanto vias de legitima¢do, em um Estado de Direito,
da propria existéncia e actuacao daquele sujeito processual [sobre esta subordinagio,
JorGE DE FIGUEIREDO D1as, “Do principio da ‘objectividade’ ao principio da ‘lealdade’
do comportamento do ministério pablico no processo penal”, Revista de Legislacio e
de Jurisprudéncia, Ano 128.° (1996), N.° 3860, pp. 345, 346, 349 e 350, e JORGE DE
FiGUEIREDO Dias e NUNO BrRANDAO, Direito Processual Penal. Os Sujeitos..., cit.,
pp- 133 e 134]. Quanto ao juiz de instrucdo, tudo terda que ver, como se percebe, com
a esséncia do seu munus de administragdo da justi¢a penal de acordo com a lei e o
direito (n.° 2 do art. 202.° da C.R.P, n.° 1 do art. 9.° do C.P.P.e n.° 1 do art 3.° da Lei
n.° 21/85, de 30 de Julho) (a proposito de tal minus, e em tese, JORGE DE FIGUEIREDO
Dias e NUNO BRANDAO, Direito Processual Penal. Os Sujeitos..., cit., pp. 17 € ss.).

76 Sobre o direito de prestagdo de declaracdes pelo arguido e, por contraposi¢ao,
as dimensdes do direito ao siléncio e sua caracterizagio como nullum juridico,
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MANUEL DA COSTA ANDRADE, Sobre as Proibicoes de Prova em Processo Penal,
Coimbra Editora, Coimbra, 1992, pp. 86 € ss., e 125 e ss., MARIA JOAO ANTUNES,
“Direito ao siléncio e leitura em audiéncia de declara¢des do arguido™, Sub Judice.
Justica e Sociedade, N.° 4, 1992, pp. 25 e 26, MARrIA FERNANDA PALMA, “A consti-
tucionalidade do artigo 342.° do Codigo de Processo Penal (o direito de siléncio do
arguido)”, Revista do Ministério Publico, Ano 15.° (1994), N.° 60, p. 107, ANTONIO
BriTo NEVES, “A valora¢io do siléncio do arguido na formagdo da conviccdo do
juiz”, Liber Amicorum Manuel Simas Santos (coordenagio de André Paulino Piton
e Ana Teresa Carneiro), Rei dos Livros, Lisboa, 2016, pp. 206 e ss., e ainda SOF1A
SARAIVA DE MENEZES, “O direito ao siléncio: a verdade por tras do mito”, Prova
Criminal e Direito de Defesa. Estudos Sobre Teoria da Prova e Garantias de Defesa
em Processo Penal (coordenacio de Teresa Pizarro Beleza e Frederico da Costa Pinto),
Almedina, Coimbra, 2010, pp. 125 e ss. Podera bem acontecer que as declaracoes
do arguido, que o mesmo sabe desconformes a objectividade do realmente consigo
acontecido, tenham o conddo de, no contexto do processo — e perante uma con-
juntura probatéria global débil —, fazer mergulhar o tribunal em davidas sérias e
inultrapassaveis quanto a boa sustentacido da acusagio, acabando mesmo por fazer
intervir, em um panorama de fortes interrogagdes (where the truth lies?), a solu¢ao
absolutéria decorrente do in dubio pro reo (ndo, pois, porque haja ficado o 6rgao
judicial genuinamente convicto da veracidade das declara¢des em causa, mas por-
que, de outra banda, o que surge como incriminatério do lado da acusagao se mos-
tra muito fruste ou periclitante e ndo resiste a mencionada vaga de duvidas). Para
além do aspecto mais complexo da dimensdo 6ntica da verdade que possa servir de
paradigma valorativo para a afericdo da mentira (dado ndo traduzir a verdade pro-
cessual penal, tal como fixada pelo tribunal, sempre e necessariamente, a histdria do
objectivamente eclodido, mas sim uma verdade subjectiva, pratica, de convencimento
da entidade julgadora — vide nota 100), isto é também algo de intrinsecamente
ligado a questdo, doutrinalmente nio pacifica, de saber se, exceptuado o dever de
responder com verdade as perguntas feitas por entidade competente sobre a sua
identidade [arts. 61.°, n.° 3-b), 141.%, n.° 3, 143.°, n.° 2, 144.°, n.° 1 e 342.°, n.os 1
e 2 do C.P.P], existird ou ndo um direito do arguido a mentir nas declaracdes que
presta no processo penal, maxime acerca dos factos que lhe sdo imputados. Tratan-
do-se de algo ja um pouco lateral ao nosso tema, nio deixaremos, mesmo assim, de
chamar a atencdo para a circunstancia — decerto confirmada por alguns casos da
prética forense — de que, independentemente do juizo ético que a propésito possa
haver a tentacdo de tecer, as declaragdes inveridicas do arguido tendem, em deter-
minadas situacdes, a revelar-se uma arma da sua estratégia de defesa com vista a
obten¢ido de uma decisdo absolutoria. Pelo que, diversamente do exercicio do silén-
cio (que, por si s6, e como dissemos, ndo pode dar azo a ilagdes probatérias contra
reo — cfr., todavia, nota 91), a prestacio de declaragdes pelo arguido, mesmo que
convictamente por ele produzidas em contradi¢io com a verdade objectiva do acon-
tecido, é passivel de gerar consequéncias probatérias importantes, com relevancia
no desfecho da causa, quer em favor, quer em desfavor do declarante. No entanto,
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o direito a ndo auto-incriminacdao e ndo colaboracdo do arguido para
a sua propria condenacdo 77, decorrem também da ja referida eleva-
¢ao deste ultimo a verdadeiro sujeito, e nio mero objecto, de um
mecanismo dialéctico e sequencial de actos (o processo) com signifi-
cancia na sua posicao adjectiva e substancial mais funda. Logo,
reconhecer-se-lhe uma gama de direitos tendentes a defini¢ao do seu
proprio posicionamento intra-processual ao longo do mencionado
iter, no que a ele tange e de que ele depende, acaba por ser outra das
marcas de dgua de um sistema no qual os eventuais contributos

entendeu a lei — correctamente, segundo cremos — que uma hipotética ameaga de
puni¢do auténoma das declaragdes inveridicas do arguido para fins, por exemplo,
da respectiva integra¢do em um crime de falsidade de declaracdo, constituiria uma
limitagdo inaceitdvel do seu direito de defesa efectiva, pelo que excluiu essa mesma
puni¢do. De acordo com alguma doutrina, nio se tratard de reconhecer legalmente
um “direito a mentira”, mas sim de garantir que inexistam coroldrios praticos para
o arguido que minta (assim, JORGE DE FIGUEIREDO D1as e NUNO BRANDAO, Direito
Processual Penal. Os Sujeitos..., cit., pp. 258 € 259, que colocam ainda a pertinente
questdo de saber se, ndo obstante o afirmado, a mentira do arguido nido podera inte-
grar outros tipos incriminadores, como a dentncia caluniosa ou a difamacgio, ou
ndo constituird ilicito civil; a propdsito, ver também GERMANO MARQUES DA SILVA,
Direito Processual Penal... e Volume 1 cits., pp. 316 € 317).

77 Em geral, quanto ao nemo tenetur se ipsum accusare e sua imbricacio com
a presun¢do de inocéncia (objecto, bem mais vasto, sobre o qual ndo se debrugam
estas linhas), MANUEL DA COSTA ANDRADE, Sobre as Proibi¢ées..., cit., p. 125,
MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE, Processo Penal, Tomo 1, 3.* edi¢do, revista,
actualizada e aumentada, 6.* reimpressao, Almedina, Coimbra, 2023, pp. 163 e 164,
e SANDRA OLIVEIRA E S1LvA, O Arguido Como Meio de Prova Contra Si Mesmo.
Consideracoes em Torno do Principio Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare, reimpres-
sao, Almedina, Coimbra, 2019, pp. 213 a 223. Especificamente a face da ordem
juridica portuguesa, apos as alteragdes trazidas pela Lei n.° 20/2013, de 21 de Feve-
reiro, a proposito do uso em julgamento de declaracdes prestadas em fase proces-
sual anterior pelo arguido [n.° 4-b) do art. 141.°, em conjugagdo com o art. 357.°,
ambos do C.P.P.], e compatibilizacio ou nio de tal expediente processual com o
respeito pelo direito do arguido a sua ndo auto-incriminagdo, cfr. FREDERICO DA
Costa PiNTO, “Razdo e finalidade da revisdo de 2013 do Cddigo de Processo Penal”,
Themis, Ano XIII, N.os 24/25 (2013), pp. 194 a 197, e IsaABEL ONETO, “As decla-
ragoes do arguido e a estrutura acusatoria do processo penal portugués”, Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Luséfona do Porto, Volume 2, N.° 2
(2013), pp. 176 a 180.
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probatorios do arguido tém na base, e como principio 78, o “(...)
exercicio esclarecido da sua liberdade” 7, em homenagem a ideia de
que, devendo “(...) ser considerado e tratado como se fosse inocente,
ndo se havera de ter de contar com ele para esclarecer os factos
objecto do processo” 80. Tudo confluindo para que nio se verifiquem
intrincadas (e inexplicaveis) condenacoes criminais pré-definidas ou
a priori garantidas a partir dessa (possivel) atitude omissiva do
arguido 81,

E importard nao esquecer, por ultimo, o reflexo que a pendéncia
de um processo penal comporta, em termos sociocomunitarios, para
a figura do suspeito ou arguido. Por isso, o principio da presung¢ao
de inocéncia deve desempenhar um papel fiscalizador junto dos pode-
res publicos, que tém assim o dever de dispensar aquele — e enquanto
ndo houver decisio final condenatéria transitada em julgado 82 — um
tratamento substancialmente idéntico ao reservado a quem nao tem

78 Dizemos “como principio”, pois, nos termos do n.° 3 do art. 126.° do nosso
C.P.P,, sdo ressalvados na lei os casos (exemplo do art. 154.°, n.° 3 do mesmo C.P.P.)
relativamente aos quais nao serd legitimo ao arguido recusar, em nome de um suposto
direito a ndo auto-incriminacdo, sujeitar-se a algumas démarches probatorias coer-
civamente determinadas (exames, revistas, buscas, reconhecimentos ou acareacdes:
com a mengdo a nédulos problematicos que a propésito podem surgir, MANUEL DA
CoSTA ANDRADE, Sobre as Proibicées..., cit., pp. 127 a 132, SANDRA OLIVEIRA E
Stiva, O Arguido Como Meio de Prova..., cit., pp. 717 e ss., € SOFIA SARAIVA DE
MEeNEZES, “O direito ao siléncio...”, cit., pp. 133 a 135).

79 MANUEL DA COSTA ANDRADE, Sobre as Proibicées..., cit., p. 202.

80 JoRGE DE FIGUEIREDO Dias e NUNO BRANDAO, Direito Processual Penal. Os
Sujeitos..., cit., p. 252; também assim, MARIA FERNANDA PALMA, “A constituciona-
lidade do artigo 342.°...”, cit., p. 107.

81 Condenagbes criminais que, a acontecerem, nos aproximariam, assim, dos
absurdos (e tenebrosos) arquétipos tio bem retratados por FRANZ KAFKA no seu
classico O Processo (tradugdo para lingua portuguesa de Alvaro Gongalves, Livros
do Brasil, Porto Editora, Porto, 2015, pp. 121 e ss.) (sobre isto, cfr. ainda MARIA
FERNANDA PALMA, “O problema penal...”, cit., pp. 43 e 44).

82 Sendo este, alids, um dos pontos intrigantes da Proposta e da Directiva ora
sob estudo, ao focarem apenas a necessidade de a presunc¢do de inocéncia vigorar a
favor do suspeito ou arguido “(...) enquanto a sua culpabilidade nio for legalmente
provada” (art. 3.° da Proposta, com itdlicos nossos), ou “(...) a sua culpa nio for
provada nos termos da lei” (art. 3.° da Directiva, novamente com itdlicos nossos) — o
que nos remete para o quadro juridico-constitucional e legal a propdsito vigente em
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a impender sobre si uma investigagio, acusacdo ou decisdo de cariz
penal 83. De algum modo ligado ao acabado de focar (e precisamente
devido ao regime previsto no n.° 1 do art. 18.° da C.R.P., directa-
mente aplicavel e vinculativo para entidades publicas e privadas), com
consequéncias na imagem que do arguido é transmitida para fora do
processo, ganha actualmente especial relevo, na sociedade de infor-
macao massificada em que vivemos, o papel dos media 84. Bastando
que pensemos, a este propdsito, na sua importantissima fung¢ao infor-
mativa (mas, seguramente, também formativa), e no efeito exponen-
ciador que junto da comunidade pode adquirir a mensagem noticiosa
veiculada quanto aos contornos do processo e a concreta posi¢ao do
arguido nesse mesmo contexto 85,

3.2. Dos topicos aflorados parece-nos emergir ja a resposta a ques-
tdo — que durante algum tempo agitou a doutrina — de saber se
entre presung¢do de inocéncia e in dubio pro reo existird ou ndo uma
relacdo de inteira coincidéncia, revelando os dois principios uma tnica

cada Estado-Membro —, e ndo, ipsis verbis, até ao transito em julgado dessa con-
denagio (cfr., infra, 5.4.).

83 TrBor KIRALY, “Significato e valore...”, cit., p. 8, € JOSE SOUTO DE MOURA,
“A questdo da presunc¢do de inocéncia do arguido”, Revista do Ministério Publico,
Ano 11.° (1990), N.° 42, pp. 40 e 41.

84 As imagens mediaticamente construidas tendem a ganhar especiais e fortes
“tintas” em determinados tipos de crimes, como, por exemplo, os sexuais ou os liga-
dos ao exercicio de fungdes publicas (quanto aos crimes sexuais, no enquadramento
de um direito penal da seguranca, ANTONIO MIGUEL VEIGA, O Registo Portugués
de Condenados Por Crimes Sexuais Contra Menores no Actual Panorama do Expan-
sionismo Juridico-Penal, Gestlegal, Coimbra, 2021, p. 32, nota 22).

85 Sobre isto, MARIO CHIAVARIO, “O impacto das novas tecnologias: os direitos
do individuo e o interesse social no processo penal”, tradu¢io do original italiano
para lingua portuguesa por Cldudia Cruz Santos, Revista Portuguesa de Ciéncia Cri-
minal, Ano 7 (1997), Fasciculo 3.°, pp. 392 e 393. Mais complexa, ainda — e por-
ventura a integrar a pratica de ilicitos penais —, se situa a problematica da trans-
missdo, pelos media, de uma determinada imagem publica do arguido no seio e a
propdsito de um processo que se encontre a coberto do segredo de justiga, sobretudo
se tal imagem for sendo construida a par (e pour cause) da revelacio do conteido
de concretos actos ou diligéncias processuais em curso.
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e mesma realidade 86. Tanto quanto nos parece, a presuncdo de ino-
céncia contém em si uma abrangéncia e um Ambito bem mais largos
que “apenas” o de determinarem, em caso de davida na apreciacdo
do material probatorio, o desenlace insito ao in dubio pro reo. Direi-
tos como o ius ao siléncio ou a ndo auto-incriminagio, apesar de
inequivocamente ligados a produ¢do dos meios de prova, e tradu-
zindo sempre lidimas manifestacdes de uma ideia de favor rei 87, ndo
conduzem, ipso facto (pelo menos de modo necessario), a interven-
¢ao do in dubio pro reo. Como vem sendo enfatizado pela doutrina
e jurisprudéncia portuguesas, este principio acaba por constituir um
limite normativo do principio da livre apreciacdo da prova na medida
em que impde uma orientagdo vinculativa para os casos de duvida
sobre os factos 88; todavia, a sua chamada a colagiao nao devera ocor-
rer sendo nas situacoes em que a duvida sobre a factualidade impu-
tada ao arguido se ergue ao decisor com uma magnitude, extensdo e
complexidade nio removiveis de um modo racional 8. Nao é, pois,
uma qualquer davida que permitird e reclamara o surgimento da
solugao cognitivo-decisoria do in dubio pro reo, mas apenas uma
duvida razoavel, objectivavel, racionalmente estruturada, nao arbi-
trariamente fundada em meras conjecturas, e, sobretudo, que persiste
inultrapassavel ap6s uma denodada tentativa de cabal esclarecimento
dos factos. Deste modo, ocorrera a violagao do principio se for mani-
festo que o julgador, perante essa duvida relevante e insanavel,

86 Relacdo de inteira coincidéncia que parece ter sido defendida em Portugal por
MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA (Curso de Processo Penal, Volume I, Editora Danti-
bio, Lisboa, 1986, pp. 214 a 217), e hd muito em Itdlia por GTusePPE BETTIOL [“La
regola ‘in dubio pro reo’ nel diritto e nel processo penale”, Rivista Italiana di Diritto
Penale, Annata IX, 1937 (XV), pp. 248 e 249].

87 ALEXANDRA VILELA, Consideracbes Acerca da Presuncio..., cit., p. 76.

88 Assim, JOAQUIM MALAFAIA, Os Efeitos das Decisbes..., cit., p. 81, e, na juris-
prudéncia, entre muitos outros, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 12 de
Janeiro de 2023 (www.dgsi.pt), e 0 Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 103/2018,
de 21 de Fevereiro de 2018 (www.tribunalconstitucional.pt).

89 FREDERICO DA COSTA PINTO menciona, neste dominio, uma davida pertinente,
razodvel e ndo resoliivel (A Categoria da Punibilidade... e Tomo 1I cits., pp. 1245 e
1246, nota 357).
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decidiu, ainda assim, contra o arguido, acolhendo a versio que o
desfavorece 90,

Rigorosamente, e como afirmamos, o legitimo exercicio do direito
ao siléncio ou a nao auto-incriminag¢ao, nas suas diversas manifesta-
¢oes, poderd nem sequer conter o condao de gerar duvidas irremovi-
veis ou insandaveis no espirito do julgador 1. Portanto, ndo tera grande

90 Em tais termos, Acorddo da Rela¢do de Lisboa de 29 de Setembro de 2021, in
www.dgsi.pt. Importard perguntar, porém, se a aferi¢do, em concreto, do (des)respeito
pelo principio in dubio pro reo ndo devera revestir igualmente uma feicdo objectiva,
no sentido de tornar perceptivel se, por vezes, apesar de o julgador ndo experimentar
davidas insandveis, deveria, contudo, té-las experimentado, em face dos elementos pro-
batdrios de que dispos para alicercar a sua decisdo. Ora, para se levar a cabo tal afe-
ri¢do, sobretudo em via de recurso, torna-se absolutamente essencial perscrutar o per-
curso cognitivo-decisorio seguido pelo tribunal, explicado na motivagao da decisio
(infra, 3.6), pois sO assim se compreenderd se, aos olhos de um observador minima-
mente sagaz, a convocagdo ou nao do in dubio pro reo, a luz da normalidade das coi-
sas, segundo as maximas da experiéncia ou de critérios 16gicos, concretamente se jus-
tificaria [cfr. art. 410.°, n.° 2-a) e ¢) do nosso C.P.P; a prop6sito, vide, ainda, o Acordao
da Relagio do Porto de 14 de Julho de 2020, em www.dgsi.pt].

91 Com efeito, casos haverd nos quais o siléncio ndo faz nascer qualquer dtavida
quanto a pratica dos factos pelo arguido e inerente culpabilidade a extrair dos mes-
mos, perante o0 acervo probatdrio ja existente no processo. Podendo até ocorrer, em
algumas situacdes, consequéncias fdcticas a partir de tal siléncio, com impacto nega-
tivo na posi¢do do arguido, “(...) quando do siléncio derive o definitivo desconhe-
cimento ou desconsideragio de circunstancias que serviriam para justificar ou des-
culpar, total ou parcialmente, a infrac¢io” (JORGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito
Processual Penal e Volume 1 cits., p. 449). Tendo em conta esta constatagio, SOFIA
SARATVA DE MENEZES advoga que deveria ser o juiz “(...) bastante explicito ao aler-
tar o arguido ndo s6 para a existéncia do seu direito em permanecer calado, mas
também para o seu verdadeiro significado e, em especial, para o facto de o seu exer-
cicio acarretar, provavelmente, um abdicar das circunstancias atenuantes” (“O direito
ao siléncio...”, cit., p. 130). Apesar de compreendermos o sentido da observagio,
pensamos que, em certas hipdteses, o alerta ora propugnado poderia tender, na prd-
tica, a uma eventual constri¢ao do livre exercicio do direito ao siléncio do arguido,
por a adverténcia do juiz a questdo das circunstincias atenuantes conter em si a
susceptibidade de ser entendida como um aniincio antecipado da convic¢do (conde-
natéria) em relagdo ao destino do julgamento. A nosso ver, indispensével sera, isso
sim, que, com o escrupuloso cumprimento do n.° 1 do art. 343.° do C.P.P. pelo tri-
bunal, fique o arguido consciente que da circunstancia de se remeter ao siléncio
nenhum facto (a ele prejudicial) constante da acusa¢do pode ter-se como assente,
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sentido a indaga¢ido sobre uma qualquer putativa relagao entre a nao
prestagdo de declaragdes quanto ao contetdo factual da acusagio e
um panorama de davidas... que ndo existam, e ndo sejam geradas
pelos aludidos mutismo 92 ou nio colaborac¢do probatoria 23.

Em suma, consubstanciando talvez a mais impressiva das dimen-
soes pelas quais, no capitulo da prova, se espraia o valor da presun-
¢ao de inocéncia — até no sentido de constituir a garantia processual
por exceléncia da sua efectividade, bem como do principio da
culpa 24 —, o principio in dubio pro reo serd apenas uma daquelas
mesmas dimensdes probatorias 23.

sem embargo daquilo que de benéfico ou negativo para a sua defesa o processo ja
contenha ou venha a conter. A propésito, note-se, alids, que, no Caso Jobhn Murray
versus Reino Unido (aresto de 8 de Fevereiro de 1996, disponivel em www.worldlii.
org/eu/cases/ECHR), pareceu o T.E.D.H. admitir (de uma maneira prima facie algo
discutivel) a extrac¢ao de ilagdes probatdrias negativas a partir do siléncio do arguido;
todavia, decorre da logica global do texto da decisio que, na substancia das coisas,
a Corte de Estrasburgo nio considerou o siléncio capaz de, per se e desacompanhado
de outros meios probatérios, alicercar a ideia da culpabilidade do arguido. Mais
especificamente, a auséncia de eventuais explicagdes do defendant quanto a alguns
aspectos do caso foi vista como representando apenas a omissao, por parte da defesa,
daquilo que poderia combater ou desfazer a imagem de culpa construida a partir de
outros elementos de prova (que nio, pois, o siléncio) jd existentes no processo (assim,
cfr. ANTONIO BrITO NEVES, “A valoragdo...”, cit., pp. 216 ¢ 217).

92 Em moldes algo simétricos ao que dizemos no texto, também o proprio exer-
cicio do direito a presta¢io de declaragdes pelo arguido (declaracoes, note-se, infir-
mativas do teor da acusacdo ou prontncia sobre ele incidente), dotadas que
sejam — a luz de uma consideragio serena, sensata e inteligente das normais regras
da experiéncia da vida — de um especial grau de inverdade, incoeréncia, irrealismo
ou “fantasia” perante aquilo que o processo oferece ja de fundadamente condena-
torio, podera até contribuir, ndo para a necessidade do recurso ao in dubio pro reo,
mas sim, pelo contrario, para a remogao de eventuais davidas que o julgador pudesse
albergar no seu espirito quanto ao bem sustentado teor da imputac¢do penal dirigida
ao declarante (quanto a um exemplo figuravel a tal propdsito, ANA MARIA BARATA
DE BrITO, “A valoragido da prova e a prova indireta”, Da Prova Indirecta ou Por
Indicios, E.Book, Centro de Estudos Judicidrios, Lisboa, 2020, pp. 126 a 129).

93 Cfr. SANDRA OLIVEIRA E S1LvA, O Arguido Como Meio de Prova..., cit., p. 700.

94 FREDERICO DA Costa PiNTO, A Categoria da Punibilidade... e Tomo 1 cits.,
p- 1245.

95 Também assim, ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, Sumdrios..., cit., pp. 55 a 57,
GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Processual Penal... e Volume 1 cits., p. 97,
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3.3. Um outro aspecto, atinente a genuina natureza da presungio
de inocéncia e as influéncias que desencadeia em termos de “obriga-
¢d0” ou “6nus” na producio da prova, deve ser enaltecido. E que a
presuncdo de inocéncia ndo constitui uma verdadeira presuncdo, na
acepc¢ao habitualmente reconhecivel a esta categoria do mundo juri-
dico %6, pois nao assenta em um qualquer exercicio indutivo de infe-
réncia a partir de um especifico dado factual concreto conhecido do
ente judiciario para se atingir uma conclusio de nido culpabilidade
do suspeito ou arguido 7. Diversamente, a presunc¢do (ou “ficcao” 28)
em causa decorre de um principio imposto pela ideia de Estado de
Direito (que, alids, dota de legitimidade a interven¢ao penal) 99, em
homenagem ao basilar valor constitucional do respeito pela digni-
dade humana.

Pelo que duas reflexdes se nos afiguram sumamente importantes.

Por um lado, a que se liga a natureza da verdade processual penal
enquanto verdade intra-processual, construida no processo pelo juiz a

ALEXANDRA VILELA, Consideracoes Acerca da Presuncdo..., cit., pp. 76 a 81,
Epuarpo Maia Costa, “A presungio...”, cit., pp. 70 e 71, e Ru1i Patricio, O Prin-
cipio da Presuncdo de Inocéncia do Arguido na Fase do Julgamento no Actual Pro-
cesso Penal Portugués (Alguns Problemas e Esboco Para uma Reforma do Processo
Penal Portugués), 2.* reimpressao, Associacao Académica da Faculdade de Direito
de Lisboa, 2004, pp. 33 a 37, e, mais recentemente, A Presuncdo da Inocéncia no
Julgamento em Processo Penal — Alguns Problemas, Almedina, Coimbra, 2019,
pp. 44 a 47.

%6 Normando o art. 349.° do Cddigo Civil (C.C.) portugués que presungio é a
ilagdo “(...) que a lei ou o julgador tira de um facto conhecido para firmar um facto
desconhecido”.

97 Concordantemente, GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Processual Penal...
e Volume I cits., p. 52, Rut Patricio, O Principio da Presuncio..., cit., p. 37, € JOSE
Souto DE MOURA, “A questdo da presung¢do...”, cit., pp. 37 e 38; colocando a inter-
rogacio de, em ordenamentos como o espanhol, a presun¢io de inocéncia (de todo o
cidaddo, que nao, apenas, de todo o arguido) poder ser perspectivada como uma ver-
dadeira presung¢io em termos juridicos, HELENA MAGALHAES BoLINA, “Razdo de ser,
significado e consequéncias do principio da presun¢do de inocéncia (art. 32.°, n.° 2, da
C.R.P.)”, Boletim da Faculdade de Direito, Volume LXX, 1994, pp. 455 e 456.

98 Expressdo utilizada por Jost SOouTo DE MOURA (“A questdo da presungio...”,
cit., pp. 39 e 40).

99 CRISTINA LIBANO MONTEIRO, Perigosidade de Inimputdveis..., cit., pp. 63 a 65.
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partir do facto processual, ou seja, do episddio ou “pedaco de vida”
referido na acusagio ou pronuncia e que o julgador deve comprovar
e apreciar tal como ele se apresenta na audiéncia (sem com isso ultra-
passar os limites que conformam o respectivo objecto), a fim de pos-
teriormente o sindicar juridico-penalmente. Assim, e por defini¢io, a
verdade processual penal constitui uma verdade judicial e pritica, por-
quanto decorrente de uma certeza subjectiva, na consciéncia ética do
julgador, da culpabilidade do arguido pela perpetracio de determinado
facto (activo ou omissivo) e da sangdo que lhe deve caber 190, Mas,
como se compreende, a obten¢io de tal verdade tem de ser explicavel
e, sobretudo, superar o crivo proprio da presungao de inocéncia,
maxime na feicio probatéria corporizada pela for¢a do principio in
dubio pro reo. Como ja sugerimos, o tribunal tem de ultrapassar, na
sua certeza subjectiva, qualquer eventual duvida séria e razoavel que
possa sentir quanto a pratica do facto pelo arguido e-ou a inerente
culpabilidade, sob pena de, nao conseguindo superar essa duvida,

100 Sobre a detida caracterizagio da verdade processual penal, JORGE DE FIGUEI-
REDO Dias, “Sobre a natureza e a espécie da ‘verdade’ em processo penal”, Home-
nagem a Jorge Carlos de Almeida Fonseca Por Ocasido dos Seus 70 Anos. Liber-
dade, Sempre! (organizagio de Ligia Dias Fonseca e Sofia Dupret Fonseca), Livraria
Pedro Cardoso, Praia, e Almedina, Coimbra, 2020, pp. 585 a 591, ToMAs VIVES
ANTON, “FEl proceso penal de la presuncion de inocencia”, Jornadas de Direito Pro-
cessual Penal e Direitos Fundamentais (coordena¢io de Maria Fernanda Palma),
Almedina, Coimbra, 2004, pp. 28 a 30, e ainda ANTONIO CORTES, “A fundamenta-
¢do das decisdes no processo penal”, Direito e Justica. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Catélica Portuguesa, Volume XI, 1997, Tomo 1, p. 320.
Verdade intra-processual que ja de si é sempre algo “formal” (pois que “elaborada”
a partir de um determinado percurso metddico delineado pelas proprias regras pro-
cessuais) e “contextual” (porque dependente da prova adquirida e da quantidade e
qualidade de informagdo e conhecimento que tal prova inclui) [RossaNno ADORNO,
“La fisionomia del thema probandum nel processo penale”, Il Foro Italiano, Anno
CXXXVIII, N.° 4, 2013, pp. 134 e 135; no mesmo sentido, ANTONIO MEDINA DE
SEIgA, O Conhecimento Probatério do Co-Arguido, Coimbra Editora, Coimbra,
1999, pp. 193 e 194, e ANTONIO MIGUEL VEIGA, “Notas sobre o ambito e a natu-
reza dos depoimentos (ou declaragdes) para memoria futura de menores vitimas de
crimes sexuais (ou da razdo de ser de uma aparente ‘insensibilidade judicial’ em sede
de audiéncia de julgamento)”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 19
(2009), N.° 1, pp. 123 e 124].
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formular o juizo factico que se mostre mais favoravel ao visado. E isto,
note-se, nao necessariamente porque esteja o decisor convicto da ino-
céncia do arguido, mas porque ndo estd convencido da respectiva culpa.
O que nos mostra bem como a verdade processual penal construida a
partir do in dubio pro reo constitui, digamo-lo assim, uma verdade
ainda mais prdtica, no essencial sentido de que tem como primacial
fito o de obviar a (pessoal e comunitariamente insuportavel) condena-
¢ao penal de um possivel (rectius, presumivel) inocente. Tal verdade
ndo é, pois, divisavel segundo uma (sempre perigosa) concepc¢ao de
verdade absoluta enquanto dado aprioristico a aceder a todo custo
pelo processo 101, mas sim como o resultado possivel de um conheci-
mento também possivel da fisionomia factual do caso trazido a juizo.
Com efeito, “(...) es cierto que la tarea del juez en la indagacion de los
hechos esta dirigida a la busqueda de la verdade, pero lo que no parece
es que la presuncion de inocencia cumpla aqui un papel epistemol6-
gico. Su funcién no es la de servir para mejor conocer unos hechos
(...), sino la de evitar que pueda tener lugar un resultado indeseable
(la condena de inocentes), para lo qual se esta dispuesto a assumir el
riesgo de un resultado que tampoco se desea (la absolucion de cul-
pables), pero que se considera menos malo que el otro. En definitiva,
la institucién no responde a un interés de tipo cognoscitivo o tedrico,
sino de caracter practico, y esto es precisamente lo que hace que la
presuncion de inocencia no sea un caso de la falacia del argumentum
ad ignorantiam: al utilizar ese principio, el juez no argumenta en el
sentido de passar de “no esta suficientemente probado que Fulano haya
cometido el delito X” a “es verdade que Fulano no ha cometido el
delito”, sino que de la primera proposicion (conjuntamente con el prin-
cipio en cuestion) se passa a “Fulano debe ser absuelto del delito X,
es decir, la conclusion es un enunciado practico, no teérico” 102,

101 Focando as bases filosoficas de que parte, neste dominio, o processo penal demo-
cratico de cariz acusatdrio, por contraposi¢do a “mdquina inquisitéria” (supostamente)
apta a captagao, no matter how, da verdade imposta pelo Estado de forma heterénoma,
JorGE DE FIGUEIREDO Dias, “Sobre a natureza e a espécie da ‘verdade’...”, cit., pp. 583
a 585, e TomAs VIves ANTON, “El proceso penal...”, cit., pp. 27 a 30.

102 Ag lapidares palavras transcritas sio de MANUEL ATIENZA (“Sobre la argu-
mentacion en materia de hechos. Comentario critico a las tesis de Perfecto Andrés
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Percebendo-se, consequentemente, que, em um regime como o por-
tugués, no qual vigora o axial principio da livre apreciagiao da prova,
segundo as regras da experiéncia e a convic¢cdo de quem julga
(art. 127.° do C.P.P.), ndo se ache taxado por lei, e salvas raras excep-
¢oes 193] o valor a atribuir a cada meio probatério no processo de

Ibafiez”, Jueces Para la Democracia, N.° 22, 1994, p. 84, com itdlicos do AUTOR;
concordantemente, THOMAS WEIGEND, “Assuming that the defendant...”, cit., pp. 287
a 290). A proposito, é impossivel ndo recordar, como exemplificagiao pratica do
conceito, o magnifico Doze Homens em Firia (Twelve Angry Men), filme realizado
em 1956 pelo cineasta norte-americano Sidney Lumet, no qual a personagem inter-
pretada pelo actor Henry Fonda luta para explicar, contra todos os preconceitos
ontoldgicos e sociais dos restantes membros do tribunal de jari de que faz parte em
um julgamento por crime de parricidio, a sua duvida insandvel acerca da culpabili-
dade do acusado, por forma a que tal divida, mesmo sem o convencer em absoluto
da nao prética do crime pelo arguido, se afigura como bastante para conduzir a res-
pectiva absolvi¢ao. Em tal contexto, é ainda de referir que a situagio representada
na obra nos desvela importantes aspectos ligados ao funcionamento psicolédgico e
sociolégico do juri, em determinados momentos especialmente marcado por vicios
“seguidistas” da posi¢cao da maioria e “sentimentalistas” no modo de ver as coisas.
“Seguidismo” e “sentimentalismo” susceptiveis, pois, de se revelarem contagiantes
para os diversos membros do juri e neles gerando como que uma sensagdo desres-
ponsabilizadora da necessidade de uma auténtica assuncio ético-individual e racio-
nal na anilise do material probatério existente em audiéncia, e do insubstituivel
papel que o in dubio pro reo terd sempre de desempenhar nessa sede. Com isto niao
querendo noés significar, no entanto, que, na sua esséncia, a apreciacdo judicativo-
-deciséria deva ser uma operagio totalmente racional e despojada de qualquer toque
humano de “sentimento” (sobre a questio, TopD PETTYS, “The emotional juror”,
Fordham Law Review, Volume 76, 2007, pp. 1612 a 1614; quanto a dinamica deli-
berativa propria do juiri, no processo penal norte-americano, vide NEWTON MINOW
e FRED CATE, “Who is an impartial juror in an age of mass media?”, Articles by
Maurer Faculty, Volume 40, 1991, p. 649, e, quanto ao importante papel do prin-
cipio in dubio pro reo e necessidade da sua percepcao pelos jurados como uma lidima
dimensdo do poder e da responsabilidade que a decisdo penal acarreta, SHERMAN
CLARK, “The juror, the citizen, and the human being: the presumption of innocence
and the burden of judgment”, Criminal Law and Philosophy, Volume 8, 2014,
pp. 426 € 427). Todavia, e como bem se alcangard, estamos perante algo que extra-
vasa os designios do presente trabalho.

103 Como relevante ressalva a directriz geral contida no art. 127.° do C.P.P. (isto
¢, cabendo na formulacio “salvo quando a lei dispuser diferentemente”), deparamos
com o valor ex ante atribuido legalmente a confissio — livre, integral e sem reser-
vas — do arguido em audiéncia de julgamento, nos casos (e s6 nestes) previstos no
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formagao daquela convicgao 104, Se, como veremos mais pormeno-
rizadamente daqui a pouco, é exigivel do judicante uma racional
motiva¢ao fundamentadora da decisio tomada a partir da percepcao
e valora¢ao do material de prova produzido (pois livre apreciagdo da
prova nao pode, a luz alguma, ser entendida como sinénimo de arbi-
trariedade e insindicabilidade do processo judicativo-decisorio 105),

n.° 2 do art. 344.° do mesmo diploma legal, e também aos documentos auténticos
e autenticados cujas autenticidade ou veracidade de conteddo ndo forem fundada-
mente postas em causa (art. 169.° do C.P.P.) [sobre tais desvios a regra geral da livre
apreciacdo da prova, Rosa VIEIRA NEVES, A Livre Apreciacio da Prova e a Obri-
gacdo de Fundamentacdo da Convic¢do (na Decisdo Final Penal), Coimbra Editora,
Coimbra, 2011, pp. 92 a 104], importando considerar, ainda, as virtualidades pro-
prias do caso julgado no que toca a utilizacdo, em um processo, de determinados
factos tidos como assentes em uma decisdo, ja transitada, proferida em um outro
processo (JoAQUIM MALAFAIA, Os Efeitos das Decisoes..., cit., pp. 61 e ss.). Quanto
a prova pericial, parece-nos ndo decorrer do n.° 1 do art. 163.° do C.P.P. uma fixa-
¢do aprioristica do respectivo valor enquanto realidade a se. De facto, se 0 nosso
legislador presume subtraido a livre apreciagiao do julgador o juizo (técnico, cienti-
fico ou artistico) insito a pericia (como que postergando a velha ideia de o juiz ser
o perito dos peritos — assim, MARIA JOAO ANTUNES, Direito Processual Penal cit.,
p- 204), ndo deixa também de admitir a discordancia do tribunal em relagdo a esse
mesmo juizo, desde que sustentada por uma especial tarefa de fundamentagao quanto
as razdes da nao atribuicdo de crédito probatério ao elemento em causa (n.° 2 do
mesmo art. 163.°). O que, convenhamos, ndo constituird propriamente uma res-
salva, pura e simples, ao principio geral da livre aprecia¢do da prova [neste correcto
sentido de anilise, RODRIGO SANTIAGO, “Sobre a prova pericial no Cédigo de Pro-
cesso Penal de 19877, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 11 (2001), Fas-
ciculo 3.° p. 408].

104 Com enfoque histérico no sistema da livre apreciagio da prova, em oposicao
a (e como superagio da) prova legal, ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, Sumdrios...,
cit., pp. 46 a 55, ANTONIO MEDINA DE SEIgA, O Conhecimento..., cit., pp. 163 a
187, e PAULO SARAGOGA DA MATTA, “A livre apreciacdo da prova e o dever de fun-
damentagio da sentenga”, Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Funda-
mentais (coordenagdo de Maria Fernanda Palma), Almedina, Coimbra, 2004, pp. 234
a 238.

105 EpuaRDO CORREIA, “Les preuves...”, cit., p. 29, ANTONIO CASTANHEIRA
NEVES, Sumadrios..., cit., p. 50, MARIA JOAO ANTUNES, Direito Processual Penal cit.,
p- 205, e ainda HELENA MAGALHAES BOLINA, “Razdo de ser...”, cit., pp. 449 e 450;
jurisprudencialmente, cfr. Acérdio da Relagdo de Evora de 21 de Janeiro de 2020,
disponivel em www.dgsi.pt.

)
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ja ndo lhe é assacdvel, todavia — e, repete-se, salvas as excepcoes
legalmente previstas —, que a sua convic¢do assente de modo pré-
-definido neste ou naquele elemento, desligado de uma sujeicao do
mesmo ao forum de discussio constituido pela audiéncia de
julgamento 106,

A segunda reflexao tem que ver com o postulado de, em um processo
penal de cunho democritico, a decisdo dever perseguir, dentro do pos-
sivel, a verdade “(...) processualmente valida” 197. O que nio se con-
funde — nem pode confundir-se, a ndo ser por uma desvirtuada analise
da matéria — com uma postura de desinteresse ou desinvestimento
perante o supremo escopo de obtencdo de uma decisdo adequada e justa,
entendendo-se o julgador como um ente que, em anomia e astenia com-
pletas, ndo possa (e deva) diligenciar, ele também, para a descoberta da
verdade 108, Significa, tio-somente — e sob pena de defraudamento do
principio do acusatdrio —, ndo ser o referido poder jurisdicional arbi-
trario, consoante a maior ou menor “inclinagao” investigatéria do juiz,
mas constituir algo de legalmente enformado e que apenas devera inter-
vir quando a tentativa — processualmente admissivel, repete-se — de
obtencdo da verdade material assim o justificar 109,

Tudo nos conduzindo ao seguinte coroladrio, mais especificamente
ligado ao chamado “6nus probatério” em processo penal. Em um

106 Férum no qual verdadeiramente tudo se joga e decide, perante a forca que
advém a tal acto das marcas, sobretudo, da oralidade e da imediagao da audiéncia
(a propésito, ANTONTIO MIGUEL VEIGA, “Notas sobre o ambito e a natureza...”, cit.,
pp. 123 e 124).

107 JorGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Processual Penal e Volume 1 cits., p. 194,
com itlicos do AUTOR.

108 Por isso mesmo existindo, entre nds, uma norma legal com a latitude e os
contornos do art. 340.° do C.P.P.

109 JorGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Processual Penal e Volume 1 cits., p. 193.
A questio tende a assumir tragos bem mais delicados em sistemas processuais penais
como o italiano, nos quais o papel investigatorio do julgador parece condicionado
por regras dotadas de uma menor flexibilidade (assim, quanto ao art. 507. do Codice
di Procedura Penale transalpino, PAorLo ToNiNT e CARLOTTA CONTI, Manuale di Pro-
cedura Penale, 22.* edizione, Giuffré Editore, Milano, 2021, pp. 724 a 726, e CRis-
TIANA VALENTINI, “La presunzione d’innocenza nella Direttiva n. 216/343/EU: per
aspera ad astra”, Processo Penale e Giustizia, 6-2016, pp. 200 a 203).
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Estado de Direito, o processo penal visa comprovar a eventual cul-
pabilidade e ndo a inocéncia do denunciado ou arguido 119, pois esta
aparece imposta constitucionalmente. Pelo que, se ndo impende sobre
o arguido um 6nus de demonstra¢ao da sua inocéncia para ser absol-
vido, cabera, isso sim, a entidade acusadora 111 e (em um processo
como o portugués, por for¢a do principio de investigagao ja antes
mencionado) ao tribunal 112, a prova da factualidade da qual possa
extrair-se o juizo de culpa a assestar ao arguido.

3.4. Aspecto fulcral, conexionado com o anterior, é ainda o da inad-
missibilidade constitucional de eventuais presungoes incriminatérias, a
exigirem do acusado uma diabolica probatio de feicdo negativa, pois
que destinada a demonstrar a ndo-pratica ou a pratica justificada de
um facto ex ante classificado como ilicito ou culposo pela lei penal 113,

110 PErRFECTO ANDRES IBANEZ, “Principio de presuncién de inocencia y principio
de victimizacion: una convivencia imposible”, Revista do Ministério Piblico, Ano 40.°
(2019), N.° 160, p. 65.

111 Groralo ILLUMINATI, La Presunzione..., cit., pp. 96 e ss. Deve notar-se, quanto
a este ultimo aspecto, que, ndo se tratando o processo penal portugués de um processo
de partes no sentido técnico-processual do termo, e devendo guiar-se o Ministério
Publico, como ja enfatizimos (nota 75), por critérios de objectividade na tentativa da
descoberta da verdade material e consequente obtencdo de uma solugdo justa (n.° 1
do art. 53.° do C.P.P.), ndo serad verdadeiramente correcto falar de um énus da prova
em processo penal a cargo do acusador, como se pudesse ver este decidido “contra si”
o pleito no caso de um insucesso no resultado do exercicio de tal énus (JORGE DE
FIGUEIREDO D1as, Direito Processual Penal e Volume I cits., pp. 211 a 213 € 242 € ss.,
CRISTINA LIBANO MONTEIRO, Perigosidade de Inimputdveis..., cit., p. 46, e Rut PATRI-
c10, A Presuncdo da Inocéncia..., cit., pp. 39 e 40). Nao obstante, percebemos o
entendimento comummente expendido da atribuicdo ao acusador publico de um onus
probandi, dada a func¢ido legal do Ministério Publico de, além do mais, “deduzir acu-
sacdo e sustentd-la efectivamente na instru¢io e no julgamento” — art. 53.°, n.° 2-c)
do C.P.P. (a propésito, mencionando um 6nus material objectivo, PAULO DE Sousa
MENDES, Licbes de Direito Processual Penal, 10.* reimpressdo da edicio de 2013,
Almedina, Coimbra, 2022, pp. 217 e 218, e Jost PENIM PINHEIRO, “Principio in dubio
pro reo — consideragdes gerais”, Julgar Online, 2021, pp. 17 e 18).

112 Ryt Patricio, A Presuncdo da Inocéncia..., cit., p. 39.

113 No sentido da inexisténcia de um 6nus de alegar causas que excluam a ilici-
tude ou a culpa, ou causas de extingdo do procedimento criminal, no processo penal
portugués, JORGE DE FIGUEIREDO Dias, “Onus de alegar e de provar em processo
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Conquanto com repercussdes na concreta praxis processual penal
(maxime, do julgador), o ora aflorado comeca por revelar particular
incidéncia e acuidade no modo como as preocupagdes insitas a pre-
sun¢ao de inocéncia deverdo erigir-se em referente da propria activi-
dade criadora do legislador penal (e, neste sentido, atinando, antes
do mais, a forma como tal legislador devera encarar o principio da
culpa no direito penal substantivo) 114. Desde logo, no que se prende
com o desenho dos tipos legais incriminadores: em rigor, afirmar-se
que a presungio de inocéncia ndo é compativel com a existéncia de
presungoes incriminatdrias ndo pode ter sendo como consequéncia a
ilegitimidade de uma qualquer fattispecie legal de que seja elemento
constitutivo a descri¢ao tipica da qual decorra uma presun¢ao de cul-
pabilidade do arguido, com a inversiao do 6nus da prova em seu des-
favor 115, Assim, nao podera a lei penal assentar a sua “técnica” em
tipos de crime que, como agora dissemos, exijam do arguido a
demonstra¢io de que o facto descrito na norma nio aconteceu ou
que, a ter acontecido, ndo permite a flacdo 116, em termos de ilicitude
ou culpabilidade, presumida pelo tipo 117,

penal?”, Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 105.° (1972-1973), N.° 3474,
p- 142, e PauLo PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio..., cit., p. 55.

114 HELENA MAGALHAES BoLINA, “Razdo de ser...”, cit., p. 453.

115 MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso de Processo Penal e Volume 1 cits.,
p- 213, JorRGE DE FIGUEIREDO Dias, “La protection des droits...”, cit., p. 174, JOSE DE
Faria Costa, “Critica a tipificagdo do crime de enriquecimento ilicito: plaidoyer por
um direito penal ndo iliberal e ético-socialmente fundado”, Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia, Ano 141.° (2012), N.° 3973, p. 255, MARIA JoAO ANTUNES € JOANA
FERNANDES COSTA, “Proposta de Directiva...”, cit., pp. 33 e 34, Rui Patricio, O Prin-
cipio da Presuncdo..., cit., pp. 37 e 38, JoaAQUIM CORREIA GOMES, “A motivagio judi-
cial em processo penal e as suas garantias constitucionais”, Julgar, N.° 6, 2008, p. 90,
e ainda LENTO LU1Z STRECK, “A presuncido de inocéncia e a impossibilidade de inversio
do énus da prova em matéria criminal: os Tribunais Estaduais contra o STF”, Revista
Juridica do Ministério Publico do Estado do Parand, Ano 2, N.° 3, 2015, p. 215; com
interesse, cfr. igualmente o Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 175/2022, de 15 de
Mar¢o de 2022 (disponivel em www.tribunalconstitucional.pt).

116 Porque verdadeiramente de uma ilagdo se trataria, ou seja, de uma inferén-
cia ou de uma conclusido automdticas, a partir do facto conhecido — in casu, do
facto descrito no tipo —, inerente ao agente, para a ideia de culpa deste mesmo
agente na pratica de tal facto ilicito (art. 349.° do C.C.). E, verificado entdo este
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patamar probatdrio, competiria ao agente o encargo de demonstrar que a conse-
quéncia presumida ndo correspondia a realidade das coisas (a propdsito, cfr. o Acor-
diao da Comissao Constitucional n.° 168, de 24 de Julho de 1979, Boletim do Minis-
tério da Justica, N.° 291, 1979, p. 348).

117 Poderemos perguntar se o problema a que vimos aludindo quanto a estru-
turagdo dos tipos de crime nos transportard verdadeiramente para o dominio da
responsabilidade subjectiva, embora assente — quase a maneira do direito civil —
em defini¢oes ou pressuposicdes legais de culpa, ou para algo aparentado com uma
responsabilidade objectiva no campo penal. Segundo o primeiro prisma de analise,
a responsabilidade baseia-se em uma ideia de culpa propria, ainda que se tratando
de uma culpa “fabricada” ou pressuposta pela lei a partir de especificas hipoteses
tipificadas; para a tese da responsabilidade objectiva, o tipo legal encerra em si como
que um “risco” ou “compensa¢do negativa”, em termos penais, pelos efeitos dos
eventos danosos decorrentes do exercicio de uma certa actividade que a ordem juri-
dica entende deverem ser imputados ao agente. Sendo a primeira visdo das coisas
a que nos parece mais correcta, percebe-se, no entanto, e para 0 que a0 nosso tema
mais importa, que qualquer das perspectivas (responsabilidade subjectiva escorada
em presuncdes de culpa, ou responsabilidade objectiva) conduza ao mesmo efeito
prético, qual seja, o da postergacdo de um direito penal da culpa (efectiva), tal como
deve ser respeitado em um Estado de Direito material. Por isso mesmo (e ainda que,
neste momento, a questao revista apenas valor histérico), temos dificuldade em acom-
panhar o sentido da decisao do Tribunal Constitucional n.® 447/1987, de 18 de
Novembro de 1987, que julgou nio inconstitucional a norma do art. 26.°, n.° 3 do
Decreto-Lei n.° 85-C/75, de 26 de Fevereiro (ou seja, da entdo Lei de Imprensa por-
tuguesa), a qual determinava que, no caso de escritos ou imagens nao assinados,
publicados na imprensa periddica, e consubstanciando um crime de abuso de liber-
dade de imprensa, fosse havido como autor do escrito ou imagem o director do
periédico, com a sua responsabilizagio como autor do crime, se 0 mesmo nio pro-
vasse que nao conhecia o dito escrito ou imagem ou que lhe ndo fora possivel impe-
dir a publicacdo. Considerou o Tribunal que ndo se mostrava violado o principio
da presungio de inocéncia, porquanto o que no aludido preceito estaria em questdo
seria a presun¢dao de um puro facto e ndo propriamente uma presungdo de culpabi-
lidade (ndo sendo, pois, a culpa do agente que ai se presumia), tocando o normativo
“apenas” a matéria da prova em processo penal e, mais especificamente, a “(...)
regra segundo a qual uma situa¢do de non liquet na questio de facto deverd ser
valorada e resolvida em favor do réu” (texto disponivel em www.tribunalconstitu-
cional.pt). Legitimando tal visdo das coisas a ideia de ser compativel com a presun-
¢do de inocéncia o ponto de partida (legalmente estabelecido) de que o director do
periddico era tido como autor do crime, a ndo ser que satisfazesse o onus probandi
previsto pelo tipo e lograsse demonstrar que nio conhecia o escrito ou imagem ou
que lhe ndo fora possivel impedir a publicagdo (apesar de o aresto sustentar — a
nosso ver contra legem, dada a letra da norma — bastar a criacao de um estado de
davida, no julgador, quanto a tal desconhecimento ou impossibilidade). Logo, se
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nao ocorresse a demonstragao legalmente exigida ao visado, ndo teria o acusador
de provar, por seu turno, que aquele conhecia o escrito ou imagem nio assinados
ou que lhe fora possivel impedir a respectiva publicacdo, pois essa factualidade — que
remetia essencialmente para uma determinada atitude cognitivo-volitiva do
agente — estava ja a priori pressuposta pela lei. E assentando nessa mesma pressu-
posicao (ex vi legis) dos elementos factico-psicologicos tipicos o consequente juizo
de culpa assestado ao director (a prop6sito, embora reportado ao direito de imprensa
francés, MARIO CATERINI, “Presunzione di elementi della fattispecie versus presun-
zione di non colpevolezza”, L’Indice Penale, Novissima Serie, Anno II, N.° 2, 2016,
p. 481). Ora, nao percebemos como a solu¢ao acabada de expor se mostraria com-
pativel com um direito penal da culpa (repita-se, com um direito penal que partisse
da demonstracdo da culpa efectiva do agente), quando o substracto fictico do qual
decorria o juizo de culpa estava ja presumido legalmente e derrogava a regra geral
de valoracao da auséncia de prova a favor do arguido. Tudo isto, todavia, nao equi-
vale a dizer que ndo reconhecamos as razdes politico-criminais que terdo estado na
origem da responsabilizacdo penal do director do periddico, atenta a relevancia social
do seu munus editorial e da exigéncia que comunitariamente lhe deve ser adscrita,
mesmo em termos penais, quanto a um exercicio adequado de tal manus. A divida
¢é apenas a de saber se, ao invés de seguir os canones técnico-normativos proprios
de um Estado de Direito na construgido dos tipos legais, essa intervenc¢io penal pode-
ria ser levada a cabo através de uma figura nio respeitadora dos referidos ditames
bésicos da presun¢do de inocéncia (ndo consagracdo de presuncdes de culpa, ndo
imposi¢do ao arguido de um énus probatdrio e garantia de que a auséncia de demons-
tragdo factual ndo seria valorada e resolvida em seu desfavor)... Resumindo e con-
cluindo, pensamos que a violagio, pelo art. 26.°, n.° 3 do Decreto-Lei n.° 85-C/75,
de 26 de Fevereiro, dos principios da culpa e da presun¢io de inocéncia era osten-
siva e, por isso mesmo (diferentemente do entdo decidido pelo Tribunal Constitu-
cional), deveria ter sido crismada de inconstitucional [notando a “dificil” compati-
bilidade da figura com o principio da culpa, e entendendo-a um caso de
responsabilidade penal objectiva, Jost DE FARIA CosTa, “Aspectos fundamentais da
problematica da responsabilidade objectiva no direito penal portugués”, Separata
do Numero Especial do Boletim da Faculdade de Direito — Estudos em Homena-
gem ao Prof. Doutor José Joaquim Teixeira Ribeiro, 1981, pp. 34 a 40; susten-
tando — cremos que certeiramente — conter o aludido tipo uma especial forma de
presungdo de culpabilidade, MANUEL ANTONIO LOPES RocHA, “Sobre o modelo da
responsabilidade sucessiva nos crimes de imprensa (alguns problemas)”, Numero
Especial do Boletim da Faculdade de Direito — Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Eduardo Correia, Volume III, 1984, especialmente pp. 74 € ss.]. De modo
avisado, ndo repetiu posteriormente a Lei n.° 2/99, de 13 de Janeiro (que revogou
o Decreto-Lei n.° 85-C/75), semelhante via de responsabilizacio penal, no que ao
director (ou qualquer outra pessoa) toca, nao dotando os seus arts. 30.° e 31.° de
presuncdes legais de factos (culposos...) ou elementos inculcadores de uma inversio
do onus probandi com repercussdes negativas, em caso de non liquet, sobre o arguido.
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Perspective-se o seguinte exemplo (por nds propositadamente exa-
cerbado nas respectivas fei¢des): imaginemos que, na ordem juridico-
-penal portuguesa, fazia parte da norma que previa o crime de incén-
dio florestal, para além do conjunto de “classicos” elementos de cariz
objectivo e subjectivo 118, a expressa menc¢dao de que competia a pes-
soa eventualmente avistada nas proximidades do local em uma deter-
minada latitude temporal anterior a eclosdo do incéndio o 6nus de
demonstracao de ndo haver sido ela a autora desse mesmo
incéndio 119,

Que espago sobraria, no contexto acabado de tragar, para a pre-
sun¢ao da sua inocéncia, relativamente a alguém que incorresse no
“azar” de ser avistado (e bastaria isso: ser avistado) nas imedia¢coes
do local incendiado, momentos antes do inicio da deflagracao? Como
se compatibilizaria a presuncdo de inocéncia com a imposi¢ao que
passaria a onerar o acusado de demonstraciao do facto contrdrio ao
presumido pela lei penal (ou seja, de que, apesar do seu avistamento,
ndo fora ele o autor do facto incendidrio)?

Segundo cremos, o (intencional, repete-se) exacerbamento do exem-
plo trara insitas as respostas as duas questdes formuladas...

Simplesmente, as presuncdes de culpa contidas nos tipos de crime
podem revelar-se bem mais subtis e gerar, segundo algumas visoes
politico-criminais, uma ampla (e, por vezes, estrepitosa) adesio por

118 Para uma configuracdo objectiva e subjectiva do crime de incéndio florestal,
a proposito do art. 274.° do nosso C.P., cfr. Jost DE Faria Costa, Comentdrio
Conimbricense do Cédigo Penal (com a direccdo de Manuel da Costa Andrade),
Tomo II, Volume 1II, 2.* edi¢do, Gestlegal, Coimbra, 2022, pp. 297 a 304.

119 Percebendo-se bem, no extremado exemplo ora exposto, que, para além de
tudo o mais, um preceito legal com a arquitectura imaginada suscitaria, logo ab ini-
tio, um evidente problema de desigualdade e desproporcionalidade quanto a posi¢ao
probatéria dos possiveis destinatrios da norma, ou seja, entre aqueles que (embora
objecto de uma acusagio) nao tivessem sido avistados e os que fossem detectados
nas proximidades do local onde houvesse deflagrado o incéndio, pois que so estes
ultimos se veriam a bracos com a presuncio legal apontada no texto. Situagio que,
se outros fundamentos nio houvesse — e havé-los-ia, manifestamente, como tenta-
mos explicar —, levaria, logo por essa via, a uma fulminante inconstitucionalidade
de tal produto normativo. Nio é este, porém, o punctum crucis que tentamos dis-
secar no presente momento.
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parte dos intervenientes na barganha politica antecedente a concre-
tizagao legislativa 120,

Suponhamos, pois — e voltemos a pura cogitacdo teérica do nosso
exemplo —, que nao se exigia a demonstragio, pelo acusado, do facto
contrario ao presumido, mas apenas o suscitar de duvidas quanto a
verificagdo da matéria factual presumida. Imaginemos, portanto, que,
para afastar a presun¢ao de culpabilidade por si definida, se bastava
a lei com a criacao de duvidas “sérias” ou “razoaveis” de haver sido
o acusado (enquanto pessoa avistada nas imediacdes do local consu-
mido pelas chamas) o autor do incéndio, e nio a demonstragiao de
ndo ter sido o mesmo acusado o autor da deflagragio 121,

Deparariamos, nesta ultima hipétese, com o respeito pela presun-
¢ao de inocéncia?

120 Pensemos, em Portugal, nas presungdes subjacentes aos crimes de “enrique-
cimento ilicito” e de “enriquecimento injustificado”, constantes, respectivamente, dos
Decretos da Assembleia da Republica n.os 37/XII, de 10 de Fevereiro de 2012, e 369/
XII, de 29 de Maio de 2013, figuras delitivas que foram (compreensivelmente) decla-
radas inconstitucionais. A acrescentar aos argumentos expressos nos Acérdaos do
Tribunal Constitucional n.os 179/2012, de 4 de Abril de 2012, ¢ 377/2015, de 27 de
Julho de 2015 (ambos disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt), e para os quais
remetemos, vejam-se, no que ao tipo do “enriquecimento ilicito” tange, as andlises
de Jost DE Faria Costa (“Critica a tipificacdo...”, cit., pp. 254 e 255) e de Rur
PaTric1o [“Sete pecados capitais (sobre a criminalizagdo do ‘enriquecimento ilicito’)”,
Revista do Ministério Publico, Ano 34.° (2013), N.° 136, pp. 141 e 142], e, quanto
ao crime de “enriquecimento injustificado”, as criticas de PEDRO CAEIRO (“‘Quem
cabritos vende e cabras ndo tem...””, Escritos Breves, N.° 1, Instituto Juridico da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, pp. 8 a 11), ainda que nao
propriamente centradas no prisma da violagdo da presun¢io de inocéncia. Também
a proposito de tais projectadas (e abortadas) incriminacoes, que apelida de “crimes
de suspeita”, nas quais nio se descreviam quaisquer condutas proibidas, sendo o
agente punido apenas por se encontrar em determinada posi¢io patrimonial, cfr.
Maria po Carmo Siwva Dias, “Enriquecimento ilicito/injustificado”, Julgar, N.° 28,
2016, pp. 292 e ss.

121 Referimos a questdao, porque, como veremos (infra, 4. e 5.), foi a mesma pen-
sada, em geral, na Proposta de Directiva de 2013, mas ja ndo no texto da Directiva
de 2016 (art. 6.°), 0 que, alids, nos deixa imersos em algumas aporias sobre o exacto
significado do aparecimento, na Proposta, e do subsequente desaparecimento (mera-
mente escrito?), na Directiva, da men¢ao do “(...) suscitar uma duvida razodvel
quanto a culpabilidade do suspeito ou arguido” (n.° 1 do art. 5.° da Proposta).
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Pensamos, uma vez mais, que a resposta teria de ser negativa 122,
perante a necessidade que sempre se imporia ao visado pela presun-
¢ao de colocar em crise um estado de coisas que, ab initio, seria ja
a ele contrario e inculcador, assim, da sua culpabilidade. Presuncdo
de culpabilidade, além do mais, apenas removivel pelo surgimento
de duvidas “razodaveis” no espirito do juiz, ou seja, através de algo
que, ndo obstante a necessidade de uma motivacao objectivavel
quanto as razdes desse mesmo surgimento (cfr., infra, 3.6.), ndo dei-
xaria de revestir, quer na eclosdo, quer na dissipagdo, um caracter
subjectivo (rectius, perigosamente subjectivo, atentos os valores em
jogo), pois que conexionado com o modo (ndo s6 racional, mas ine-
vitavelmente emocional 123) de percep¢io do mundo e da vida de
cada judicante.

Em suma, para sustentar a sua convic¢do condenatéria, nao podera
0 juiz escorar-se em uma certeza ex ante definida pela lei, desligada
e independente da prova realmente produzida em juizo. A presungio
de inocéncia ndo deve, nesta perspectiva, ser “maior” ou “menor”
(consoante dependa do tal suscitar de meras duvidas ou da prova do
facto contrario), nem situar-se mais “perto” ou “longe” de uma acti-
vidade judicativo-deciséria que atenda a produgio probatoéria con-
cretamente ocorrida e analisada em audiéncia (art. 355.° do C.P.P.
portugués). Em um genuino Estado de Direito, a dignidade humana
s6 é compativel com a total presuncio de inocéncia 124, apenas

122 Assim, em tese, JORGE DE FIGUEIREDO Dias, “Onus de alegar...”, cit., p. 142.
Diferentemente, parece entender HELENA MAGALHAES BOLINA que s6 com a neces-
sidade da prova do contrdrio do facto presumido a presun¢do de inocéncia seria
postergada (“Razao de ser...”, cit., p. 453).

123 Sobre esta dimensdo conatural a actividade judicativa — em si mesma nao
necessariamente negativa, desde que ndo degenerando em pura arbitrariedade —,
Arvaro LABORINHO LtcIo, “Subjectividade e motivacio no novo processo penal”,
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 1 (1991), Fasciculo 2.°, pp. 205 e ss.,
Maria CLarA CALHEIROS, “A base argumentativa na decisdo judicial”, Julgar, N.° 6,
2008, p. 73, e JAIME FREIRE, “Liberdade e cinone: o tribunal e a prova dos factos
(reflexdo em torno da livre apreciagdo da prova em processo penal na era neo-
-sentimental)”, Julgar Online, 2013 pp. 11 e 12.

124 Como sugestivamente defende PERFECTO ANDRES IBANEZ, a presuncdo de
inocéncia é um direito absoluto do arguido, insusceptivel de restri¢oes ou atenuacoes
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devendo ceder se e na medida em que a dindmica da prova assim o
determinar, colocando o decisor na segura convic¢ao de que o arguido
€ o autor 125 dos factos integradores do crime em causa.

Pelo que, logo na sua actividade normativa, estara vedada ao legis-
lador penal a inclusdo de presuncoes de culpabilidade ou elementos
similares nas figuras tipicas criadas 126,

3.5. O expendido quanto a presungdes legais ndo pode, no entanto,
ser confundido com uma suposta impossibilidade de recurso, pelo
orgdo judicial, as “(...) presuncbes naturais (ndo juridicas) ligadas ao
principio da normalidade ou da regra geral ou as chamadas maximas
da vida e regras da experiéncia” 127 128 (art. 127.° do nosso C.P.P.).

possiveis, tendo ele todo o direito a toda a presuncdo de inocéncia, em fodos os
casos (“Principio de presuncion...”, cit., pp. 62 e 63).

125 A propésito, TomAs VIVES ANTON, “El proceso penal...”, cit., pp. 34 e 35.
Note-se que utilizamos no texto o termo “autor” em uma acep¢io mais ampla do
que a estritamente insita ao art. 26.° do nosso C.P., pois queremos tio-somente sig-
nificar a conexdo fictico-juridica do arguido aos factos apurados em audiéncia
(e conexd@o essa que pode remeter-nos para realidades diversas das apenas adscritas
a nogdo juridico-penal de “autoria”).

126 Sobre o tema, afirma ENRIQUE Ruiz VADILLO, a propésito da lei penal espa-
nhola, que “las presunciones en la parte especial, y también en la general, si son
contrarias al inculpado son (...) absolutamente inaceptables y hay que entenderlas
derogadas (...) sin mas por la Constitucion” (“Algunas breves consideraciones sobre
los indicios, las presunciones y la motivacion de las sentencias”, Poder Judicial,
2.*Epoca, N.° 3, 1986, p. 81). Algo inquietante nos parece ser a posi¢io do T.E.D.H.
a propo6sito do tema, com derivagdes claramente “musculadas” acerca da possibili-
dade de mobilizacdo de presung¢des (que ndo meramente judiciais) no processo penal.
Como diremos daqui a pouco (infra, 4.2.), o 6rgao jurisdicional de Estrasburgo
parece entender que, em determinados casos (e qual o critério operativo para os
determinar, ao certo, on sait jamais...), a questdo merecerd uma abordagem mais em
termos de grau (admissibilidade ou ndo da existéncia de presuncdes consoante os
valores em confronto em cada situagdo especifica) e ndo tanto de natureza (compa-
tibilidade ou incompatibilidade, tout court, das presungdes legais de culpa com os
fundamentos ético-axioldgicos do sistema processual penal). Ora, como vimos ten-
tando explicar, parece-nos ser tal posicao absolutamente inaceitdvel no processo
penal de um Estado com verdadeiro cunho democritico.

127 JoRGE DE FIGUEIREDO Dias, “Onus de alegar...”, cit., p. 142 (com italicos
do AUTOR).
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Aquilo a que agora nos referimos é algo que se encontra a mon-
tante da defini¢cdo da factualidade tida como provada, mas que pode
traduzir-se em um importante sustentaculo para a aquisicio dessa
mesma factualidade. Reportamo-nos a habitualmente denominada
prova indirecta 12%, em tese geral entendivel como a que incide sobre
factos ndao exactamente coincidentes com o objecto (“principal”, diga-
mos assim) de prova, mas que permitem, com o auxilio das regras
da experiéncia da vida 130 ou de juizos de cariz eminentemente
técnico-cientifico 131, uma ilacdo da qual se inferem os factos a
demonstrar 132, Da prova indirecta “(...) se induz (...)”, depois, “(...)
por raciocinio alicer¢ado em regras de experiéncia comum ou da cién-
cia ou técnica, o facto probando. A prova deste reside na inferéncia

128 Na licdo de FERNANDO PIRES DE LIMA € JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA,
as presungdes naturais ou judiciais “(...) assentam no simples raciocinio de quem
julga (...)”, e “(...) inspiram-se nas mdximas da experiéncia, nos juizos correntes de
probabilidade, nos principios da l6gica ou nos proprios dados da intuicio humana”
(Codigo Civil Anotado, Volume 1, 4.* edicdo, revista e actualizada, Coimbra Editora,
Coimbra, 1987, p. 312, com itdlicos dos AUTORES).

129 Fundamentando, em tese, a razdo de ser da prova indirecta ou indicidria (que
entende nio ser verdadeira prova, mas uma etapa em um percurso meramente indu-
tivo) na necessidade de salvaguarda da tranquilidade social e de protecgio da cida-
dania, Juan-Luts GOMEZ COLOMER, El Indicio de Cargo y la Presuncién Judicial
de Culpabilidad en Proceso Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 13 e 14.

130 Regras da experiéncia que, derivando da observagdo de linhas da recorréncia
do acontecer, se convertem em “(...) critérios generalizantes e tipificados de inferén-
cia factual (...)” (ANTONTIO CASTANHEIRA NEVES, Sumdrios..., cit., p. 48). Para uma
sintese da andlise epistemoldgica das diversas dimensdes pelas quais sdo entendiveis
as regras da experiéncia e o seu papel no juizo probatdrio, JosE MANUEL AROSO
LINHARES, “Regras de experiéncia e liberdade objectiva do juizo de prova”, Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Suplemento XXXI, Coimbra,
1988, pp. 13 e ss.

131 Que sdo, afinal, mdximas da experiéncia especializada, cujo conhecimento
s6 se pode supor em sujeitos que tenham uma formagio especifica em um determi-
nado sector da ciéncia, técnica ou arte (JAIME VEGAS TORRES, Presuncién de Inocen-
cia y Prueba en el Proceso Penal, La Ley, Madrid, 1993, pp. 65 a 69).

132 A prova indirecta opde-se, portanto, a chamada prova directa, ou seja, ao
meio probatério que nao carece de qualquer operagio intermédia para alcangar o
objecto do conhecimento: caso da testemunha presencial do crime praticado (acerca
disto, Juan-Luis GOMEZ COLOMER, El Indicio..., cit., pp. 68 e 69).
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do facto conhecido ou provado — indicio ou facto indiciante — para
o facto desconhecido ou a provar, ou tema ultimo da prova. Como
tal, constitui uma prova em segundo grau; a prova respeita directa-
mente ao facto indiciante e da comprovagao deste se infere um indi-
cio — prova indirecta — para comprovagao do facto relevante” 133,
A prova indirecta atende, pois, aquelas ac¢des ou sinais que dao a
entender algo que ainda se mantém “oculto” 134 no dominio da maté-
ria a fixar. Acgdes ou sinais que merecerdo decerto uma interpreta-
¢do e concatenagao guiadas por uma especial cautela e sageza do jul-
gador, cuja prudentia é ai verdadeiramente avaliada, a luz das aludidas
regras da experiéncia (com, se for o caso, o contributo de juizos
cientificos).

Nao sendo a prova indicidria proibida pelo principio geral da
liberdade dos meios de prova (cfr. arts. 125.° e 126.° do nosso
C.P.P. 135 havendo até ordenamentos juridicos nos quais se encontra

133 MAANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso de Processo Penal e Volume I cits.,
pp. 207 e 208; cfr. também PaoLo ToNINI e CARLOTTA CONTI, 1] Diritto delle Prove
Penali, 2.2 edizione, Giuffré Editore, Milano, 2014, pp. 47 a 49, e PAULO DE SoUSA
MENDES, “A prova penal e as regras da experiéncia”, Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Volume III (organizacao de Manuel da Costa
Andrade, Maria Joao Antunes e Susana Aires de Sousa), Coimbra Editora, Coimbra,
2010, pp. 1003 e 1004.

134 ENRIQUE Ruiz VADILLO, “Algunas breves consideraciones...”, cit., p. 80.

135 Nio s6 a prova indirecta ndo é proibida pela liberdade dos meios de prova,
como (e nao obstante a necessidade de uma maior cautela na sua mobiliza¢ao, nos
termos ja acima expressos) nao existe propriamente um ranking de “valia” episte-
moldgica entre a prova por indicios e a prova directa. Por isso, como se sustentou
no Acoérdao do Tribunal Constitucional n.° 175/2022 antes aludido, a distingao entre
ambas as realidades probatorias “(...) justifica-se, essencialmente, por razoes de
comodidade analitica. Possui ainda a virtude metodoldgica de permitir discriminar
processos inferenciais de complexidade diversa, na medida em que a prova indireta
implica, por natureza, uma cadeia de raciocinio entre o facto probatério e o facto
probando, ao passo que a prova directa do facto probando decorre imediatamente
da adesdo do julgador ao facto probatério. Porém, tal distincdo nada de relevante
encerra sobre a forca probatoria dos meios de prova que através dela se classificam,
como se demonstra através da comparagio entre o depoimento de uma testemunha
de credibilidade duvidosa no sentido de que o arguido estava em determinado local
a determinada hora e a inferéncia de que tal ndo é possivel porque o arguido
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expressamente consagrada a admissibilidade dos indicios como meio
probatério — art. 192., comma 2.2, do Codice di Procedura Penale
italiano 13¢), sempre se exigira, contudo, que apenas possa ser extraido
o facto probando do facto indiciario quando tal surgir corroborado
por outros elementos de prova, assim se afastando, com alguma segu-
ranga, distintas explicacdes factuais prima facie igualmente possiveis
mas descabidas na situa¢ao decidenda 137 138 139,

integra a lista de passageiros de um voo que decorria a essa hora” (com itdlicos do
texto do aresto).

136 Norma que, todavia, exige como condi¢des de admissibilidade dos indicios
que sejam estes graves (no sentido de consistentes, resistentes a objec¢des e com capa-
cidade demonstrativa em relagdo ao thema probandum), precisos (ou seja, univocos
e claros naquilo que podem significar) e coerentes (convergentes e nio opostos entre
si, nem com outros dados e elementos certos e precisos) (explicitando todos estes
conceitos legais, PAoLo ToNINT e CARLOTTA CONTI, I/ Diritto..., cit., pp. 53 a 55;
escalpelizando diversas varidveis de valorag¢do dos indicios, tendo em vista a decisdo
penal neles estruturada, OLiviERo Mazza, “Il ragionevole dubbio nella teoria della
decisione”, Criminalia. Annuario di Scienze Penalistiche, 2012, pp. 363 a 366).

137 Deste modo, e para voltarmos ao exercicio tedrico de que falimos supra, em
3.4., a circunstancia de alguém ser avistado, pouco tempo antes da manifestacao de
um incéndio, nas proximidades do local onde veio a ocorrer a deflagra¢io, podendo
apontar, no plano da cogitacdo, para um eventual envolvimento da pessoa no facto
originador das chamas, nio significard, por via de regra, e desacompanhada de quais-
quer outros elementos, mais do que uma simples possibilidade ou uma hipotese,
seguramente muito fragil ou até insuficiente para se ter a pritica do incéndio como
imputdvel ao avistado. Pois que, sendo eventualmente admissivel tal hipdtese, exis-
tirda também todo um conjunto de outras explicagdes possiveis para a circunstancia
de a pessoa por ali deambular no instante do seu avistamento. Mas imaginemos,
agora, que, no contexto de uma acusag¢ao por crime de violacio, e logo ap6s a ocor-
réncia da factualidade denunciada, para além de diversas marcas visiveis de lesoes
fisicas na zona genital da suposta vitima, indiciadoras da prética recente de um acto
de copula forgada, sio igualmente recolhidas, no saco vulvar da examinada, amos-
tras de sémen pertencente ao arguido (referindo um exemplo desta natureza, Jost
DOS SANTOS CABRAL, “Prova indicidria e as novas formas de criminalidade”, Julgar,
N.° 17,2012, p. 13). Ou suponhamos que, em um caso de trafico de estupefacien-
tes, sio apreendidos, dissimulados debaixo de um dos bancos do automoével utili-
zado pelo arguido e por este estacionado nas proximidades de sua casa, dois quilo-
gramas de cocaina, alguns minutos ap6s haver ele efectuado a deslocagio a uma
zona da cidade conotada com a actividade de venda e consumo daquele tipo de
substincia (semelhantemente, JORGE CASTRO, “Ainda a presun¢do de inocéncia”,
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Sintetizando, como é relativamente consensual em termos doutri-
narios e jurisprudenciais, “para que a prova indirecta, circunstancial
ou indicidria possa ser tomada em consideragdo exigem-se alguns
requisitos: pluralidade de factos-base ou indicios; precisdo de que tais
indicios estejam acreditados por prova de caracter directo 140; que

Scientia luridica. Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro, Tomo LVIII,
N.° 319, 2009, p. 526). Negar, nestes dois tltimos cendrios, a relevancia dos indi-
cios recolhidos, pelo que poderiam sustentar da prova da pratica dos factos ilicitos
tipicos em causa (violagdo e trafico de estupefacientes, respectivamente) pelos sus-
peitos ou arguidos, equivaleria a incorrer em um incompreensivel exercicio de “inge-
nuidade” intelectual. Parecendo-nos, pois, abissal a diferenga de probabilidade de
relevancia probatoéria dos factos indiciantes apreensiveis nos dois casos acabados de
apontar, por comparagiao a que se verificaria na primeira situacdo (incéndio).

138 As presungdes judiciais e a prova indirecta tenderdo ainda a desempenhar
um importante papel no “desvendamento” da componente subjectiva de determi-
nados comportamentos objectivos. Com efeito, e porquanto insito ao espirito e a
vontade do agente, teremos amiide de surpreender e captar aquele animus na con-
creta configura¢iao dos factos exteriores e visiveis que integram um tipo objectivo
de crime, devendo o julgador, por isso, tentar resolver a questdao factual decidindo
se 0 agente agiu internamente (na sua voluntas) da forma como foi por si revelada
externamente (assim, MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso de Processo Penal
e Volume I cits., p. 206, Jost pos SANTOS CABRAL, “Prova indicidria...”, cit., p. 14,
ANA MARIA BARATA DE BRiTO, “A valoragio...”, cit., p. 125, e, em termos juris-
prudenciais, Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 12 de Marco de 2009,
disponivel em www.dgsi.pt).

139 A jusante do acesso aos elementos facticos (objectivos e subjectivos) consti-
tutivos da(s) infrac¢do(des) imputada(s), ou seja, na fase em que o julgador, ja con-
victo da prética daqueles factos pelo arguido, analisa as condicionantes ligadas a
respectiva situa¢do pessoal (maxime, econémica), no momento mais actualizado
possivel, para efeitos de determinagdo concreta da medida da pena a aplicar-lhe (e,
no caso da pena de multa, da fixacdo do seu quantitativo didrio), a prova por pre-
sun¢do natural ou estimativa poderd também assumir um papel importante (JORGE
DE FIGUEIREDO Dias, Direito Penal Portugués. Parte Geral I1. As Consequéncias
Juridicas do Crime, Aequitas, Editorial Noticias, Lisboa, 1993, pp. 133, 134 € 248).

140 Este €, alids, um importante ponto prévio, sob pena de, estabelecendo-se uma
cadeia de presungdes (assente em presungdes de presuncdes, mesmo quanto ao facto
indicidrio), nenhuma sustentacdo séria e firme poder ocorrer, depois, com o juizo de
inferéncia para o facto desconhecido [SUSANA AIRES DE Sousa, “Prova indireta e
fundamentacdo da decisao”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 29 (2019),
N.° 2, p. 407].
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sejam periféricos do facto a provar ou interrelacionados com esse
facto; racionalidade da inferéncia; expressio, na motivagao do tribu-
nal de instincia, de como se chegou a inferéncia (...)” 141,

Note-se, todavia, que as regras da experiéncia da vida, em si mes-
mas consideradas, ndo poderao servir para “disfar¢ar” ou substituir
a total auséncia de prova (mesmo que indirecta) no caso trazido a
juizo. E isto, em um duplo sentido. Por um lado, porquanto as
regras da experiéncia nio constituem, enquanto entidade a se, um
meio probatério 142 nem pertencem ao mundo dos factos 143, mas
antes o referente a luz do qual se interpreta o material factico indi-
ciante (conhecido directamente) que podera, de seguida, conduzir a
apreensdo do acontecimento presumido 144; por outras palavras, o
recurso as regras da experiéncia s6 lograra validade desde que ocor-
rido no decurso de uma concreta actividade probatéria, ndo
podendo justificar um qualquer salto l6gico que vise dispensar esse
prius probatorio indiciador. Depois, porque tais regras — particu-
larmente as de cariz comum ou nio especial, enquanto regras gerais
empiricas cujo conhecimento se pressupde existente em qualquer
pessoa dotada de um nivel “médio” de formacdo geral 145 —, nao
estando compiladas em lugar algum 146, e ndo sendo mais do que

141 Acérdio da Relagao de Coimbra de 18 de Agosto de 2004 (www.dgsi.pt);
concordantemente, Acérdao do Tribunal Constitucional n.® 521/2018, de 17 de
Outubro de 2018 (www.tribunalconstitucional.pt).

142 A proposito, PAULO DE SOUSA MENDES, “A prova penal...”, cit., pp. 1004 e 1011.

143 Assim, expressamente, PAoLO ToNINI e CARLOTTA CONTI, I Diritto..., cit.,
p- 49.

144 Questdo que entronca igualmente no papel ancilar das regras de experiéncia
enquanto panorama contextualizador da tarefa de reconstrugao “historica”, pelo
juiz, dos factos sujeitos a julgamento (sobre isto, JoSE MANUEL AROSO LINHARES,
“Regras de experiéncia...”, cit., pp. 104 e ss.).

145 JAIME VEGAS TORRES, Presuncion..., cit., pp. 65 e 66.

146 Qualquer eventual tentativa de contencdo das regras de experiéncia comum
em imperativos legais estaria, alids, condenada a irrelevancia quanto aos resultados
para que tais regras pudessem apontar, pois deixaria “(...) intocado o problema deci-
sivo da aplicacdo — ou seja, a submissdo (insubmissdo) das afirmac¢des empiricas
(“taken for granted”) a uma experiéncia falsificante”, que servisse de (ndo) compro-
vagdo e (ndo) legitimacao concretas das ditas regras (Jost MANUEL AROSO LINHA-
RES, “Regras de experiéncia...”, cit., p. 134, com italicos do AUTOR).
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indices corrigiveis de uma normalidade do acontecer 147, aportam
uma inevitdvel (e compreensivel) dose de flexibilidade ou até, em
alguns casos, de incerteza nas conclusdes para que parecam apon-
tar, exigindo, consequentemente, do julgador o mencionado acrés-
cimo de sagesse e prudéncia na sua mobilizagao, por forma a poder
sustentar-se que, in casu, o facto indiciante confirma mesmo o que,
em geral, e segundo uma determinada visao daquelas regras, cor-
responderia ao desenlace tido por expectavel 148,

Naio desconhecemos a critica de que a prova indirecta produz ver-
dadeiras presuncdes judiciais de culpabilidade, fazendo com que a
convic¢ao do tribunal assente em “intuicoes” derivadas de “sinais”
(os indicios) da eventual pratica dos factos pelo arguido, mas “sinais”
que colocam sobre os ombros deste a necessidade de uma “contra-
prova”, amiude ja de antemao “condenada” por tais “intuicdes” 149,
Nao é esta, no entanto, a nossa visao das coisas. Antes do mais, por-
que a cada indicio, per se considerado, nio é reconhecivel um qual-
quer valor ex vi legis previamente definido, no sentido de, uma vez
verificado, conduzir, de modo inabalavel, a uma conclusio de culpa-
bilidade do suspeito ou arguido. Mas, sobretudo, e fundamental-
mente, dado que, em cada situacdo concreta, os indicios s6 assumirdao
um papel de sustentagdo da convicgdo do julgador para atingir uma
especifica consequéncia factual (e o eventual juizo de culpa dai

147 Correspondendo a uma espécie de observa¢ao do caracter tendencial e repe-
titivamente (mas ndo inabalavelmente) certo de uma determinada relacao de causa-
lidade (assim, Ac6rddao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 20 de Outubro de 2010,
disponivel em www.dgsi.pt).

148 Neste sentido, ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, Sumdrios..., cit., pp. 47 e 48,
PAULO DE SOUSA MENDES, “A prova penal...”, cit., p. 1011, SUSANA AIRES DE SOUSA,
“Prova indireta...”, cit., p. 408, ANDREW STUMER, The Presumption of Innocence...,
cit., pp. 186 a 188, e OLiviERO MAzzA, “Il ragionevole dubbio...”, cit., p. 364.

149 Nestes termos, a prop0sito da jurisprudéncia penal espanhola mais recente, e de
forma expressa, JUAN-Luts GOMEZ COLOMER, para quem, todavia, como ja dissemos
(nota 129), os indicios ndo constituem verdadeiramente nenhum meio de prova, mas
sim um método probatério integrado na presuncio de culpabilidade (El Indicio..., cit.,
pp. 13,14, 65,e 110 a 112). Postulado metodoldgico, este, altamente discutivel e que,
como ha pouco sugerimos (nota 135), esbarra, em um sistema processual penal como
o portugués, de modo frontal, com o principio geral contido no art. 125.° do C.P.P.
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advindo), na estrita medida em que o mesmo julgador o tiver por
conveniente perante os demais elementos de que disponha e consiga
explicar, de um modo racional, toda essa concatenagido e a ilacio a
que chegou. Podendo perfeitamente acontecer, mesmo sem interven-
¢ao de uma “contraprova” da defesa, deparar-se o tribunal com mul-
tiplas vias explicativas da factualidade escrutinada (decorrentes, por
exemplo, da existéncia de varios elementos indicidrios que apontam
para mais do que uma hipétese de compreensdo dotadas de idéntico
grau de concreta plausibilidade, a luz das normais regras da expe-
riéncia comum), e insusceptiveis, portanto, de conduzirem a uma sub-
sequente decisdo condenatoria.

Em sintese, respeitada a metodica acabada de apontar (a qual con-
substancia, simultaneamente, uma indeclinavel ética procedimental de
julgamento 159), percebemos que, em cada caso trazido a apreciacio

150 Pelo que ndo devera nunca acontecer aquilo para que Rut PaTricto chama
a atencdo enquanto forma de postergacdo da presuncdo de inocéncia: uma decisio
ab initio “inquinada” pela “pré-compreensio” da matéria factica sujeita a julgamento,
quando o decisor toma em consideragdo e valora, antes (ou até mesmo a par) da
discussdo dessa factualidade em audiéncia, a circunstancia de o arguido contar ja
antecedentes criminais (sobretudo se do jaez do da matéria decidenda), e o que dai
depois extrapola em termos de “pré-conceito” (e preconceito) no tratamento da prova
a produzir, ao jeito de uma sub-repticia presun¢ao de culpa ancorada na mdxima
popular de que (e perdoe-se-nos o plebeismo) “quem faz um cesto, faz um cento”,
presungao na prdtica a ser removida pelo arguido [O Principio da Presuncdo..., cit.,
pp. 80 a 85, aqui focado nos n.>s 2 e 3 do art. 342.° do C.P.P., na redac¢io confe-
rida pelo Decreto-Lei n.° 78/87, de 17 de Fevereiro, que exigiam que o arguido, logo
aquando da identificacdo inicial, respondesse ao tribunal acerca dos seus anteceden-
tes criminais, sob pena de incorrer em responsabilidade penal; exigéncia legal, alids,
tida por MARIA FERNANDA PALMA como violadora da presungiao de inocéncia (“A
constitucionalidade do artigo 342.°...”, cit., pp. 105 e 106), e que veio a desapare-
cer na redacc¢do trazida a lume pelo Decreto-Lei n.° 317/95, de 28 de Novembro].
Para o que ora releva, este aspecto enquadra-se igualmente na questdo mais geral,
ja focada, da inexisténcia de um onus probandi a onerar o arguido no sentido da
demonstragdo da sua inocéncia e da inadmissibilidade da vigéncia de presun¢oes de
culpa a impender sobre o mesmo, ainda que “mascaradas” de algo supostamente
ditado pelas regras da experiéncia (em tese, TiBOR KirRALY, “Significato e valore...”,
cit., p. 7). Ou seja, a possibilidade da “pré-compreensio” da matéria factual sub
judicio a partir da consideracdao das condenagoes anteriores do arguido terd que ver
com (inconstitucionais) “motiva¢des” condicionadoras do processo valorativo da
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judicativo-decisoria, a concreta (ir)relevancia da prova indirecta atinara
“(...) ao principio da livre apreciacdo da prova e da livre conviccdo
do juiz, mas de nenhuma maneira contende com o principio in dubio
pro reo ou reverte a aceitacdo — e muito menos a inversio —, em
processo penal, de qualquer 6nus de alegaciao e de prova” 151,

Pelo que, diversamente do que acontece com as presungoes legais
de culpa, a presuncdo de inocéncia admite ja como possivel e é com-
pativel com as presungdes naturais e com a chamada prova indirecta
ou indiciaria 152,

3.6. Pela sua natureza, o discurso juridico — e, de um modo par-
ticular, o discurso juridico pragmatica e situacionalmente produzido
a proposito de um concreto conflito 153 — tende a demonstragido do
bom fundamento dos respectivos alicerces e propende ao convenci-
mento e a adesdo dos destinatarios pela (almejada) racionalidade
dos argumentos factico-normativos apresentados 154, E se a questao
assim se apresenta em termos gerais, maior acuidade revelara quando

prova, assentes em presuncgdes de culpa ad hoc criadas com base naqueles antece-
dentes criminais. Para além de o julgador que atenda a tais antecedentes para “orien-
tar” a sua apreciacdo probatodria vivificar a aberta violacdo da ldgica processual
penal da césure (cfr. art. 369.° do C.P.P.) e promover um direito penal do agente e
ndo (como devia) um direito penal do facto.

151 JorGE DE FIGUEIREDO Dias, “Onus de alegar...”, cit., p. 142 (com itilicos
do AUTOR).

152 Também assim, os jd antes aludidos Acérddaos do Tribunal Constitucional
n.os 521/2018 e 175/2022.

153 Para uma brevissima sintese dos recorrentes contextos de argumentagio
juridica (produ¢do de normas juridicas, aplicacio de normas juridicas e resolugao
de casos, dogmadtica juridica), JERZY WROBLEWSKI, “Motivation de la décision judi-
ciaire”, La Motivation des Décisions de Justice, Etudes publiées par Chaim Perel-
man et Paul Foriers, Etablissements Emile Bruylant, Bruxelles, 1978, p. 111, e tam-
bém MANUEL ATIENZA, “Las razones del derecho. Sobre la justificacion de las
decisiones juridicas”, Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, N.° 1
(1994), pp. 54 e 5S.

154 EpuarDO CORREIA, “Les preuves...”, cit., pp. 29 a 31. Em termos mais
estritamente metodoldgicos, quanto as regras tendentes a emprestarem racionalidade
ao discurso juridico, cfr. ROBERT ALEXY, Teoria de la Argumentacion Juridica: la
Teoria del Discurso Racional Como Teoria de la Fundamentacion Juridica, traducao

»
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cuidamos do discurso juridico imanente a uma decisdo penal, por-
quanto dotada da forga propria advinda do exercicio do ius puniendi.
Neste contexto, a presungao de inocéncia nao pode deixar de impor
ao 6rgao jurisdicional, especialmente quando profere uma condena-
¢do — sobretudo, se escorada em um acervo de prova de fei¢ao indi-
cidria ou indirecta —, uma acrescida tarefa de motivagio 155, por
forma a que se compreenda, com clareza, qual o conjunto de fun-
damentos de facto e de direito que suportam a decisdo alcangada 156,
Aspecto (que em muito transcende o objecto destas linhas) a prender-
-se com a ideia convencional de processo equitativo contida no n.° 1
do art. 6.° da C.E.D.H. 157, a necessidade constitucional genérica de
fundamentac¢do dos actos jurisdicionais (que ndo sejam de mero
expediente — arts. 205.°, n.° 1 da C.R.P. e 97.°, n.° 5 do C.P.P. por-
tugués) enquanto forma de exercicio do controlo democratico da
actividade dos tribunais, e ainda o papel da motivagio como fonte
de legitimacdao “compreensiva” do percurso decisorio 158, por esta

para castelhano por Manuel Atienza e Isabel Espejo, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1989, pp. 185 e ss.

155 Empregamos aqui o termo “motiva¢do”, como se perceberd, na essencial
acepgao do conjunto de argumentos sustentadores da decisio de um determinado
caso concreto (sobre os sentidos possiveis da motiva¢ao na teoria da argumentagio
juridica, JERzy WROBLEWSKI, “Motivation...”, cit., pp. 118 e 119).

156 Enfatizando este ponto, SUSANA AIRES DE SOUSA, “Prova indireta...”, cit.,
p- 409; identicamente, ENNTO AMODI0, “Motivazione della sentenza penale”, Enci-
clopedia del Diritto, Volume XXVII, Giuffre Editore, Milano, 1977, pp. 208 a 212.
Quanto a exigéncia de motiva¢do na decisido absolutdria, principalmente por causa
de uma “diavida razoavel”, PAoLo ToNINI e CaArRLOTTA CONTIL, Il Diritto..., cit.,
pp.- 76 e 77.

157 Importando que se diga, em absoluto abono da verdade, que a necessidade de
motiva¢do da decisdo judicial, em si mesma considerada, ndo se encontra expressa-
mente prevista no texto da C.E.D.H., tratando-se de uma garantia cujas afirmagio e
declinacdo foram sendo desenvolvidas (quanto aos tribunais compostos por magistra-
dos profissionais), de um modo mais ou menos recorrente, pela jurisprudéncia do
T.E.D.H. (a propésito, Na1aRA POSENATO, “Fundamentacio das decisdes judiciais e
justo processo segundo a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem”,
Revista Juridica da Presidéncia, Volume 24, N.° 134, 2022, pp. 609 e 613 e ss.).

158 Assim se evitando, ainda, como justamente assinala ALvARO LABORINHO
Lucro, que a subjectividade prépria de cada juiz degenere em voluntarismo,
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via dotado de transparéncia procedimental e eivado de capacidade
de persuasao e convencimento — intra e extra-processual 159 — quanto
ao sentido da decisao tomada 160,

No essencial, pela motiva¢ao da sentenga ou acordao deve ficar a
perceber-se o juizo de relacionagio e concatenacdo criticas por que
o0 judicante formou uma determinada convic¢ao quanto a fixacdo da
matéria de facto e aos corolarios dai advindos em termos juridico-
-penais 161, Tal fonte de legitimagdo “compreensiva” do percurso

individualismo ou arbitrio (“Subjectividade...”, cit., p. 213). Igualmente neste sen-
tido, PIERPAOLO DELL’ANNO, “Obbligo di motivazione e ‘ragionevole dubbio’”, Pro-
cesso Penale e Giustizia, N.° 3/2017, pp. 522 e 523.

159 Qu seja, ndo s para os directamente interessados no processo, mas também
para o que poderemos designar por comunidade juridica em geral ou até
— socorrendo-nos da expressao cunhada por CHAIM PERELMAN e LUCIE OLBRECHTS-
-TYTECA — 0 chamado “auditorio universal”, do qual, porquanto idealmente cons-
tituido pela generalidade das pessoas adultas e racionais, importard ganhar adesio
no tocante aos argumentos aduzidos pela decisio (La Nouvelle Rhétorique. Traité
de I’Argumentation, Tome Premier, Presses Universitaires de France, Paris, 1958,
pp- 40 e ss.). Evidentemente que tudo isto pressupde a cognoscibilidade dos funda-
mentos da decisdo e, portanto, a publicidade desta, garantida com o acto
— publico — da sua leitura (art. 87.°, n.° 5 do nosso C.P.P.) e a subsequente dispo-
nibilidade — também publica — daquelas razdes ou fundamentos decisérios (ENNIO
AMmobrio, “Motivazione...”, cit., pp. 192 a 194, e Jost Mouraz LorEs, A Funda-
mentacdo da Sentenca no Sistema Penal Portugués — Legitimar, Diferenciar e Sim-
plificar, Almedina, Coimbra, 2011, p. 101).

160 Sobre esta fungdao — absolutamente basilar — da motivacio, de transparén-
cia e controlo democraticos da decisdo judicial, ANTONIO CASTANHEIRA NEVES,
Sumadrios..., cit., pp. 53 e 54, ENN10 AMODI10, “Motivazione...”, cit., pp. 188 e 194
a 196, MicHELE TARUFFO, “Note sulla garanzia costituzionale della motivazione”,
Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Volume LV, 1979, pp. 29 e ss., ANTO-
N10 CORTES, “A fundamentacdao das decisoes...”, cit., pp. 292 e 293, ANTONIO
MEDINA DE SEIGA, O Conbecimento..., cit., p. 203, e ainda PAULO SARAGOGA DA
MaTTa, “A livre apreciag¢do...”, cit., p. 255.

161 Quanto a exigéncia de fundamentacdo da decisdo judicial no tocante a uma
opcdo de cariz essencialmente juridico-penal substantivo — ja a jusante da prévia
fixacdo, fundamentada, da factualidade relevante —, o Ac6rddao do Tribunal Cons-
titucional n.® 61/2006, de 18 de Janeiro de 2006, julgou inconstitucionais, por vio-
lagdo do art. 205.°, n.° 1 da C.R.P., as normas do art. 50.°, n.° 1 do C.P. e dos
arts. 374.°, n.° 2 € 375.°, n.° 1, estes do C.P.P., quando interpretadas no sentido de
ndo imporem a fundamenta¢do da decisdo de ndo suspensdo da execuc¢do de pena
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decisorio, como lhe chamamos, constituird, por isso, um meio de
autocontrolo e conten¢ido do julgador quanto a sua propria activi-
dade e a plataforma racional a partir da qual (e sobre a qual) os atin-
gidos pela decisdo poderdo tentar fazer valer a defesa dos seus inte-
resses (mormente através do exercicio do direito de recurso) no
ambito do processo 162,

Duas notas, porém, se antolham relevantes quanto a exigéncia de
motivagao.

Por um lado, a de que motivar ndo implica necessariamente des-
crever (ou “transcrever”) o conteudo dos elementos probatorios (e
sdo estes que agora mais nos interessam) considerados na sentenca
ou acérdao 163: conquanto essa descri¢ao (ou “transcri¢ao”) possa
mostrar-se eventualmente pedagogica segundo a linha argumentativa
seguida i1 casu, ndo corresponde a um qualquer 6nus constitucional
ou legalmente imposto (o que se compreendera, em face, até, da exi-
géncia de documentagdo das audiéncias de discussdo e julgamento
— arts. 101.°, 364.°, 386.° ¢ 391.°-E do nosso C.P.P.).

Imperioso, sim — segunda nota —, é que, na logica de um verda-
deiro sistema de livre apreciagdo da prova 164, ocorra a exposicdo e
a analise critica dos meios probatérios produzidos e atendidos (e, por
contraponto, dos nao atendidos), ou seja, a tal explicagdo (percepti-
vel) do papel que aqueles meios comportaram na convicgao do jul-
gador e nas consonantes integra¢ao e decisdo juridico-penais depois

de prisdo aplicada em medida nio superior a trés anos (a época, o limite até ao qual
era legalmente possivel a aludida suspensdo de execuc¢do) (www.tribunalconstitucio-
nal.pt).

162 EpuarRDO CORREIA, “Les preuves...”, cit., p. 30, RODRIGO SANTIAGO, “Sobre
o dever de motivagio das respostas aos quesitos em processo penal”, Revista da
Ordem dos Advogados, Ano 43, 1983, pp. 504 a 507, JoaQuiM CORREIA GOMES,
“A motivagdo judicial...”, cit., pp. 88 e 89, Jost ToME DE CARVALHO, “Breves pala-
vras sobre a fundamentacio da matéria de facto no ambito da decisdo final penal
no ordenamento juridico portugués”, Julgar, N.° 21, 2013, pp. 80 e 81, e PIERPAOLO
DELL’ANNO, “Obbligo di motivazione...”, cit., p. 523.

163 PauLo PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio..., cit., p. 968.

164 PAULO SARAGOGA DA MATTA, “A livre apreciacdo...”, cit., p. 255, € MANUEL
MARQUES FERREIRA, “Meios de prova”, Jornadas de Direito Processual Penal.
O Novo Cédigo de Processo Penal, Almedina, Coimbra, 1991, p. 230.
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operadas (cfr., quanto a importancia da exigéncia legal em causa, os
arts. 374.° e 379.° do C.P.P. portugués 165 e, mercé da homologia
revelada, o art. 546. do Codice di Procedura Penale italiano). O que
empresta 2 motivacao um cariz eminentemente dialégico, no sentido
de que por intermédio da mesma o tribunal esclarece ao seu (vasto)
“auditorio” os fundamentos pelos quais optou por determinadas pro-
vas em detrimento de outras que porventura apontariam para uma
decisdo de fundo diversa ou até contraria a por si tomada 166,

Em suma, motivar ndo é descrever ou “transcrever” (ao jeito de
um “escriba” ou “assentador”) o teor dos dados probatérios produ-
zidos 167, mas sim (e fundamentalmente) explicar, em termos racio-
nais (ndo arbitrarios) e compreensiveis 168, o papel que aqueles (ou

165 PauLo PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio..., cit., pp. 967 a 970, MANUEL
MARQUES FERREIRA, “Meios de prova” cit., pp. 228 a 230, e ainda Jost MOURAZ
Lorges, Comentdrio Judicidrio ao Cédigo de Processo Penal, Tomo IV, Almedina,
Coimbra, 2022, pp. 768 e 769.

166 Assim, PAoLo ToNINT e CARLOTTA CONTI, Manuale..., cit., p. 789. Neste
contexto, afirma certeiramente ANTONIO CORTES que “a fundamentacdo € o corre-
lativo da mediagdo constitutiva do magistrado-decisor que assume o risco e a res-
ponsabilidade da decisio” (“A fundamenta¢do das decisdes...”, cit., p. 306, com
italico do AUTOR).

167 Sobre isto, ANTONTO CORTES, “A fundamentacao das decisoes...”, cit., p. 320,
ANTONIO MEDINA DE SEICA, O Conbecimento..., cit., pp. 203 e 204, SERGIO PogAs,
“Da sentenga penal — fundamentacdo de facto”, Julgar, N.° 3, 2007, pp. 31 e 32,
JoaQuim CoRREIA GOMES, “A motivacao judicial...”, cit., pp. 96 e 97, Jost TomE
DE CARVALHO, “Breves palavras...”, cit., pp. 85 € 86, e ainda JAIME FREIRE, “Liber-
dade e canone...”, cit., p. 5. No mesmo sentido, vide também o Acérdio do Tribu-
nal Constitucional n.® 27/2007, de 17 de Janeiro de 2007 (em www.tribunalconsti-
tucional.pt) e o Acérdiao do Supremo Tribunal de Justica de 30 de Junho de 1999
[que enfatizou ndo exigir a lei “(...) que em relacdo a cada facto se autonomize e
substancie a razao de decidir, como também ndo exige que em relagdo a cada fonte
de prova se descreva como a sua dinamizagdo se desenvolveu em audiéncia, sob pena
de se transformar o acto de decidir em uma tarefa impossivel” (www.dgsi.pt)].

168 Esperando-se do discurso, quer na sua justificacdo interna (ou seja, na con-
gruéncia formal entre as normas juridicas invocadas enquanto premissa maior e a
factualidade nelas integrada como premissa menor, por forma a conduzir, sem divi-
das, a conclusdo decisoria), quer, sobretudo, na inerente justificacdo externa (isto é,
na necessidade de aduc¢do de argumentos adicionais, dotados de racionalidade expli-
cativa, em favor da premissa menor invocada, nos chamados “casos dificeis”, como
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alguns dos) meios de prova desempenharam no itinerdrio mental
seguido pelo judicante para a definicdo factual relevante da deci-
sdo 169, Motivar é fornecer uma argumentagao convincente quanto
a legitimidade das escolhas feitas 170, Na “(...) motiva¢do da maté-
ria de facto o juiz historico pretende convencer, e, simultaneamente,
esta a convencer-se. A convic¢ao que nao consegue ser explicada nao
pode vingar, e nao fundamenta a matéria de facto” 171,

Ora, se, por imperativo constitucional e legal, o arguido se pre-
sume inocente, a inexisténcia tout court ou a oculta¢ao 172 da moti-
va¢ao de uma decisao condenatoria (ou até uma motivacao tradutora
de uma “intui¢do” arbitraria e ndo explicada) desrespeita essa pre-
sung¢ao, pela simples, mas decisiva, razao de que, ndo sendo aponta-
dos ou facultados, ficam naturalmente imperceptiveis e desconhecidos
todos os elementos nos quais assentou o juizo que superou a

tenderdo a sé-los os que, lidando com dificuldades de prova directa sobre a ocor-
réncia dos factos dados como assentes, carecerdo da demonstracio da valia, i casu,
da prova indicidria), uma especial capacidade persuasiva (quanto a estas dimensoes
do discurso, na teoria da argumentagio juridica, JERZY WROBLEWSKI, “Motiva-
tion...”, cit., pp. 119 e 120, e MANUEL ATIENZA, “Las razones del derecho...”, cit.,
pp. 60 e ss.; sobre a distingdo entre clear cases e hard cases, veja-se a classifica¢io
de NE1L MacCoRrmick, Legal Reasoning and Legal Theory, Clarendon Press, Oxford,
1978, pp. 195 e ss.). Mas, como contrapartida daquela persuasdo discursiva, cre-
mos que serd também de exigir a generalidade dos destinatarios do enunciado comu-
nicacional e, sobretudo, a instincia de recurso que avalia a motivacio da decisdo
recorrida, uma postura analitica 4gil, fluida e muito atenta a logica da exposicio
dos argumentos probatorios e juridicos dessa mesma motivacao.

169 PrerrAOLO DELL’ANNO, “Obbligo di motivazione...”, cit., p. 524.

170 Paoro ToNINT e CARLOTTA CONTI, Manuale..., cit., p. 788.

171 ANA MARIA BARATA DE BriTO, “A valoragio...”, cit., p. 122. Sobre o
momento em que o produtor do discurso, enquanto pretendida encarnagio do “audi-
tério universal” e sua racionalidade intrinseca, se persuade a ele mesmo através da
propria argumentacio, no sentido de que é aquela a decisdo correcta a tomar in
casu, atente-se no conjunto de considerandos de CHAiM PERELMAN e LUCIE
OLBRECHTS-TYTECA, La Nouvelle Rhétorique..., cit., pp. 53 e ss.

172 MaRr1A FERNANDA PALMA escreve, precisamente, sobre a ocultagio da moti-
vacio, o que, para os fins ora tratados, reveste o mesmo efeito da auséncia, pura e
simples, da motiva¢do: a ndo cognoscibilidade das razoes (designadamente facticas)
alicer¢adoras da decisdo (“O problema penal...”, cit., pp. 43 e 44; cfr., ainda, supra,
segunda parte da nota 159).
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presun¢ao de inocéncia e conduziu a condenagiao. E, todavia, se ndo
se toma contacto com os fundamentos probatérios da asserciao de
que o arguido, afinal, ndo ¢ inocente, também nao se pode presumir
essa culpabilidade, devendo presumir-se, isso sim, que o arguido ¢
inocente até que se demonstre, de modo efectivo, a sua culpabilidade.
Logo, faltando a motivacdao do juizo que afirma a culpabilidade e a
condenagdo na qual desemboca, nao podera ter-se por respeitada a
presuncdo de inocéncia 173.

Se, a face da nossa actual lei de processo, o aspecto da motivagio
da decisdo judicial goza de uma protec¢ao “reforcada” (por via da
nulidade que lhe surge adscrita, nas hipoteses previstas no art. 379.°
do C.P.P.) 174175 esta longe, ainda assim, de revestir um caracter aca-
démico ou “arqueoldgico” (no sentido de que, atenta a evidéncia do
seu conteddo, seria quase desnecessario recorda-lo em um qualquer
Estado de Direito contemporaneo) 176,

173 ENN1O AMODIO, “Motivazione...”, cit., pp. 188 e 189, FREDERICO DA COSTA
PintO, A Categoria da Punibilidade... e Tomo 11 cits., p. 1245, CRISTINA LiBANO
MONTEIRO, Perigosidade de Inimputdveis..., cit., pp. 78 ¢ 79, HELENA MAGALHAES
Borina, “Razdo de ser...”, cit., p. 450, JoaQuiM CORREIA GOMES, “A motivacdo
judicial...”, cit., p. 90, e EDITH GUILHERMONT, “Qu’appelle-t-on...”, cit., p. 54.

174 Sobre a exigéncia legal contida no art. 379.° do C.P.P., ANTONIO DE OLI-
VEIRA MENDES, Codigo de Processo Penal Comentado, 4.* edi¢ao, revista, Almedina,
Coimbra, 2022, pp. 1165 a 1167.

175 Diversamente do C.P.P. portugués de 1929, o qual ndo consagrava qualquer
comando expresso de motivacao das decisdes judiciais penais (a propdsito, MANUEL
MARQUES FERREIRA, “Meios de prova” cit., p. 228, e Acérdao do Supremo Tribunal
de Justica de 8 de Abril de 1987, Boletim do Ministério da Justica, N.° 366, p. 280;
no entanto, ainda em plena vigéncia do dito C.P.P. de 1929, mas ja no periodo abar-
cado pela Constituicio de 1976, batendo-se pela necessidade de motivagio judicial
das respostas aos quesitos enquanto efectiva manifestacao de uma concep¢iao demo-
critica do sistema processual penal, RODRIGO SANTIAGO, “Sobre o dever de moti-
vagdo...”, cit., pp. 488 e ss., especialmente p. 496).

176 Focando algumas das raizes historicas mais longinquas da razao de ser da
exigéncia de motivagio das decisdes judiciais, enquanto instrumento de responsabi-
lizagdao dos juizes perante a Nacdo e o Poder Legislativo, e constituindo, assim, uma
das vias de contrapartida da independéncia individual e da inamovibilidade dos
magistrados judiciais, WLADIMIR BRITO, “A participacdo dos juizes na politica. Do
juiz independente a independéncia dos juizes”, Homenagem a Jorge Carlos de Almeida
Fonseca Por Ocasido dos Seus 70 Anos. Liberdade, Sempre! (organizagio de Ligia
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Com efeito, bastara que, a titulo de exemplo, pensemos na admis-
sibilidade, em algumas ordens juridico-penais europeias, de decisdes
judiciais condenatérias ndo motivadas 177, Ou, mais concretamente,
na circunstancia de, até 2012, as instancias jurisdicionais de recurso
francesas interpretarem o art. 353 do Code de Procédure Pénale 178
no sentido de nao carecerem as decisoes dos tribunais de juri (rectius,
de “escabinato”) 172 de uma motivagdo explicadora dos fundamentos
factuais em que assentavam os respectivos veredictos 180, bastando

Dias Fonseca e Sofia Dupret Fonseca), Livraria Pedro Cardoso, Praia, e Almedina,
Coimbra, 2020, p. 1269.

177 RENEE KOERING-JOULIN, “La présomption d’innocence, un droit fondamen-
tal?”, La Présomption d’Innocence en Droit Comparé, Société de Législation Com-
parée, Paris, 1998, pp. 19 a 26.

178 Art. 353 que, até 2012, previa: “La loi ne demande pas compte aux juges
des moyens par lesquels ils se sont convaincus, elle ne leur prescrit pas de régles des-
quelles ils doivent faire particuliérement dépendre la plénitude et la suffisance d’une
preuve; elle leur prescrit de s’interroger eux-mémes dans le silence et le recueillement
et de chercher, dans la sincérité de leur conscience, quelle impression ont faite, sur
leur raison, les preuves rapportées contre ’accusé, et les moyens de sa défense. La
loi ne leur fait que cette seule question, qui renferme toute la mesure de leurs devoirs:
“Avez-vous une intime conviction?””.

179 Sobre algumas das diferencas fundamentais entre o sistema de juari stricto
sensu (vigente na generalidade do mundo anglo-sax6nico e, com notdrias aproxima-
¢oes, na nossa vizinha Espanha desde 1995) e o sistema de escabinato (adoptado,
entre muitos outros paises, por Portugal, Franca ou Itdlia), cfr. MARIA JOAO ANTU-
NES, NUNO BRANDAO, SONIA FIDALGO e ANA Pars, “Garantia constitucional de jul-
gamento pelo juri e recurso de apelagio”, Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia,
Ano 145.° (2016), N.° 3999, pp. 321 e 322, e Jost MARTIN OsTOS, Jurado y Esca-
binado (Participacion Popular en la Administracion de Justicia), Instituto Vasco de
Derecho Procesal, Editorial Dykinson, Madrid, 1990, pp. 10 e ss.

180 Na senda de alguma jurisprudéncia do T.E.D.H. que sustentava ndo ser a
ndo motivagio dos veredictos do juri, por si s6, desconforme a ideia de proces équi-
table contida no art. 6.° da C.E.D.H., desde que fossem asseguradas as garantias
gerais de defesa (maxime, quanto ao efectivo e atempado conhecimento pelo arguido
do objecto da acusagio, a possibilidade de produgio de elementos probatdrios de
defesa e ainda ao respeito pelo contraditério relativamente aos meios de prova do
acusador), e existisse, ademais, uma resposta a todas as multiplas e precisas questdes
de facto colocadas ao juri (vide, quanto a este tltimo aspecto, a decisao proferida
no Caso Papon versus Franca, de 25 de Julho de 2002, disponivel em www.worldlii.
org/eu/cases/ECHR).
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que os mesmos se baseassem em uma intime conviction dos jurados
quanto a matéria factica por eles dada como assente ou nio assente
(podendo traduzir-se, por isso, e no limite, as respostas da cour d’as-
sises as questoes de facto colocadas pelo julgamento em um conjunto
de simples “oui” ou “non”) 181,

4. Breve analise da Proposta de Directiva do Parlamento Europeu e
do Conselho de 27 de Novembro de 2013, sobretudo quanto ao
onus probandi e ao in dubio pro reo

4.1. A Proposta de Directiva em causa insere-se no projecto do
Conselho Europeu de consecucdo de um processo penal equitativo
na Unido Europeia, por via do refor¢o dos direitos processuais dos
suspeitos e arguidos, anunciando-se como fruto da preocupagio por

181 A problematica da (falta da) motivagdo do veredicto dos tribunais penais de
juri franceses gerou, ao longo de diversos anos, discussido particularmente acesa na
doutrina processualista gaulesa, sobretudo pela (des)conformidade de tais actos,
gerados apenas pela subjectiva e intima convic¢io dos jurados, com valores consti-
tucionais e pacticios ligados a ideia de proces équitable. Alids, em bom rigor, parte
da referida doutrina sustentava que a interpretagao jurisprudencial do art. 353 do
Code de Procédure Pénale no sentido da ndo exigéncia legal de motivagao era, além
do mais, errada, porquanto o que tal norma permitia era, nas decisdes tomadas pelas
cours d’assises, o desvio a um sistema de prova legal, mas ndo a isencio de uma
obrigacdo de motivacio de tais decisdes. Ora, como acima apontimos, apenas em
2012 (ap6s pronuncia do Conseil Constitutionnel sobre a matéria, e na sequéncia
do importante aresto do T.E.D.H. de 13 de Janeiro de 2009, proferido no Caso Tax-
quet versus Bélgica, disponivel em www.worldlii.org/eu/cases/ECHR) o legislador
francés consagrou, com a Loi n.° 2011-939, de 10 de Agosto desse ano, uma nova
redac¢do no aludido art. 353, no sentido de ai passar expressamente a constar “(...)
’exigence de motivation de la décision (...)”, assim acabando com qualquer duvida
que a proposito ainda pudesse ocorrer [sobre a questdo, cfr., entre muitos outros,
JEAN-BAPTISTE PERRIER, “La motivation des arréts d’assises (enfin) devant le Conseil
Constitutionnel!”, Recueil Dalloz, 187.¢ Année, 17 mars 2011, N.° 11/7460.¢, pp. 800
a 802, WANDA MASTOR e BERTRAND DE LaMmy, “A propos de la motivation sur la
non-motivation des arréts d’assises: je juge donc je motive’”, Recueil Dalloz, 187.¢
Année, 5 mai 2011, N.° 17/7466.¢, pp. 1154 ¢ 1155, e ainda FRANGOIS SAINT-PIERRE,
“Pourquoi la motivation des verdicts de cour d’assises est une garantie de meilleure
justice”, Les Cabhiers de la Justice, 2014/2 (N.° 2), pp. 169 a 174].
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aquilo que o Green Paper na matéria publicado em 2006 pela Comis-
sdo concluiu tratar-se de “(...) uma erosao do principio da presuncdo
de inocéncia (...), especialmente em matéria de inquéritos contra
nacionais estrangeiros ou ndo residentes (...)”, e a crescente toleran-
cia do “(...) designado principio da “presun¢ao de culpabilidade” (...)
nos ordenamentos nacionais” dos Estados-Membros (ponto 19. da
Exposicao de Motivos da Proposta).

O foco essencial da Proposta traduziu-se: na necessidade da apli-
cacdo da futura Directiva desde o inicio até a “conclusdo definitiva”
do processo penal (art. 2.°), assegurando a presunc¢do de inocéncia
enquanto a culpabilidade do suspeito ou arguido (pessoa singular)
nao fosse “legalmente provada” (art. 3.°); na questdo das referéncias
em publico a culpabilidade antes da “condenacdo definitiva” (art. 4.°);
na problemdtica (primacial objecto do presente estudo) do “6nus da
prova” e nivel de prova exigido para a condenacao (art. 5.°); no
direito de o arguido nio se auto-incriminar, nio colaborar (art. 6.°)
e guardar siléncio (art. 7.°) no processo penal; no direito de o arguido
comparecer em tribunal a fim de assistir ao seu proprio julgamento
(art. 8.°) ou, na eventualidade de nao ocorrer tal comparecimento, e
dentro de certas condicdes, poder realizar-se nova audiéncia (art. 9.°);
na via de recurso no caso de violagio dos direitos conferidos pela
projectada Directiva ao suspeito ou arguido (art. 10.°); last but not
least, na importantissima cldusula expressa de nao regressiao, no sen-
tido de ndo poder ser a futura Directiva interpretada como limitando
ou derrogando os direitos e as garantias processuais assegurados na
C.D.EU.E., na C.E.D.H., “(...) noutras disposi¢des relevantes do
direito internacional ou no direito dos Estados-Membros que pre-
véem um nivel de protec¢io mais elevado” (art. 12.°).

4.2. Pelas razoes antes expostas (em 3.1.), mostrou-se extremamente
positiva a preocupagio do legislador europeu quanto a questio da
aplicagdo do principio da presunc¢do de inocéncia ao longo de todo o
processo, assim como se revelou assaz significativa a questdo da exi-
géncia, aos poderes publicos, do tratamento a dispensar ao suspeito
ou arguido antes da sua condenacio (arts. 3.° e 4.° da Proposta).

E se, no que tange aos dois aspectos estritamente “proclamaté-
rios” acabados de enumerar, a Proposta assumiu uma formulagdao
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correcta e consensual — no sentido de se reportar a um lastro de
idedrio e simultaneamente de concre¢ao adequado (designadamente
quanto a injun¢ao, contida no art. 4.°, de os Estados-Membros deve-
rem assegurar que, antes de uma “condenacio definitiva”, nenhuma
declaracdo publica ou decisdo oficial emitida pelas autoridades publi-
cas apresentasse o suspeito ou arguido como condenado) —, ja a
abordagem a questdo do “6nus” da prova — como vimos, algo de
nuclear na presun¢io de inocéncia — se afigurou bastante mais
preocupante 182,

Apo0s afirmar recair sobre a entidade acusadora (e sem prejuizo
dos eventuais poderes ex officio do tribunal na matéria 183) o 6nus
de provar a culpabilidade do suspeito ou arguido, acrescentou depois
a Proposta deverem os Estados-Membros garantir que qualquer pre-
sun¢ao tendo por efeito a inversio do 6nus da prova, para além de
refutavel, fosse “suficientemente importante” para justificar uma der-
rogacdo aquele principio matricial de distribuicdo probatéria (art. 5.°).

Ora, parece-nos haver sido perigosa a utilizacio de uma clausula
valorativa na matéria. Com efeito, o que se revelaria “suficientemente
importante” para justificar uma inversao do 6nus da prova em pro-
cesso penal? E quem avaliaria a concreta suficiéncia da importancia
das razoes justificadoras da apontada inversao?

A primeira interrogacio poderia porventura responder-se que as
ponderosas finalidades publicas relativas a proficiéncia da investiga-
¢do e administra¢ao da justica penal ndo deveriam nunca ficar apri-
sionadas de uma (suposta) hipertrofia garantistica, sendo precisamente
essa, na mesma perspectiva, uma boa razdo para a inversdo do 6nus
da prova em determinadas matérias sujeitas ao julgamento penal.

Quanto a nds, no entanto, a mencionada concep¢ao vem acom-
panhada de um entendimento do proéprio direito penal substantivo

182 Podendo também seguramente suscitar-se alguns interessantes problemas quanto
aos direitos ao siléncio e a ndo auto-incriminacgdo, previstos, respectivamente, nos
arts. 6.° e 7.° da Proposta (sobre estas matérias, atente-se na andlise de MARIA JoAO
ANTUNES e JoANA FERNANDES Costa, “Proposta de Directiva...”, cit., pp. 25 € 26).

183 O que, como ja dissemos, significa o acolhimento, em sistemas como o por-
tugués, do principio complementar de investigacdo na estrutura acusatéria do pro-
cesso (cfr., supra, 3.3.).
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assente em pressupostos que ndo raro derivam de um programa
politico-criminal de maior pendor punitivo e securitario 184. Nio
sendo este o local proprio para a escalpelizacio do tema, sempre
manifestaremos as nossas (muitas) reticéncias quanto a essa visao das
coisas, porquanto estamos convictos de que o processo penal
— maxime, no campo probatdério — constitui o verdadeiro elemento
de charneira do modo como o respeito pela dignidade humana e a
democraticidade de um Estado no dominio da justica sao ou ndo
efectivamente vividos.

Depois, a resposta a segunda questao — recorde-se, a avaliagio
da suficiéncia da importincia dos motivos justificadores da inversao
do 6nus da prova — deveria aparentemente entroncar no respeito do
legislador europeu pelas “diferencas entre as tradigdes e os sistemas
juridicos dos Estados-Membros” (n.° 2 do art. 82.° do T.FU.E.),
Estados-Membros esses que, portanto, no seu (relativo) livre alvedrio,
ponderariam daquela suficiéncia.

Pois bem, pensamos que o so called respeito por diferentes idios-
sincrasias juridicas traduziria, por parte da Unido Europeia, a aquies-
céncia ou mesmo o reconhecimento da tese de que em uma dimensao
nuclear da presun¢do de inocéncia ndo seria de estabelecer mais do
que um fragil patamar comum aos Estados-Membros. Ou seja, se a
presuncdo de inocéncia surgiria sempre como patriménio axiolégico
europeu inalienavel, ja a concreta forma do possivel (des)respeito
substancial por tal principio em termos de dinamica probatéria 185
no processo tenderia a ndo caber nas “regras minimas” definidas na
Proposta, a observar (ou nao) por cada Estado-Membro.

184 A propdsito, MARIA FERNANDA PALMA, “O problema penal...”, cit., p. 53,
AucusTo SiLva Dias, “De que direito penal...”, cit., pp. 315 e 316, JUAN SOTOMA-
YOR AcosTA, “El derecho penal garantista en retirada?”, Revista Penal, N.° 21,2008,
p. 149, e, com especial énfase no chamado direito penal expansionista, ANTONIO
MIGUEL VEIGA, “Direito penal do bem juridico e direito penal expansionista: ‘gémeos
separados a nascenga’?”, Revista Portuguesa de Direito Constitucional, N.° 1,2021,
pp. 191 a 198.

185 Pois que se nos afigura, e mais uma vez o dizemos, ndo deixar de constituir
uma clara entorse a um principio basico de processo penal de qualquer Estado demo-
crético a existéncia de presungdes incriminatorias.
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Nio desconhecemos que o n.° 2 do art. 6.° da C.E.D.H. — fonte
assumida pela Proposta e subsequente Directiva na temdatica em ana-
lise — tem sido por vezes interpretado pela jurisprudéncia do res-
pectivo Tribunal no sentido de que a presuncido de inocéncia nido é
absoluta e pode ser restringida desde que as autoridades estatais
consigam operar um balan¢o entre a importancia do que estd em
jogo e os direitos de defesa, e ao acusado seja facultada a hipotese
de refutacdo da presuncdo que contra ele exista. Pugnando, assim,
a Corte de Estrasburgo pela admissibilidade de certas presuncdes
que invertam o 6nus da prova 186, Alids, o considerando 32. da
Exposi¢ao de Motivos da Proposta referiu-se a esta mesma questio,
e o n.° 2 do proprio art. 5.° da Proposta preceituava que para refu-
tar a presuncdo bastaria “(...) que a defesa (...)” produzisse “(...)
provas suficientes para suscitar uma duvida razoavel quanto a cul-
pabilidade do suspeito ou arguido”.

Teremos, também aqui, de expressar um lamento: quer pela direc-
triz interpretativa acabada de tracar, seguida pelo T.E.D.H., quer pelo
menor arrojo que a Proposta revelou em relagdo a matéria 187, Ainda
para mais, quando essa Proposta se autointitulou de descendente
directa de uma linhagem legislativa europeia destinada a obtencdo

186 Sobre a compatibilidade, sustentada pelo T.E.D.H., entre as presung¢des legais
de culpa e o art. 6.°, n.° 2 da C.E.D.H., cfr. ANDREW STUMER, The Presumption of
Innocence..., cit., pp. 98 a 102, Ep CAPE, ZAZA NAMORADZE, ROGER SMITH e TARU
SPRONKEN, Effective Criminal Defence..., cit., pp. 27 e 28, WILLIAM SCHABAS, The
European Convention on Human Rights. A Commentary, Oxford University Press,
2015, pp. 288 a 300, e decisdes jurisprudenciais para que remetem, especialmente
as relativas aos Casos Salabiaku versus Franca, de 7 de Outubro de 1988, Pham
Hoang versus Franca, de 25 de Setembro de 1992, Telfner versus Austria, de 20 de
Marco de 2001, Krumpholz versus Austria, de 18 de Marco de 2010, e Nicoleta
Gheorghe versus Roménia, de 3 de Abril de 2012 (todas disponiveis em www.worl-
dlii.org/eu/cases/ECHR); para uma dissecacdo critica da primeira das decisdes ora
citadas, MARIO CATERINI, “Presunzione...”, cit., pp. 486 a 491.

187 Menor arrojo que, em todo o caso, se compreende (embora, repitamo-lo,
se lamente) no contexto dos instdveis equilibrios politico-ideolégicos ligados a
convivéncia dos vérios Estados-Membros, orientados por visdes distintas acerca
do maior ou menor enforcement que entendem dever inerir ao sistema proces-
sual penal.
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de um elevado nivel de efectivos direitos de defesa dos suspeitos e
arguidos em processo penal 188,

Pareceria estar em jogo uma ansia de proporcionalidade entre duas
valéncias essenciais: a tal (suposta) melhor proficiéncia do aparelho
de justica e a assuncdo das garantias de defesa dos arguidos. E — dir-
-se-ia —, desde que nao se concluisse por uma 6bvia desproporcio-
nalidade entre o nivel de (des)respeito por um e outro dos valores,
seria justificivel uma “ligeira” compressdo das garantias de defesa
em prol da proficiéncia punitiva, admitida que fosse a hipotese de
refutacdo da presungio visando o arguido.

Nao partilhamos, contudo, da visdo agora exposta, e por trés
razdes fundamentais.

Em primeiro lugar, porque ficamos sem perceber, confessamo-lo,
se Insita a argumentagao estaria — ou estaria sempre — uma verda-
deira tomada de posi¢ao substancial sobre o peso e a valia dos bens
em si mesmos, ou antes uma ideia radicalmente wutilitarista acerca
daquilo que, em termos de aparente assertividade e eficicia do sis-
tema, uma diminuicdo de garantias de defesa poderia trazer na cha-
mada “luta contra o crime”. Cabendo perguntar se a dignidade
humana “suportaria” ser colocada em xeque por essa diminuig¢ao de
garantias de defesa inerente a vigéncia de presuncdes incriminatorias,
sem que, ainda assim, tal realidade revestisse especial significado em
um Estado de Direito democratico. Como se, em suma, aquele valor
— dignidade humana — nio revelasse, per se, uma magnitude a dever
ser sempre respeitada pela administracao da justiga penal...

Acrescendo — segunda razao — ndo poder ser o problema, pre-
cisamente por tocar o nucleo essencial da dignidade humana, percep-
cionavel em termos de uma estrita metodica de proporcionalidade ou
concordancia pratica 182, visto que a presungio de inocéncia vale por

188 Cfr. considerandos 1. a 9. da Exposicao de Motivos da Proposta.

189 Desenvolvendo esta ideia, embora a propésito das proibi¢des de prova, JORGE
DE FIGUEIREDO D1ias, “Revisitagio de algumas ideias-mestras da teoria das proibi-
¢oes de prova em processo penal (também a luz da jurisprudéncia constitucional
portuguesa)”, Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 146.° (2016), N.° 4000,
pp- 9, 10, 13 e 15, e, mais recentemente, quanto ao modo de obten¢do da verdade
processual, “Sobre a natureza e a espécie da ‘verdade’...”, cit., pp. 583 a 585.
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si mesma e € indissocidvel de um processo penal de estrutura demo-
cratica 190 191 n3o devendo a investigagao criminal e a administragio
da justi¢a lato sensu escorar-se em meios (substantivos ou proces-
suais) que garantam (de um modo mais “facil”) condenag¢oes 192,
Por fim, porque, como atras ja dissemos, a ideia de proporcionali-
dade é garantida (e tem sempre de ser garantida) nas restri¢des de liber-
dade atinentes a imposi¢ao das medidas de coacg¢dao 193, orientadas
ainda pelos critérios constitucionais e legais da necessidade e adequa-
¢do na respectiva aplicagdo. Simplesmente, as preocupagdes cautelares
a pacificar aquando da definicio das medidas coactivas nio podem
erigir-se, depois, em estalao de analise e decisdo do material probato6-
rio trazido a julgamento, visto, desde logo, o espectro de abrangéncia
futura, na vida de cada visado, de uma potencial condenagiao penal.

5. O que (nao) transitou para a Directiva (UE) 2016/343, de 9 de Marco
de 2016

5.1. Em termos de mera escrita, ndo sao descortinaveis significa-
tivas alteracoes entre a Proposta e a concretizagdo textual da Direc-
tiva que se lhe seguiu.

O que acabamos de notar, todavia, ndo equivale a afirmar uma
qualquer auséncia de problemas hermenéuticos, em especial se ten-
tarmos avangar para além da superficialidade da grafia e penetrar
nas reais intencoes legislativas. Porque o ponto ndo estara tanto

190 GERMANO MARQUES DA SiLvA, Direito Processual Penal... e Volume I
cits., p. 51.

191 Tal como é também indissociavel do processo penal de um Estado de Direito,
e a titulo de exemplo, a garantia — sempre — de um tribunal independente e impar-
cial a julgar o arguido (art. 203.° da C.R.P.) (sobre esta garantia, a luz da C.E.D.H.,
JORGE DE FIGUEIREDO Dias e MARIA JoAO ANTUNES, “La notion européenne de tri-
bunal indépendant et impartial. Une approche a partir du droit portugais de pro-
cédure pénale”, Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé, N.° 4, 1990,
pp. 734 a 737).

192 Neste exacto sentido, ANDREW STUMER, The Presumption of Innocence...,
cit., p. 51.

193 Cfr., supra, 3.1., especialmente nota 66.
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naquilo que o texto da Directiva ostenta e é facilmente apreensivel
por uma qualquer leitura simplista, mas porventura mais na auséncia
de uma clara tomada de posi¢ao sobre determinados aspectos, a seguir
enunciados, da matéria que vimos analisando.

5.2. Importarda comegar por perceber se, no contexto normativo
da Directiva, a possibilidade da existéncia de presuncdes de culpabi-
lidade (e ndo estamos a reportar-nos, reafirme-se, a presungoes judi-
ciais conaturais a actividade do decisor 1°4) é admitida, negada, ou
— em jeito de um tertium genus — pura e simplesmente ignorada.

E verdade que, diversamente do teor textual do n.° 2 do art. 5.° da
Proposta — o qual, como ha pouco referimos, previa a possibilidade
da ocorréncia de presungoes tendo como primacial efeito a inversdo
do 6nus da prova —, o n.° 1 do art. 6.° da Directiva proclama que
“os Estados-Membros asseguram que recai sobre a acusagao o 6nus
da prova da culpa do suspeito ou do arguido (...)”. Mas consubstan-
ciard essa afirmag¢ao uma inequivoca proibi¢ao quanto a hipotética
mobilizacdo, por um qualquer Estado destinatario da Directiva, de
presuncdes de culpa na construgio dos seus tipos incriminadores ou,
até, uma interdicdo de regras processuais penais de apreciacio da
prova facilitadoras, em alguns casos (a tocarem interesses julgados
importantes pelos Estados), de uma inversdo do onus probandi? E
que, se percorrermos o introito de considerandos justificadores do
produto normativo agora em questdo (Directiva), continuaremos a
deparar com a afirmacao, ipsis verbis, por parte do legislador euro-
peu, da possibilidade de utilizagao, pelos Estados-Membros, “(...) de
presuncoes de facto ou de direito em relacio a responsabilidade penal
de um suspeito ou de um arguido (...)”, as quais “(...) deverdo ser
delimitadas de forma razoavel, tendo em conta a importincia dos
interesses em causa e mantendo os direitos de defesa, e os meios empre-
gues deverdo ser razoavelmente proporcionados ao objectivo legitimo
visado” (considerando 22., com italicos nossos) 195. Parecendo, pois,

194 Vide, supra, 3.5.
195 Em comentdrio a Directiva, o Forum Penal — Associacio de Advogados
Penalistas defende que o referido considerando 22. devera ser interpretado de “forma
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admissivel a interpretacdo segundo a qual permanece a Unido con-
victa de que a vigéncia de presuncdes de culpa (legais, de facto ou de
direito), longe de constituir uma absoluta e intransponivel “linha ver-
melha”, ganhara porventura justifica¢io nos casos em que a “impor-
tancia dos interesses em causa”, e dentro de “limites razoaveis”, como
tais vistos pelos Estados, o sustente 196 197,

Concluindo, continuard a existir margem (uma margem pouco
clara, concede-se, mas apesar de tudo ndo obliterada) para se advo-
gar a “tolerancia” da Unido quanto a verificagio de presuncdes de
culpa em todo o dominio do 6nus probatério em processo penal.
Pois que, repitamo-lo, podendo a Directiva té-las expressamente proi-
bido, a verdade é que nio o fez.

5.3. Depois, constata-se a auséncia de meng¢ao, na Directiva (tal
como, alids, ja acontecia na Proposta), a exigéncia de motivacao das
decisdes penais, maxime condenatorias.

Trata-se, como tentimos explicar, de algo de absolutamente nuclear
a percepgao e ao escrutinio da via cognitiva adoptada pelo julgador
na apreciacao do material probatério e na subsequente decisio tida
como apta a estruturar.

Pelo que a pergunta se impde: se a Directiva nao estabeleceu como
mandamento dirigido a lei processual penal dos Estados da Unido a
expressa necessidade de explanacio, pelos decisores, do dito percurso

cautelosa”, tendo em conta, além do mais, a prépria historia do processo legislativo
que conduziu a redacg¢io final do art. 6.° da Directiva (www.forumpenal.pt).

196 Agsim seguindo a Unido Europeia, segundo parece, a (perigosamente) “gene-
rosa” posicao jurisprudencial do T.E.D.H. na matéria (cfr. nota 186) (a proposito,
Mar1o CATERINI, “Presunzione...”, cit., p. 487, ¢ WILLIAM SCHABAS, The European
Convention..., cit., pp. 299 e 300).

197 Alias, se entendermos que a Directiva ndo proibiu a operatividade de even-
tuais presuncoes legais de culpa (mesmo na estruturacio dos tipos) a onerar a posi-
¢do processual do arguido, e essa constituir a pratica — ex vi legis — consagrada
em um determinado Estado-Membro, nenhuma alteragio ocorrerd por forca da
Directiva, na prdtica das coisas, em termos das garantias (ou da falta delas...) ine-
rentes ao onus probandi e ao principio in dubio pro reo em processo penal vigentes
em tal Estado... (em tese, CRISTIANA VALENTINI, “La presunzione d’innocenza...”,
cit., p. 195).
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de cognicdo e valoracdo probatdrias, como podera compatibilizar-se
a inocéncia presumida do arguido com uma eventual condenagao ndo
explicada que lhe seja assestada?

5.4. Embora consubstanciando um thema de cariz mais geral (no
sentido de ndo especificamente atinente ao onus probandi), manteve
o art. 3.° da Directiva, na senda de semelhante norma da Proposta
que a antecedeu, a proclamagdo de que “os Estados-Membros asse-
guram que o suspeito ou arguido se presume inocente enquanto a
sua culpa nao for provada nos termos da lei” (itdlicos nossos) 198,
O que nos deixa intacto, também aqui, um sentimento de aporia
sobre a falta de assuncdo clara de propésitos por banda do legisla-
dor europeu. Acima de tudo, porque a Comissao das Liberdades
Civicas, da Justica e dos Assuntos Internos da Unido Europeia havia
proposto, sem sucesso, em 21 de Abril de 2015, uma alteragao de
redaccao de tal art. 3.°, por forma a que a gama de efeitos insitos a
presunc¢do de inocéncia se mantivesse enquanto a culpabilidade do
suspeito ou arguido nao fosse provada por meio de decisdo definitiva
(ou seja, ndo susceptivel de recurso) proferida em processo penal, no
decurso de um julgamento publico que assegurasse todas as garantias
de defesa 199, Ora, se tal proposta de alteracao nio vingou, qual sera,
entdo, o exacto significado da formulac¢do “culpabilidade legalmente
provada”, que viu a luz na Directiva? N3o, seguramente, o de que
(como sucede em Portugal 200) s o transito em julgado da decisdao
condenatoria “desfara” a presuncio de inocéncia...

198 Reconhega-se que diversos textos constitucionais europeus (a Constitution
francesa ou, em termos até mais genéricos, o art. 24, n.° 2 da Constitucion da nossa
vizinha Espanha, por exemplo) ndo contém, como a Lei Fundamental portuguesa
(art. 32.°,n.° 2) ou a Costituzione italiana (art. 27., comma 2.2), a expressa men¢ao
do transito em julgado de uma decisdo condenatéria como marco temporal para o
termo da aplicabilidade da presun¢io de inocéncia, fazendo apenas referéncia a este
principio e a necessidade de, para o desfazer, a culpa do acusado ser “legalmente
estabelecida”.

199 Cfr. o texto do Relatério da aludida Comissio em https://op.europa.eu/pt/
publication-detail/~/publication/64baal2c-b75¢c-11ed-8912-01aa75ed71al/language-pt.

200 JorGE DE FIGUEIREDO Di1as e NUNO BRANDAO, Direito Processual Penal. Os
Sujeitos..., cit., pp. 250 e 251. No entanto, como nota — e bem — JORGE CASTRO,
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Assim, em uma certa visdo das coisas, a formula adoptada no
art. 3.°, conjugada com a plasmada no art. 4.° (atinente as referén-
cias em publico a culpa do suspeito ou arguido) da mesma Directiva,
parece mostrar como a Unido Europeia, na prdtica, acaba por consi-
derar a presuncdo de inocéncia uma garantia sacrificavel apés o juizo
de primeira instancia 201, O que valera para dizer que, no contexto
de um Estado onde a lei consagre a possibilidade de execucdo de
decisdes condenatérias ainda ndo transitadas em julgado 202, com
todas as gravosas consequéncias dai advenientes para a posi¢io do
condenado, a plenitude das garantias associadas ao principio da pre-
sun¢ao de inocéncia nio serd seguramente promovida pela Directiva
de que vimos cuidando 203 204,

a presuncdo de inocéncia poderd até “renascer”, no sistema processual portugués,
mesmo depois do transito em julgado da decisao condenatéria, em alguns casos de
interposi¢do de recurso extraordindrio de revisdo (arts. 449.° e ss. do C.P.P.) (“Ainda
a presungao...”, cit., pp. 534 a 537).

201 No mesmo sentido se pronuncia CRISTIANA VALENTINT, “La presunzione d’in-
nocenza...”, cit., pp. 195 e 196.

202 N3o desconhecemos haver quem entenda, na légica do afirmado na nota 198,
que a execucao de decisdes condenatorias ainda nio completamente estabilizadas em
termos de apreciagio jurisdicional de recurso é justificivel em um Estado de Direito
democratico. Um exemplo de tal entendimento pode ser encontrado na jurisprudén-
cia produzida pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro a partir (sobretudo) de 2016,
no sentido de, em uma interpretagio dita “flexivel” do proclamado no art. 5.°, LVII
da Constituicdo brasileira (segundo o qual “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria”), autorizar a execugdo da pena
a partir das decisdes proferidas por tribunais de apela¢do, estando ainda pendentes
de julgamento recursos extraordinarios, com base em uma ideia de ponderacio entre
os valores da presuncdo de inocéncia e da eficiéncia do sistema judicial penal (con-
tra, advogando que um entendimento do referido jaez fere, de modo inadmissivel, a
garantia constitucional da presunc¢ido de inocéncia, GusTAVO HENRIQUE BADARO,
Processo Penal, 4.* edigdo revista, actualizada e ampliada, Editora Revista dos Tribu-
nais, Sao Paulo, 2016, pp. 539 e 540, e, mais especificamente sobre a concreta juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal em questio, RENATO BELINI, “Execucdo pro-
visoria da pena no Brasil: as irracionalidades da actual jurisprudéncia do STF”, Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Ano 26, Volume 145, 2018, pp. 282 e ss.).

203 J3 assinaldmos também (nota 198) que a opcao do legislador constitucional
portugués (como do italiano), com natural densificagdo ordindria (arts. 467.%, n.° 1
e 477.°, n.° 1 do nosso C.P.P. e arts. 650. e ss. do Codice di Procedura Penale
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italiano), foi a de ndo abdicar, para a execucao de uma decisido penal condenatoéria,
do respectivo transito em julgado, por s assim lhe ser reconhecido o atributo da
normal e tendencial irrevogabilidade (MANUEL ANTONIO LOPES RocHA, “Execugio
das penas e medidas de seguranga privativas da liberdade”, Jornadas de Direito Pro-
cessual Penal. O Novo Cédigo de Processo Penal, Almedina, Coimbra, 1991, p. 480).
E em nada mudard esta visdo das coisas a possibilidade de um arguido condenado
em pena de prisdo efectiva por decisdo penal ainda ndo transitada se encontrar pri-
vado da liberdade por efeito de uma medida coactiva de cariz detentivo e assim
poder continuar até ocorrer o transito em julgado da decisio condenatéria. E que,
como atrds demos igualmente a entender (3.1., e nota 66), a aplicagio da medida
de coacgdo teve a justifica-la um conjunto de exigéncias de natureza cautelar (enun-
ciadas, em termos gerais, no art. 204.° do nosso C.P.P.), actuantes in casu — e que,
alids, uma vez desaparecidas, ou esgotado o prazo miximo de dura¢io da medida,
deverdo levar a extingdo da mesma, com a libertagao do arguido [arts. 212.°, n.° 1-b)
e 215.°a 218.° todos do C.P.P.] —, ndo podendo funcionar como a antecipacio de
um castigo (pena de prisdo decidida na sentenga ou acérdio) que, em rigor, nem se
sabe se vird a concretizar-se apds a decisdo do recurso (muito embora, confirmando-
-se a aplicagdo da pena de prisdo, e por Obvias razdes de respeito pela dignidade do
condenado, terd, nos termos do n.° 1 do art. 80.° do nosso C.P., de ver descontado
no respectivo quantum o periodo de privacio de liberdade entretanto decorrido por
efeito da manutencdo da medida coactiva em causa). Ou seja, ndo estando nds, de
todo em todo, a lidar com qualquer execu¢do proviséria ou antecipada de uma deci-
sdo condenatoria ainda ndo transitada em julgado.

204 Nada do que vimos afirmando é abalado pela existéncia daquilo que, em
termos doutrindrios e jurisprudenciais, ¢ chamado de efeito do caso julgado parcial
ou caso julgado sob condicdo resolutiva na delimitagao do ambito do recurso, quando
este ndo se fundar em motivos estritamente pessoais (acerca deste tipo de motivos,
Pauro PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio..., cit., pp. 1064 e 1065). Assim, em
caso de comparticipagiao criminosa, se um co-arguido nao recorrer da decisdo con-
denatoéria, esta adquire a forca de caso julgado parcial quanto a ele, podendo, por
isso, ser executada, sem prejuizo de esse mesmo arguido nio recorrente vir eventual-
mente a beneficiar — até pela virtualidade contida no n.° 2-a) do art. 402.° e no
n.° 3 do art. 403.°, ambos do C.P.P. — da hipotética procedéncia do(s) recurso(s)
interposto(s) pelo(s) outro(s) co-arguido(s) (a propésito, Jost NARCISO bA CUNHA
RODRIGUES, “Recursos”, Jornadas de Direito Processual Penal. O Novo Cédigo de
Processo Penal, Almedina, Coimbra, 1991, pp. 387 e 388, e Acérdaos do Supremo
Tribunal de Justica de 7 de Fevereiro de 2007 e 27 de Setembro de 2007 e da Rela-
¢do do Porto de 14 de Outubro de 2020, todos disponiveis em www.dgsi.pt). O que
significa, pois, que, podendo permitir a execugdo da pena de prisio de um arguido
ndo recorrente, o caso julgado sob condi¢io resolutiva tem como pressuposto, note-
-se bem, uma situacdo de transito em julgado quanto a esse ndo recorrente (e ainda
que, como dissemos, a execucdo se mostre passivel de uma eventual modificagio
posterior pelo sucesso — que aproveite aquele — do recurso de um co-arguido).
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5.5. Dada a auséncia de resposta apodictica aos aspectos acaba-
dos de enunciar, ndo temos grande pejo em afirmar que nio apenas
no 6nus da prova o legislador europeu adoptou uma visio menos
garantistica do que a preconizada pela ordem processual portuguesa
actualmente vigente 205,

Mesmo com alteragoes legislativas como a protagonizada pela Lei
n.° 20/2013, de 21 de Fevereiro (que aportou importantes — e, por-
ventura, nao totalmente isentos de critica — reflexos na questio da
valoragao, em audiéncia de julgamento, de declara¢des prestadas pelo
arguido anteriormente a tal fase), o nosso C.P.P. continua a propor-
cionar, em termos de producdo e apreciagdo probatoérias, na decor-
réncia do principio geral contido nos n.os 1 e 2 do art. 32.° da C.R.P,,
um relativo equilibrio (porventura mais instavel, apos as ditas alte-
ragoes legislativas de 2013) entre os interesses subjacentes ao pro-
cesso penal. Relativo equilibrio que, por tudo o que ja atras foca-
mos, ndo se manteria com a introdu¢ao de clausulas como as que
atinem a possibilidade de presuncoes tendentes a inversio do “énus
da prova” [e ainda que, como preconizava o n.° 2 do art. 5.° da Pro-
posta de Directiva, “bastasse” “(...) que a defesa (...)” produzisse
“(...) provas suficientes para suscitar uma duvida razodvel quanto a
culpabilidade do suspeito ou arguido”, assim devendo gerar-se a sua
absolvi¢ao]. Efectivamente, assentar a possibilidade de puni¢do (com
os efeitos deletérios que a mesma contém em si) ndo a partir “(...)
daquilo que o agente fez, mas sim daquilo que, salvo prova em

Sem embargo, afigura-se-nos relevar de alguma prudéncia que, em certas e contadas
situagdes, a apreciar em concreto pelo juiz competente — maxime, quando o con-
denado nao recorrente se encontra em liberdade —, possa aguardar-se o desenrolar
do recurso e a completa estabilizagio da decisao que dele conheca e s6 depois, no
caso de essa decisdo ndo comportar nenhuma interferéncia in mellius na situacdo
do ndo recorrente, se ordenando a efectiva execugdo da respectiva pena privativa da
liberdade (art. 478.° do C.P.P.).

205 Tgual raciocinio nio valendo, por exemplo, quanto aos julgamentos iz absen-
tia, matéria na qual as directrizes emanadas pela Directiva certamente que deman-
dariam um cuidado trabalho de transposi¢io por parte do legislador portugués,
tendo em vista o incremento da protec¢io processual do arguido em tal dominio
(assim, MIGUEL JoAo Costa e PEDRO CAEIRO, “Portugal. The implementation of
the Directives...”, cit., pp. 185 a 188).
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contrario” — ou, diremos noés, adaptando-nos a circunstancia con-
creta, salvo o suscitar de “duvidas razodveis quanto a sua culpabili-
dade” —, “se presume ter ele feito (...)” 206, introduziria um tonus
(globalmente) estranho ao nosso processo penal.

O grau de certeza necessario a uma condenag¢ao penal tera de
ser sempre aquele que nos é imposto pelo ideario de um Estado de
Direito democratico, que ndo abdica de regras minimas (aqui, sim,
“regras minimas”) sustentadoras de um fair trial e dos direitos de
defesa essenciais a qualquer arguido. E se esses direitos de defesa
nao sdo colocados em crise com a intervenc¢ao das presungdes natu-
rais e da denominada prova indirecta — que, como vimos atras,
exigem um sustentado trabalho de relacionagao, inferéncia e con-
catenagdo logico-racional —, ja seguramente o seriam com a cria-
¢ao de presungoes legais, para as quais ndo importaria tanto se o
arguido praticara ou nio o facto proibido, bastando que pudesse
presumir-se que ele o praticara. Logo, o enquadramento de algu-
mas situacoes de facto em tais presungdes teria como inexoravel
resultado o desrespeito (prdtico) pela possibilidade de exercicio de
direitos de defesa basicos como a auto-remessa ao siléncio 207 e a

206 As palavras sio de PEDRO CAEIRO [“Sentido e fun¢io do instituto da perda
de vantagens relacionadas com o crime no confronto com outros meios de preven-
¢do da criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de confisco in rem e
a criminaliza¢io do enriquecimento ‘ilicito’)”, Revista Portuguesa de Ciéncia Crimi-
nal, Ano 21 (2011), n.° 2, p. 301, com itdlicos do AUTOR], que, embora aplicadas
em um outro contexto problemdtico, traduzem o “salto” permitido pela Proposta,
e que a Directiva parece nio ter proibido categoricamente.

207 Com efeito, nio vemos como sustentar que o exercicio do siléncio, pelo
arguido, em uma qualquer questdo factual coberta por uma presungio legal de cul-
pabilidade, ndo conduziria a um objectivo prejuizo decorrente daquele mesmo exer-
cicio. Se, como por vezes é afirmado jurisprudencialmente entre nés (vide, por exem-
plo, o Acordio do Supremo Tribunal de Justica de 10 de Janeiro de 2008, disponivel
em www.dgsi.pt), o uso do siléncio ndo deve, ipso facto, beneficiar o arguido (for-
mula porventura algo equivoca, pois que aplicada ao exercicio de um direito cons-
titucional e legalmente consagrado — embora dependente, em termos de efectiva
valia probatdria, da pondera¢do daquilo que a globalidade de cada processo conte-
nha de mais ou menos condenatério em relacdo ao arguido (cfr. nota 91) —, nao
tendo, por isso mesmo, como traduzir-se em uma espécie de benesse a priori supos-
tamente nao devida], também é certo que ndo o poderd prejudicar, sob pena de
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nao colaboracdo em termos probatorios para a respectiva condena-
¢do, bem como pela garantia de nao imposi¢ao de um onus pro-
bandi ao arguido.

6. Sintese conclusiva

6.1. Se Portugal, enquanto Estado-Membro da Unido Europeia,
ndo pode deixar de estar consciente do espirito do “contrato” assu-
mido quando aderiu ao projecto de uma “Europa Unida”, também
ndo é menos verdade que a idiossincrasia europeia actual ndo é (e
nio pode ser) a mesma de ha décadas atrds. E a perspectiva da cria-
¢ao do espaco europeu de “liberdade, seguranca e justi¢a” almejado
pelos Tratados comporta, nos campos penal e, sobretudo, processual
penal, um conjunto de problemas ligados a duas realidades nem sem-
pre facilmente compagindveis: a cooperagdo inter-estatal no seio da
Unido, e a preservagao da ideia de soberania que a administracao da
justica naturalmente aduz a cada Estado.

Por outro lado, importard questionar se a eventual aproximagio
entre aspectos sensiveis das ordens juridico-processuais penais
enquanto elemento ttil a uma melhor consecugiao da referida coope-
ra¢ao e do reconhecimento mutuo (tal como, alids, expressamente
consagrado no n.° 2 do art. 82.° do T.EU.E. 208) no parecera estar

defraudamento, claro e inequivoco, da previsdo contida no n.° 1-d) do art. 61.° do
C.P.P. Por consequéncia, de novo o afirmamos: a admitirem-se presuncdes legais de
culpabilidade — ndo assentes em nada mais para além de uma fic¢do legal contra
reo —, dar-se-ia um passo em frente no esvaziamento do exercicio do direito ao
siléncio em determinados casos-limite, de contornos facticos dubios, pois que, 7a
prdtica, desse mutismo deveria o arguido necessariamente prescindir para assim ten-
tar ver desfeito ou atenuado o gravame inerente a presungdao que sobre ele recaisse.
Nio se tratando, portanto, apenas de deixar de entender legalmente (como seria
suposto) o siléncio do arguido enquanto nullum juridico (MANUEL DA COSTA
ANDRADE, Sobre as Proibi¢ées..., cit., pp. 128 e 129), mas de algo até mais grave:
potenciar um contributo probatério do arguido sem ter na respectiva génese o exer-
cicio livre do seu direito de prestar (ou nao) declaragoes.

208 Mi1GUEL JoAo Costa e PEDRO CAEIRO, “Portugal. The implementation of
the Directives...”, cit., p. 172.
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a ceder a uma politica praticamente uniformizadora, porventura nao
atreita a uma visao tio humanista e garantistica do processo penal
quanto prima facie poderia supor-se 202,

6.2. A complacéncia da Proposta de Directiva analisada relativa-
mente a possibilidade da consagra¢io de uma inversio do “6nus da
prova”, por via do estabelecimento de verdadeiras presungoes legais
em sede probatdria, deveria ter suscitado, portanto, e logo ab initio,
firmes reservas por parte dos Estados, como Portugal, imbuidos de
um espirito que se cré verdadeiramente democratico no modo como
edificaram a sua estrutura processual penal contemporanea 210,
E apesar de parecer que o legislador europeu decidiu, depois, “emen-
dar a mao” na versdo final da Directiva, a verdade é que, como pro-
curamos alertar, ndo cortou cerce (como podia e devia), em tal ins-
trumento normativo, quanto a inadmissibilidade de presung¢oes legais
no processo penal. Se a atitude legislativa europeia ficou a dever-se
ao suposto respeito por eventuais “tradi¢des” juridicas proprias de
alguns Estados apegados a um figurino processual penal de fei¢coes
porventura mais “musculadas”, essa ndo é, quanto a nds, razao jus-
tificativa bastante (nem sequer necessaria) para a op¢ao tomada.
Desde logo, porque, ao procurar a harmoniza¢do enquanto valor a
se considerado, ndo pode a Unido divisar essa mesma harmonizacdo
como objectivo em si mesmo, a obter a qualquer custo. Diversa-
mente, o intuito uniformizador s6 ganhara genuina legitimacdo e
razdo de ser se ao servigo de valores caros ao patrimoénio axiologico

209 Aludindo expressamente a tentagio de uma deriva cada vez mais securitdria
a partir da harmonizacdo no espaco europeu, ANABELA MIRANDA RODRIGUES,
O Direito Penal Europeu..., cit., p. 126.

210 Estrutura em que — para utilizarmos a alegoria do relégio pensada por
PEDRO CAEIRO a propdsito da (in)coeréncia dos sistemas penais nacionais relativa-
mente ao direito europeu — a possibilidade de existéncia de presuncdes legais con-
ducentes a obriga¢io de demonstra¢do da ndo culpabilidade por parte do arguido
geraria, parece-nos, uma forma de medicdo do tempo no sentido contrdrio ao dos
ponteiros do relégio, perante o padrio constitucional vigente (a propdsito da alego-
ria do relégio, cfr., do referido AUTOR, “A coeréncia dos sistemas penais...”, cit.,
pp- 243 a 247).
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europeu 211, Neste conspecto, o principio da presun¢ao de inocén-
cia, assente (entre outros pilares) na auséncia de presuncdes legais de
culpa e de (ainda que meramente latentes) inversdes do onus pro-
bandi, nao pode ser percepcionado como resquicio (mais ou menos
“elegante”, mas anacronico 212) de um liberalismo iluminista démodé
e incompativel com a proficiéncia exigida pelos tempos hodiernos.
Pelo contrario, nunca a afirmacao e a correcta perspectivagio da pre-
sun¢ao de inocéncia se mostraram tao necessarias em um mundo,
como o europeu, cada vez mais confrontado com solicitagdes e desa-
fios — po(n)derosos e dispares — abaladores dos alicerces democra-
ticos que grande parte dos Estados do “Velho Mundo” tradicional-
mente reclama como inerentes a sua mundividéncia.

Pelo que, a orientarem-se por um espirito que apele a ideias (ainda
que sub-repticias) de securitarismo exacerbado, as concretas medidas
propostas pelo legislador europeu tenderdo a gerar menos confianca
ou vontade de cooperar por parte daqueles que, como Portugal, tém
sabido manter-se do lado (pensamos que mais) correcto da adminis-
tra¢ao da justica penal.

211 Patriménio axioldgico no qual, como vimos, o principio da presun¢io de
inocéncia ganha um insubstituivel poder agregador comum (realcando este aspecto,
Mario CATERINI, “Presunzione...”, cit., pp. 484 a 486).

212 Também assim, MARIO CATERINI, “Presunzione...”, cit., p. 486.
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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-
¢ao 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 atribui¢oes, 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 1I-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 accdo, 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 resolu¢ao 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 auténomo 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 indemniza¢ao em que aquele vem condenado, cumprido que
se mostre o especifico 6nus de alega¢ao”».

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 prisdo fosse condicionada ao dever de pagamento dessa
indemnizacio, dentro de determinado prazo (6 meses);

e) A Relacdo (acordio recorrido), em questdao 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”, ndo 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 acér-
dio recorrido e na prova documental produzida, sendo do seu inte-
resse proprio que em concreto o arguido veja a suspensio, na sua
execu¢ao, 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 acérdao 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 nao 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 intervencdo, salvas as excep¢oes da lei e
que compete em especial aos assistentes interpor recurso das decisoes
que os afectem, mesmo que o Ministério Publico 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 6rgao 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 alteragao 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”).

RPCC ANO 33 | 2023



= GESTLEGAL

LEGITIMIDADE E INTERESSE EM AGIR RECURSORIOS DO ASSISTENTE | 419

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)[...]
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¢) 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 propria (cumprindo a
“funcdo 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 posi¢cao 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 obrigacdo
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¢ado 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¢do processual assumida pelo assistente.

VI. Ora, ao deduzir acusag¢io 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 consideragcao dos interesses privados das
vitimas.

VIIL E se assim €, 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 nido o afectar e nao ser contra ele proferida.
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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 Acérdao 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.

VIIL. 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, sumario retirado
da CJ (ST]), t. 3, pag. 200:

I. A legitimidade para recorrer pressupoe 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 divida 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 decisado 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 e2c)], 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 acordio recorrido, admitiu-se o recurso do assistente
para impugnar quer a espécie da pena (suspensdo da execugdo 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 execugdo 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 puni¢ao.
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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¢dao 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, AU]J) 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.

RPCC ANO 33 | 2023



434 | ANDRE LAMAS LEITE

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 Cédigo 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 sistemadtica, 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¢cdes dos assistentes em direitos

RPCC ANO 33 | 2023



= GESTLEGAL

LEGITIMIDADE E INTERESSE EM AGIR RECURSORIOS DO ASSISTENTE | 435

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 obrigagoes 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 udltimo 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 relacdo 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 razoes 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, N0 que tange a participantes como as teste-
munhas, os peritos, o funciondrio de justi¢a e até o publico, ndo se
vé, excepto por via de uma rebuscada construcido teorética sem
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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 correcgao técnica, o ofendido é 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¢io
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 podera 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 mMesmo 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] essenc[iais] 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 JoA0 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 o que MARQUES DA
Stva concordava. AuGusTO 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, e 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 o 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 ndo 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
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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 notificacoes 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 jurisdi¢io 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 func¢des ndo 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¢do 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 sumadrio 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 instru¢do. 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.
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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 “privatiza¢cdo” 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¢ao
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 ultima 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 ndo 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 nao 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

RPCC ANO 33 | 2023



= GESTLEGAL

LEGITIMIDADE E INTERESSE EM AGIR RECURSORIOS DO ASSISTENTE | 463

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¢do 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 prestagio 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.

RPCC ANO 33 | 2023



= GESTLEGAL

LEGITIMIDADE E INTERESSE EM AGIR RECURSORIOS DO ASSISTENTE | 465

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 varios 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 nao 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 come¢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 valoracdes em que se baseou a decisdo condenatéria,
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-
nizac¢do, 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 convic¢gao 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 anailise,
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.

André Lamas Leite

Professor da Faculdade de
Direito da Universidade do Porto

Investigador integrado do CIJ
— Centro de Investigacdo Interdisciplinar
em Justica (FDUP)
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