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Legitimidade e necessidade no
Direito Penal (Europeu)

Um dialogo, dois discursos *

Raquel Cardoso

Professora Auxiliar na Faculdade de Direito da
Universidade Lusiada — Porto

Introdugao

A existéncia de um poder punitivo — estadual 1, mas agora tam-
bém na vertente de um ius puniendi supranacional, na Unido Euro-
peia (UE) — desde cedo andou acoplada a uma especifica questio:
qual é a sua fun¢do? Para que serve afinal o Direito Penal?

Esta questdo foi sendo, no ambito da UE, maioritariamente evi-
tada até que a necessidade de existéncia de uma politica criminal se
tornou por demais evidente, eventualmente espoletando uma mani-
festagdo por parte das instituicdes da Unido 2. Em cada um destes
documentos é possivel discernir, com variaveis graus de clareza, os

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

1 Sobre o processo de concentragio do poder punitivo numa entidade soberana,
Kar AMBOs, “Sobre los fines de la pena al nivel nacional y supranacional”, Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 12, 2003, p. 196.

2 COM(2011) 573 final — Communication from the Commission to the Euro-
pean Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and
the Committee of the Regions — Towards an EU Criminal Policy: Ensuring the effec-
tive implementation of EU policies through criminal law (20.09.2011); Council Con-
clusions on model provisions, guiding the Council’s criminal law deliberations, de
27 de Novembro de 2009; European Parliament resolution of 22 May 2012 on an
EU approach to criminal law (2010/2310(INI)).
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principios penais essenciais a que pretendem referir-se: a Comissio
coloca a ténica no principio da ultima ratio e, em segunda linha, da
proporcionalidade; o Conselho, apesar de também sublinhar a rele-
vancia do principio da ultima ratio, afirma que as condutas crimina-
lizadas devem causar dano ou ameagar direitos ou interesses objecto
de protec¢dao, numa clara alusao a um principio de fei¢io mais valo-
rativa; e por fim o Parlamento segue essa tendéncia do Conselho,
ainda que acentue mais marcadamente a causacdo de dano, seja a
sociedade, individuo ou grupo de individuos 3.

Como se pode observar, ha uma referéncia despreocupadamente
indiferenciada a critérios de legitimidade da lei penal e de necessi-
dade de existéncia da mesma, efectivamente sobrepondo ou asse-
melhando o conteido de ambos sem que se atente na sua especifi-
cidade. E precisamente a esta distingio que nos pretendemos dirigir
neste artigo, sublinhando as diferencas que se poderdo fazer sentir
no Direito Penal Europeu (DPE), mais do que propriamente ao
amplo problema da sua fungio 4. Para isso iremos comecar por
nos dirigirmos brevemente aos motivos que tornam imprescindivel
a defini¢do de uma politica criminal europeia (1), para depois nos
concentrarmos na legitimidade (2) e na necessidade (3). Em cada
um desses temas faremos referéncia a aspectos concretos do DPE
que se possam suscitar. Terminaremos, depois de conjugar ambas
as vertentes de um uso legitimo do Direito Penal (4), com algumas

3 Para uma andlise mais detida destes documentos recomenda-se, ainda que nao
exaustivamente, SAMULI MIETTINEN, Criminal Law and Policy in the European
Union, London: Routledge, 2013, pp. 119 a 121 e 142 e s.; JoHN VERVAELE, “Har-
monised Union policies and the harmonisation of substantive criminal law”, in:
Francesca Galli e Anne Weyembergh (Eds.), Approximation of substantive criminal
law in the EU. The way forward, Bruxelles: Editions de I"Université de Bruxelles,
2013, p. 58 e ss.; ¢ CORNELIS DE JONG, “The European Parliament Resolution of
22 May 2012 on a EU approach to criminal law”, in2: Francesca Galli e Anne Weyem-
bergh (Eds.), Approximation of substantive criminal law in the EU. The way for-
ward, Bruxelles: Editions de 1’Université de Bruxelles, 2013, p. 37 e ss.

4 Questdo a que, de resto, ja procurdmos dar resposta no estudo vertido na tese
de Doutoramento: RAQUEL CARDOSO, As Funcdes do Direito Penal Europeu e a
Legitimidade da Criminalizacdo. Entre o harm principle e a proteccdo de bens juri-
dicos, Coimbra: Almedina, 2023.

RPCC ANO 33 | 2023



= GESTLEGAL

LEGITIMIDADE E NECESSIDADE NO DIREITO PENAL (EUROPEU) | 223

conclusdes sobre os mesmos aspectos no ambito das normas penais
de origem europeia.

1. A imprescindibilidade de uma politica criminal

Comecemos pelo basico: o sancionamento penal ndo é equipara-
vel ao que decorre da aplicagdao de outras sangdes, como sejam as de
teor administrativo ou civil; e porque ndo o é, porque se lesa de forma
muito mais acutilante os direitos fundamentais dos individuos, por-
que tem acoplado um muito maior estigma, a sua utilizagao necessita
igualmente de uma maior justificacdo 5. Essa justificagio pode depois
decorrer, consoante o ambiente constitucional em causa, de principios
variados (o que nao significa que nao se possam também combinar
alguns destes principios): a exclusiva protec¢ao de bens juridicos, o
harm principle, ordre public, principio da subsidiariedade, propor-
cionalidade, respeito pelos direitos fundamentais — estes serdo dos
mais relevantes em matéria de criminalizacao .

No ambito do DPE, a essencialidade de uma politica criminal
capaz de orientar o legislador penal em relacdo as suas opgdes tam-
bém se verifica, e de um modo talvez ainda mais vincado do que ao
nivel nacional: devido a especifica configuracao da competéncia penal
da UE, qualquer nova criminaliza¢do que se efectue nio pode depois
ser retirada do ordenamento europeu ou dos Estados Membros (EM)
que a transpuseram 7. Esse é um dos motivos que militam a favor

5 Dirigindo-se a distin¢do entre san¢do penal e contra-ordenagio, explicitando de
forma sucinta a falta de contetido ético nestas tltimas, AuGUsTO SILVA Dias, Direito
das Contra-Ordenacoes, Coimbra: Almedina, 2018, p. 40 e s. O autor apela precisa-
mente a varios critérios, e ndo apenas um, para aferir da natureza contra-ordenacional
de uma san¢do, mencionando de modo explicito tanto a relevincia social do interesse
(bem juridico), como a desnecessidade da sujeicio desse comportamento a uma san-
¢do penal.

6 Esta ndo é uma enumeragio exaustiva, sendo que hd outros a considerar para que
uma incriminacio se revele como legitima, como o principio da legalidade, eficacia, ndo
discriminagdo — para mencionar alguns dos que relevam também na esfera europeia.

7 Para delinear muito superficialmente o problema que se gera: a UE ndo foi
atribuida competéncia para descriminalizar condutas, mas apenas para estabelecer
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da existéncia de uma politica criminal coerente na UE, mas nio é o
unico: tanto a verificacdo do incremento do poder punitivo da Unido,
como a “emergéncia de bens juridicos supranacionais e [a] pratica de
accoes deles lesivas” 8, assim como a evolutiva cooperagdo penal
europeia sem um “quadro penal substantivo de referéncia” 2 fazem
com que se mostre cada vez mais necessaria a defini¢do clara de uma
politica criminal europeia.

Para além destes factores, que efectivamente demonstram a neces-
sidade de um pensamento coerente que oriente as opcoes penais do
legislador europeu, existem ainda outras vantagens que adviriam do
estabelecimento claro dessa politica criminal. Desde logo, seria ful-
cral na identificacio de uma atitude da UE em rela¢do a criminali-
dade 10, permitindo ainda o estabelecimento de uma mais clara

“regras minimas relativas a defini¢ao das infrac¢oes penais e das sancdes™ (art. 83.°,
n.° 1 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia — TFUE. Por outro
lado, os principios do primado e da cooperagio leal impdem aos EM a transposi¢io
das Directivas e o respeito pelo Direito Europeu, o que significa que nio podem
depois estes retirar do seu ordenamento juridico interno normas cuja origem se
encontra na Unido, assim efectivamente desrespeitando os compromissos aos quais
se obrigam nos Tratados. Isso leva a desconsideracdo, na esfera europeia, do Direito
Penal enquanto limite ao poder estadual — criticamente em relagdo a essa circuns-
tancia, PEDRO CAEIRO, “The relationship between European and international cri-
minal law (and the absent(?) third)”, in: Valsamis Mitsilegas, Maria Bergstrom and
Theodore Konstadinides (Eds.), Research Handbook on EU Criminal Law, Chelte-
nham: Edward Elgar Publishing, 2016, p. 595. Sobre a perda do valor relativo da
pena em que isso redunda, ainda CArRLO SOTIS, “«Criminaliser sans punir». Réfle-
xions sur le pouvoir d’incrimination (Directe et indirecte) de I’Union européenne
prévu par le traité de Lisbonne”, in: Revue de science criminelle et de droit pénal
comparé, n.° 4, Octobre/Décembre 2010, p. 778: o autor afirma ainda que isso
resulta também na viola¢do do principio da legalidade (lex parlamentaria), por nio
permitir a reconsideragdo de op¢des politico-criminais.

8 Aucusto SiLvA Dias, “De que Direito Penal precisamos nés europeus? Um
olhar sobre algumas propostas recentes de constituicio de um Direito Penal Comu-
nitdrio”, in: José de Faria Costa e Marco Anténio Marques da Silva (Coords.), Direito
Penal Especial, Processo Penal e Direitos Fundamentais: Visdo Luso-Brasileira, Sio
Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2006, p. 337.

9 AucGusTto Siiva Dias, “De que Direito Penal...”, p. 338.

10 HELMUT SATZGER, International and European Criminal Law, Minchen: C.
H. Beck, 2012, p. 64.
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hierarquia valorativa, de acordo com a san¢io determinada para cada
incriminacao; por outro lado, seria também responsavel pelo aumento
de confianca dos EM na Uniao 11, ao tornar mais transparente e pre-
visivel o uso do seu ius puniendi.

Isso levaria ainda a mais facil resolu¢do de alguns problemas que
sdo usualmente identificados no exercicio da competéncia penal euro-
peia, como a natureza maioritariamente ad hoc dessas medidas, de
cardcter mais reactivo (ou seja, normalmente impulsionadas por even-
tos externos, tais como acontecimentos subitos ou opinides politicas
momentaneas 12), que ndo permite por isso ter em atengdo nem a
coeréncia do ordenamento juridico europeu nem dos varios ordena-
mentos dos EM. Isso pode inclusivamente fazer com que o DPE se
torne inaceitavel para os cidadaos, se divergir de forma consideravel
da escala valorativa que estes consideram defensavel 13.

Torna-se assim por demais evidente que é necessaria a defini¢io
de um conjunto de principios capaz de fornecer essa “bussola cons-
titucional” 14 ao legislador penal europeu, sob pena de o DPE se con-
solidar realmente enquanto exercicio desgovernado 15 e por vezes
ilegitimo de uma competéncia que requer precisamente uma justifi-
cagdo acrescida para o seu uso.

11 MIREILLE HILDEBRANDT, “European criminal law and European identity”, in:
Criminal Law and Philosophy, Vol. 1, 2007, p. 67.

12 JoHN VERVAELE, “European criminal justice in the European and global con-
text”, New Journal of European Criminal Law, Vol. 10, 2019, p. 11.

13 GIANDOMENICO SALCUNI, L’Europeizzazione del Diritto Penale: Problemi e
Prospettive, Milano: Giuffre Editore, 2011, p. 86.

14 EsTER HERLIN-KARNELL, “European Criminal Law as an Exercise in EU ‘Expe-
rimental’ Constitutional Law”, Maastricht Journal of European and Comparative
Law, Vol. 20, No. 3, 2013, p. 464.

15 Referimo-nos aqui a metdfora utilizada por CHRISTOPHER HARDING e JACOB
OBERG no seu artigo “The journey of EU criminal law on the ship of fools — what
are the implications for supranational governance of EU criminal justice agencies?”,
Maastricht Journal of European and Comparative Law, Vol. 28(2), 2021, p. 192.
Ja sublinhando também a inexisténcia de uma coeréncia inter-institucional quanto
a necessidade e conteitdo legitimo do DPE, JoHN VERVAELE, European Criminal Jus-
tice in the Post-Lisbon Area of Freedom, Security and Justice, Universita degli Studi
di Trento, 2014, p. 55.
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O objectivo deste artigo €, no entanto, menos ambicioso do que
a definicdo aturada desses principios, o que faria, alids, com que
fossem chamados a colacdo outros temas da dogmadtica penal, cons-
titucional e europeia que nido poderiam ter lugar num exercicio
limitado desta natureza. Antes, o que se pretende é delimitar o
espaco de accdo de cada um dos principios (ou conjunto de princi-
pios) que terdo necessariamente que intervir num qualquer processo
de criminalizagdo. A énfase, como ja se podera ter inferido do que
até agora foi dito, serd colocada na distin¢io entre a legitimidade
de uma criminaliza¢do e a sua necessidade: cremos, como passare-
mos a explicar, que qualquer processo devera ter em consideracdo
ambas as dimensdes para que se possa afirmar o respeito pela fun-
¢ao do DPE.

2. A legitimidade

De um modo mais geral, a legitimidade é algo que se reveste de
uma importancia eminente no Direito, e isto porque se uma determi-
nada norma for tida por ilegitima existird uma tendéncia para o seu
desrespeito por parte dos sujeitos cujo comportamento pretende con-
formar. A legitimidade dirige-se por isso a propria formacao da con-
viccao subjectiva de que uma norma ou instituicio deve ser obede-
cida 16, Esta caracteristica pode, depois, ser averiguada de varios
angulos, cada um relevante por si proprio, mas que no seu conjunto
determinam se uma norma deve ser considerada legitima ou nio.
Passemos a elencar brevemente essas dimensdes.

Existem neste tema dois bindmios que se revelam particularmente
uteis na compreensdo do conceito: a legitimidade pode ser formal ou
material; e pode dirigir-se a questdo do contributo ou a do resultado, o
que avaliaremos também em referéncia ao particular cenario europeu.

A legitimidade formal diz respeito a questdes de procedimento de
emanacdo da lei penal. De especifico na UE temos a circunstancia

16 TaN HURrD, After Anarchy: Legitimacy and Power in the United Nations
Security Council, Princeton: Princeton University Press, 2007, p. 7.
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de durante muito tempo ter sido negada a Unido a possibilidade de
emanar normas com conteido penal, por falta de competéncia para
tal (de acordo com o principio de atribui¢ao de competéncias que a
rege). Apesar disso, nos conhecidos casos relativos ao ambiente e a
polui¢do por navios 17 o Tribunal de Justica (T]) acabou por reco-
nhecer ao que era na altura o Pilar da Comunidade uma competén-
cia implicita para a adop¢dao de normas penais, dentro de estritos
limites. Ja diferente é a situacdo actual: depois da entrada em vigor
do Tratado de Lisboa, a legitimidade formal da lei penal europeia
ndo mais pode ser colocada em causa; e desde que se siga o proce-
dimento definido, é indubitavel que a Unido possui essa competén-
cia 18, Em relagdo a legitimidade formal existem ainda hoje certas
questdes controversas 12, mas no geral podemos afirmar que foi uma
dimensao que largamente beneficiou da certeza conferida pelo Tra-
tado de Lisboa.

Algo diferente é a legitimidade material. Esta dimensdo diz res-
peito ao proprio conteudo da norma (penal), sendo por isso possivel
que uma norma seja formalmente legitima, se seguir correctamente
todo o processo definido para a sua adop¢iao, mas materialmente ile-
gitima, se o seu conteudo representar algo de “odioso” ou “substan-
tivamente injustificavel” 20, No campo do DPE esta é uma questio

17 Respectivamente, C-176/03 (Commission v Council); C-440/05 (Commission
v Council).

18 E, segundo o disposto no art. 4.°, n.° 2, al. j), do TFUE, uma competéncia
partilhada entre a UE e os EM. A competéncia penal em si vem depois especificada
no capitulo 4 do titulo V do Tratado, em particular art. 82.° e 83.°, relativos, res-
pectivamente, a natureza processual e substantiva das normas penais.

19 Por exemplo, se as bases legislativas constantes dos arts. 82.° e 83.° sdo
as unicas capazes de habilitar a Unido a adoptar medidas penais, ou se existirdao
outras ao longo do TFUE, inclusivamente mais permissivas, que possam ser uti-
lizadas pelo legislador europeu — como o art. 325.°, n.° 4; 86.°, n.° 2; 79.°, n.° 2;
352.°,114.° ou 33.° Outra questdo que divide a doutrina é ainda a possibilidade
de adopcao de Regulamentos penais de acordo com uma destas bases legislativas
alternativas.

20 Expressoes de JAN KLABBERS, “Setting the Scene”, in: Jan Klabbers; Anne
Peters e Geir Ulfstein (Eds.), The Constitutionalization of International Law, Oxford:
Oxford University Press, 2011, p. 39.
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mais delicada e que suscita ainda muitas questdes 21, nomeadamente
pelas extensas criticas que se tecem ao DPE por ser determinado e
impulsionado por uma visdo mais voltada para a eficacia 22 do que
para outros valores.

O segundo binémio dirige-se, por seu turno, a aferir da legiti-
midade da norma em diferentes momentos temporais: a legitimi-
dade pelo contributo (ou input legitimacy 23) diz respeito a possi-
bilidade de participagiao dos interessados no processo de decisdao
da norma — ou seja, no nosso caso, se existe um processo verda-
deiramente democratico de formacgdo da lei penal europeia, algo
que até ao Tratado de Lisboa era severamente criticado pela dou-
trina especializada 24.

21 Como qual o critério pelo qual se deve aferir essa legitimidade, ou o contetido
legitimo a adscrever as normas que tenham por base o art. 83.°, n.° 2 TFUE. Em
relagdo a primeira questdo, para além do estudo por nods efectuado (nota 4), existe
agora uma proposta recente de S. S. BuismaN, “The Future of EU Substantive Cri-
minal Law. Towards a Uniform Set of Criminalisation Principles at the EU Level”,
European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, Vol. 30, 2022,
p. 161, onde o autor propde um processo de criminalizagdo que se foca, nas suas
diversas fases, em vdrios principios penais. Uma andlise mais demorada da sua pro-
posta ndo é aqui possivel, mas existem algumas inconsisténcias ao nivel precisamente
da justificagdo da legitimidade material da incriminagdo (p. ex., p. 169) que s6 seria
possivel ultrapassar através de uma consideracdo mais cuidada de todos os aspectos
convocados, simultaneamente, pelo Direito Penal e pelo Direito Europeu. Defen-
dendo, por seu turno (e respectivamente), ou o harm principle ou o principio do
bem juridico como critério exclusivo de averiguaciao da legitimidade da lei penal
europeia, os artigos de NINA PERSAK, “Principles of EU criminalisation and their
varied normative strength: Harm and effectiveness”, European Law Journal, 2022
(DOI: 10.1111/eulj.12445); e JANNEMIEKE W. OUWERKERK, “Old wine in a new
bottle: Shaping the foundations of EU criminal law through the concept of legal
interests (Rechtsgiiter)”, European Law Journal, 2022 (DOI: 10.1111/eul;j.12447).

22 Exemplificativamente, CHRISTOPHER HARDING e JacoB OBERG, “The journey
of EU...”, p. 194; ou ainda ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “O Direito Penal euro-
peu a luz do principio da necessidade — o caso do abuso de mercado”, Catélica
Law Review, vol. 1, n.° 3, Novembro 2017, p. 12.

23 JaN KLABBERS, “Setting the Scene”, p. 40.

24 A questao do défice democritico na UE encontra-se hoje largamente ultra-
passada, mas constituia um verdadeiro problema na anterior configura¢io euro-
peia. Para além da evolugido operada nos Tratados, salienta-se também a relagio
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Por fim, a legitimidade pelo resultado (ou output legitimacy 25)
visa averiguar os resultados obtidos pela legislagio em causa relati-
vamente aos objectivos que se propunha (ou que era expectavel) atin-
gir. Na UE esta € talvez a dimensdo que mais aten¢do recebe por
parte das instituicdes europeias, na medida em que as propostas legis-
lativas sio normalmente acompanhadas de (ou é posteriormente rea-
lizado) um estudo relativo ao impacto dessa legislacao e do seu valor
acrescentado 26. Apesar disso, é questionavel que isso permita real-
mente aferir da racionalidade das normas em questao.

Posta esta necessaria distingdo das vdrias facetas que a legitimi-
dade convoca, iremos delimitar o nosso objecto de estudo: a legiti-
midade a que nos referiremos a partir de agora sera exclusivamente
a legitimidade material, relativa por isso a velha questdo do conteido
legitimo ou ilegitimo das normas penais e aos critérios que se pode-
rdo utilizar para aferir da mesma no ambito de um Estado de Direito,
que é precisamente o que nos ird ocupar de seguida.

2.1. A legitimidade material no Direito Penal

A problematica do conteudo legitimo da norma penal ndo conhece
uma resposta univoca em todos os ordenamentos juridicos; e como
nos encontramos agora no ambito da ordem juridica europeia, devida
nota devera ser feita as diferentes tradigdes que neste espaco convi-
vem. Para o que aqui releva, existem trés grandes “familias juridi-
cas” 27: a tradicdo germanica, que utiliza o conceito de bem juridico;

desta legitimidade pelo contributo com a possibilidade de participagio dos Parla-
mentos nacionais no ambito do controlo do principio da subsidiariedade — Pro-
tocolo relativo ao papel dos Parlamentos nacionais na Unido Europeia, anexo ao
Tratado de Lisboa.

25 JaN KLABBERS, “Setting the Scene”, p. 40.

26 V. por ex. European Parliamentary Research Service, “Impact Assessment and
European Added Value”, disponivel em www.europarl.europa.ew/EPRS/EPRS-Impact-
-Assessment-European-Added-Value-presentation.pdf.

27 Com JEROEN BLOMSMA e CHRISTINA PERISTERIDOU, “The way forward: A gene-
ral part of European criminal law”, in: Francesca Galli e Anne Weyembergh, Appro-
ximation of substantive criminal law in the EU. The way forward, Bruxelles: Editions
de I’Université de Bruxelles, 2013, p. 126.
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a common law, que faz referéncia ao harm principle; e a tradigio
napolednica, onde se faz mencdo a ordre public. Porque este ultimo
conceito é demasiado vago e fluido no seu conteudo para ser utili-
zado enquanto limite ao ius puniendi, centremo-nos muito brevemente
nos outros dois.

No contexto de um sistema teleologico-funcional e racional, o con-
ceito de bem juridico identifica-se com a “expressio de um interesse,
da pessoa ou da comunidade, na manuten¢do ou integridade de um
certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por
isso juridicamente reconhecido como valioso” 28. S3o, assim, interes-
ses positivamente valorados pelo legislador penal 2%, valoragio através
da qual se indica a sociedade que esses interesses sdo valiosos e que,
portanto, se devem abster de praticar condutas que perturbem a con-
servagdo dos mesmos. Daqui resulta ainda o caracter ilicito dessas
condutas, devido a explicita negagao, por parte do autor, da valora-
¢do que foi assim atribuida pelo legislador a esse interesse.

Mas isso ndo chega para que se afirme a dignidade penal (em ter-
mos exclusivos de legitimidade material) do interesse em causa: é
ainda necessario que se determine a questdo da proveniéncia desse
interesse. O que mais comummente se defende é um conceito de bem
juridico-penal transcendente em relagdo ao conjunto das normas
penais, mas imanente em relaciao a ordenacdo valorativa da Consti-
tuicdo — ou seja, esses interesses julgados meritosos e fundamentais
pelo legislador penal devem encontrar-se reflectidos na Constitui¢do
(material, e ndo exclusivamente formal) por forma a considerarem-se
legitimos; o inverso, que todos os valores contidos na Constitui¢ao
merecem ser defendidos pelo Direito Penal, jd ndo é verdade. O que
faz sentido: se o Direito Penal comina para certos comportamentos
as san¢bes mais graves ao dispor do aparelho punitivo estadual,

28 Acompanhando JOoRGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Penal. Parte Geral,
3.* Edi¢ao, Coimbra: Gestlegal, 2019, p. 130.

29 KNUT AMELUNG, “El concepto «Bien Juridico» en la teoria de la proteccion
penal de bienes juridicos”, in: Roland Hefendehl (coord.) (traducdo de Rafael Alca-
cer, Maria Martin e Ifiigo Orrtiz de Urbina), La teoria del bien juridico. sFunda-
mento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmadtico?, Madrid,
Barcelona: Marcial Pons, 2007, p. 228.
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efectivamente lesando através disso direitos fundamentais do cidadao
(protegidos pela Constitui¢do), é apropriado que os valores/interesses
que se pretendem proteger tenham igual dignidade constitucional.
Por outro lado, isso por si s6 ndo € suficiente para que se afirme que
€ necessdria a intervenc¢dao do Direito Penal, porquanto existem outras
consideracdes a ter em conta na questdo da op¢ao pela criminaliza-
¢do — o que serd infra analisado.

Portanto, e apesar da crise que hoje se adscreve ao conceito de
bem juridico 30, ao seu uso ou nao por parte dos aplicadores do
Direito 31, a verdade é que este parece ser o conceito mais acertado
para nestes sistemas aferir da legitimidade de um interesse para que
subjaza a uma norma criminalizadora: é, na verdade, a constatacdo
de que aquele interesse se revela fundamental para os individuos
dessa sociedade.

O harm principle, por seu lado, idealizado por Mill e depois con-
cretizado em maior detalhe por Feinberg, centra-se na ideia da dano-
sidade: uma criminalizagdo so seria legitima se tivesse como fim pre-
venir a causa¢io de um dano a outrem que ndo o autor 32. Esse
dano, que se reporta a um interesse do individuo 33, deveria ainda

30 Exemplificativamente, a exposi¢io de JORGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito
Penal..., p. 153 ss.

31 Analisando alguma jurisprudéncia portuguesa, JORGE DE FIGUEIREDO Dias,
Direito Penal..., pp. 142 e 144 ss. Veja-se ainda a conhecida decisio do Tribunal
Constitucional Alemao, Beschluss vom 26. Februar 2008 — 2BvR 392/07 (Inzest-
verbot), onde se nega por completo a utilidade do conceito de bem juridico (com
excep¢do do voto de vencido de Hassemer).

32 «[...] the only purpose for which power can be rightfully exercised over
any member of a civilised community, against his will, is to prevent harm to
others” — JoHN STUART MiLL, On Liberty (1859), Kitchener: Batoche Books,
2001, p. 13. A formulagio subsequente deste principio, por Feinberg, mostra-se,
contudo, mais completa.

33 Apesar de essa ligacdo nao ter sido esclarecida pelo pioneiro proponente do
principio, Feinberg combina uma concep¢do normativa de harm com um sentido
ndo normativo do mesmo, esclarecendo desse modo que o dano relevante para o
Direito Penal seria entdo aquele que correspondesse a frustragio de um interesse de
forma ilicita — JOoEL FEINBERG, Harm to Others. The Moral Limits of the Criminal
Law, Vol. 1, New York: Oxford University Press, 1984, p. 36.
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ser ilicitamente causado, expressando assim o especifico desvalor pre-
sente nos ilicitos penais.

Apesar de também este principio se encontrar sob fortes criticas
por parte da doutrina 34, apresenta a clara vantagem de colocar o
individuo no centro da sua atencdo, para além de, tal como a sua
contraparte continental, procurar um critério para averiguar da legi-
timidade da lei penal.

2.2. A legitimidade material no Direito Penal Europeu

Se até aqui se falou de um modo mais geral do Direito Penal,
vamos agora centrar a nossa aten¢ao, de um modo resumido, no
DPE. O ambiente constitucional em que se desenvolvem estas nor-
mas nao difere diametralmente daquele existente nos EM: a Unido
“funda-se nos valores do respeito pela dignidade da pessoa humana,
da liberdade, da democracia, da igualdade, do Estado de direito e
do respeito pelos direitos do Homem”, conforme estabelece o
art. 2.° do Tratado da Unido Europeia (TUE). Se, por isso, a UE
tem um territério onde aplicar o “seu” Direito Penal 35, possui igual-
mente uma Constitui¢io — os Tratados — de onde retirar os inte-
resses fundamentais que pretende proteger e tem competéncia (legi-
timidade formal) para adoptar normas criminais, nao existe motivo
algum que nos leve a concluir que se pode dispensar, s6 por ser
Direito Penal Europeu, um qualquer critério de averiguac¢do da legi-
timidade material das suas normas.

34 Fala-se aqui ndo na crise do harm principle, mas no seu “colapso” — v. por
ex. BERNARD E. HARCOURT, “The Collapse of the Harm Principle”, The Journal of
Criminal Law & Criminology, Vol. 90, No. 1, 1999, p. 182.

35 Por forcga da partilha de competéncias e do concreto instrumento — Directi-
vas — que pode, pelo menos de forma explicita e ndo questiondvel, utilizar para
emanar normas com conteudo penal, a UE nao dispde, de facto, de um Direito Penal
proprio. O que parte da UE é a decisdo penal em termos de regras minimas relati-
vas a definicdo de infrac¢des penais e sangdes, sendo que depois os EM se encon-
tram obrigados a transpor a Directiva onde tal se encontra vertido para o seu orde-
namento juridico interno — dai a utilizagdao das aspas para nos referirmos ao Direito
Penal da Unido Europeia.
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O que difere no ambito da UE é, antes, a presenga de algumas
especificidades que nao existem no quadro de um Estado: desde
logo, a obrigagao de respeito pelas diferentes tradi¢des juridicas dos
EM (art. 67.° TFUE), o que implica uma abordagem necessaria-
mente mais flexivel; por outro, existem também diferentes interes-
ses (diferentes qualidades de interesses) que determinam, por sua
vez, o surgimento de outras caracteristicas proprias do DPE, que
passaremos a elencar.

Tanto no principio de exclusiva protec¢do de bens juridicos quanto
no harm principle se fez alusio ao interesse que devia encontrar-se
por detras de uma qualquer criminalizagdo. Na UE ha, no entanto,
interesses proprios — interesses existenciais da propria Unido —,
interesses comuns — aqueles que sao partilhados pela UE e pelos
EM, que existem em ambas as esferas — e, por fim, os interesses dos
EM (que convivem neste espaco geografico partilhado, mas ndo devem
sofrer interferéncia por parte da UE, exceptuando no que respeita aos
efeitos negativos e positivos da legislagao europeia no ordenamento
nacional) 36, Esta distin¢do parte da titularidade desses interesses,
isto é, a quem pertencem naturalisticamente os interesses em causa.
Coisa distinta € a atribuicdo de competéncias (art. 2.°, 3.° e 4.° TFUE):
estas podem ser exclusivas, partilhadas ou acessorias, sem que isso
consiga interferir na titularidade do interesse em causa; a tutela desse
interesse € que pode ser confiada, em maior ou menor medida, a uma
entidade que ndo € a sua titular.

Para além disso ha diferentes necessidades de harmonizagao,
dependendo da categoria do interesse e também da preempcdo a que
ja foi sujeito por parte da Unido: quanto menos espaco de interven-
¢ao legislativa auténoma restar aos EM, maior responsabilidade tera

36 Em sentido semelhante, PEDRO CAEIRO, “Beyond Competence Issues: why and
how should the EU legislate on criminal sanctions?”, Robert Kert e Andrea Lehner
(Hrsg.), Vielfalt des Strafrechts im internationalen Kontext. Festschrift fiir Frank
Hopfel zum 65. Geburtstag, Wien: Neuer Wissenschaftlicher Verlag, 2018, p. 652.
Sobre os diferentes interesses, que originam diferentes esferas de responsabilidade
na UE, v. também PEDRO CAEIRO, “Constitution and development of the European
Union’s penal jurisdiction: Responsibility, selfreference and attribution”, European
Law Journal, 2022 (DOI: 10.1111/eulj.12443), p. 12 e ss.
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a UE na proteccao desse interesse. Relevante serd entdo, para distin-
¢ao dos interesses, uma combinacio de ambos os critérios mencio-
nados (titularidade + competéncia), o que se pode exprimir enquanto
alocacdo da responsabilidade pela proteccio do interesse 37.

Estas caracteristicas proprias da UE levam a que seja mais ade-
quado verificar da legitimidade da criminalizacdo por si proposta
através da utilizagao alternada, consoante a categoria do interesse em
causa, do principio de protec¢ao de bens juridicos e do harm princi-
ple: para interesses proprios ou interesses comuns jd sujeitos a
preempcao utilizar-se-iam os pardmetros definidos pelo principio de
proteccao de bens juridicos, enquanto que para interesses comuns
ndo sujeitos a preempgao seria mais adequado utilizar o harm prin-
ciple 38. Isso assegura uma maior flexibilidade onde esta é necessa-
ria, um maior respeito pela coeréncia dos ordenamentos envolvidos
(dos EM e da UE), bem como uma mais concreta justificacio quando
as necessidades de harmonizagio legislativa revelam ser mais adstrin-
gentes; respectivamente, quando em causa estdo verdadeiros interes-
ses comuns, isso permitird a Unido tomar mais em consideragdo a

37 Explicitamente referindo a co-responsabilidade na protec¢io de certos inte-
resses, PEDRO CAEIRO, “The relationship between...”, p. 587 e s.; também sobre a
questido, PEDRO CAEIRO, “Beyond Competence Issues...”, p. 648 € 651 ss.; e PEDRO
CAEIRO, “Constitution and development...”, p. 11.

38 E impraticavel, no contexto de um artigo, discorrer extensivamente acerca da
justificagdo por esta op¢io, pelo que se remetem os interessados para o nosso estudo
mais alargado jd referido (nota 4). No entanto, deve ser mencionada uma questido
relativa a legitimidade material do DPE: uma utiliza¢do simultinea de ambos os
principios mencionados, sentido em que vai a proposta ja mencionada de Buisman
(e, alids, antes desta, no contexto do Direito Penal Internacional, de Kar AMBOS,
“The Overall Function of International Criminal Law: Striking the Right Balance
Between the Rechtsgut and the Harm Principles”, Criminal Law and Philosophy,
Vol. 9, 20185, p. 320 e ss.), iria restringir de forma insuportdvel o uso legitimo do
Direito Penal por parte da Unido, desde logo em relagdo a legitima protec¢ao dos
seus interesses proprios, por falta de existéncia de um “outro” — individuo — que
sofresse o dano em causa, requisito presente no harm principle. Este é um dos moti-
vos pelos quais a utilizagdo destes principios deve ser alternada. De resto, a pro-
posta daquele autor ndo esclarece porque é que a protec¢io desses mesmos interes-
ses é legitima, parecendo antes partir ja da ideia que o é sem necessitar de qualquer
justificagdo ao nivel dos principios mencionados — p. 169.
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defesa do cidaddo europeu em relagio ao proprio Direito Penal, assim
refor¢ando a sua dimensao constitucional de defesa dos direitos fun-
damentais dos seus cidaddos 3.

Esta é, na verdade, a dimensdo da legitimidade do DPE: a identi-
ficagio de um interesse fundamental que se revele digno da defesa
conferida pelo Direito Penal. Essa dignidade, aferida pelo eco valo-
rativo desse interesse na Constitui¢do (Tratados), é apenas o primeiro
passo da resposta a mais vasta questdo de saber se uma determinada
norma criminalizadora europeia cumpre com (o que deve ser) a fun-
¢ao do DPE 40,

3. A necessidade

Se a legitimidade, em todas as suas dimensoes, é apenas uma das
vertentes da fung¢do do DPE, a outra é a necessidade de existéncia
dessas normas. A necessidade assenta normalmente, em primeiro
lugar, no facto de um determinado interesse se revestir de uma impor-
tancia social tal que justifica a restri¢io aos direitos e liberdades do
cidaddao que representa a san¢ido penal; no entanto, a identificacdo
de um bem juridico-penal e a constatagao da sua violagdo “nao basta
por si para desencadear a intervengdo, antes se requerendo que esta

39 V. como exemplo a anilise, através dos postulados do harm principle, da cri-
minaliza¢ao do 6dio (crime e discurso de 6dio) na Europa, em particular em relacao
a0 sujeito cujo interesse é afectado — NINA PERSAK, “Criminalising Hate Crime and
Hate Speech at EU Level: Extending the List of Eurocrimes under Article 83(1)
TFEU”, Criminal Law Forum, Vol. 33, Issue 2, 2022, p. 111 a 113.

40 Ja salientando esta fungdo expressiva de valores do Direito Penal, o julga-
mento do Tribunal Constitucional Alemio relativo ao Tratado de Lisboa, Beschluss
vom 30. Juni 2009 — 2BvE 2/08 (Lissabon Urteil): “By criminal law, a legal commu-
nity gives itself a code of conduct that is anchored in its values, and whose violation,
according to the shared convictions on law, is regarded as so grievous and unaccep-
table for social co-existence in the community that it requires punishment” — § 355.
No pardgrafo seguinte, a interligacdo entre bem juridico e necessidade da sua pro-
tecgdo através de meios penais fica mais evidente: “whether and how it wants to
defend a specific legal interest [Rechisgut] whose protection it regards as essential,
by means of criminal law” — § 356.
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seja absolutamente indispensdvel a livre realizacao da personalidade
de cada um na comunidade. Nesta precisa acep¢do o direito penal
constitui, na verdade, a ultima ratio da politica social e a sua inter-
ven¢ao € de natureza definitivamente subsididria. A limitacdo da
interven¢ao penal acabada de referir derivaria sempre, de resto, do
principio juridico-constitucional da proporcionalidade em sentido
amplo” 41, Isto leva-nos, entdo, a considerar estes dois principios
— subsidiariedade e proporcionalidade — em contexto europeu.

3.1. O principio da subsidiariedade

O principio da subsidiariedade em contexto especificamente europeu
adquire duas vertentes. A primeira, que lhe advém do art. 5.°, n.° 3
TUE, dirige-se a regular a interven¢dao da Unido em geral no ambito de
competéncias que sejam partilhadas: isto é, diz este principio que a UE
s6 devera intervir quando se verifique que a ac¢do estadual nao é efi-
caz, ou tao eficaz, quanto a accao supranacional, dirigindo-se deste
modo ao se da intervenc¢do europeia. No entanto, quando essa inter-
vengao inclui matéria penal, o principio da subsidiariedade impde ainda
que se demostre a necessidade de adopcdo de medidas penais euro-
peias 42, na sua vertente de principio de ultima ratio.

Analisando este principio isoladamente podemos facilmente con-
cluir que, apesar de ser absolutamente essencial na op¢ao pela crimi-
nalizacdo, a verdade é que ndo possui qualquer vertente de teor valo-
rativo, e € por esse mesmo motivo incapaz de responder a questao do
legitimo conteiido da norma penal. Insistindo nesta ideia, para que
se consiga de forma clara destringar as dimensdes da legitimidade e
da subsidiariedade penal, atente-se nesta afirmacdo: “[o] principio da
subsidiariedade preserva e garante uma ampla margem de soberania
penal aos Estados-membros, pois, sempre que a tutela de um certo

41 JORGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Penal..., p. 146 € s.

42 Numa espécie de principio da subsidiariedade reforcado, ou em dois niveis.
Sobre este principio, JOANA AMARAL RODRIGUES, O Direito Penal Europeu e a dupla
subsidiariedade. Competéncia Penal da Unido Europeia, Condicdes do seu Exerci-
cio e Compatibilidade com o Paradigma da Proteccdo Subsididria de Bens Juridicos,
Coimbra: Almedina, 2019, p. 285 e ss.
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bem juridico seja assegurada suficiente e eficazmente pelas ordens juri-
dicas nacionais, mesmo relativamente a comportamentos com dimen-
sdo transfronteirica, ndo devem ser criados tipos penais europeus” 43,
Esta é, de forma mais evidente, a vertente de subsidiariedade europeia;
penalmente, essas normas s6 deveriam ser efectivamente criadas se
mais nenhuma sancdo alternativa (administrativa, civil, etc.) se mos-
trasse adequada a proteger o bem juridico (interesse) subjacente. Mas
a subsidiariedade ndo é capaz de nos dizer mais do que isto. Nio é,
evidentemente, capaz de afirmar que devem encontrar-se em causa
bens juridicos; se estio ou ndo em causa bens juridico-penais numa
dada criminalizacao; ou mesmo quais os bens juridicos que mostram
ter dignidade penal. A subsidiariedade, seja qual for a vertente, ndo
foi sequer para isso pensada. E, em termos de legitimidade material
do Direito Penal, um principio que ndo consegue ser suficiente, por
muito que se pretenda alargar o seu conteudo 44.

3.2. O principio da proporcionalidade

Tal como o principio anterior, a proporcionalidade pode adqui-
rir um especifico sentido quando em contexto europeu, nomeada-
mente averiguando-se da proporcionalidade em relagdo ao préprio

43 Augusto Sirva Dias, “De que Direito Penal...”, p. 350.

44 Sentindo a necessidade de algum critério valorativo para avaliar da legitimi-
dade do DPE, afirmam PauL DE HERT e IRENE WIECZOREK, “Testing the Principle
of Subsidiarity in EU Criminal Policy. The Omitted Exercise in the Recent EU Docu-
ments on Principles for Substantive European Criminal Law”, New Journal of Euro-
pean Criminal Law, Vol. 3, No. 03-04, 2012 “[a] reshaping of the principle of sub-
sidiarity, which also takes into account moral and normative aspects, would be
necessary”. Em sentido algo semelhante, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Direito
penal europeu pds-Lisboa: um direito penal funcionalista?”, Revista de Legislacdo
e de Jurisprudéncia, Ano 146, n.° 4004, Maio-Junho 2017, p. 332: “o direito penal
europeu deve ser aferido pelo padriao de exigéncia do principio da proporcionali-
dade em sentido amplo ou da necessidade [...] A significar, com uma for¢a inova-
dora, a colocacio de limites a criminalizagdo [...]”. Mas porqué repensar o princi-
pio da subsidiariedade ou da proporcionalidade para abarcar contetidos que
claramente ndo estio preparados para incluir, quando existem outros principios
capazes de conferir a almejada legitimidade material as normas penais europeias?
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instrumento legislativo por que opta a UE (isto é, sendo suficiente
uma Directiva para atingir os objectivos em causa, seria de consi-
derar desproporcional a adop¢ao de um Regulamento apenas e s6
para garantir a unificacdo das disposicoes legislativas 45). Mas nido
¢ esta a dimensdo que aqui nos ocupara.

A proporcionalidade (art. 5.°, n.° 4 TUE, art. 49.° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia — CDFUE) dita que as
medidas com natureza penal devem ser necessdrias em relacdo a um
qualquer objectivo a atingir, e para além disso devem ser adequadas
a atingi-lo e proporcionais (stricto sensu), tanto em relacdo a esse
objectivo quanto a infrac¢do em causa. Aquilo que a proporciona-
lidade nao nos consegue esclarecer é o objectivo em si mesmo, a legi-
timidade de elei¢ao desse objectivo a valor ou interesse a proteger
através de, potencialmente, medidas penais — ou seja, se esse objec-
tivo tem assento constitucional nos Tratados, a quem pertence o inte-
resse em causa, se esse titular é ele proprio legitimo ao abrigo da teo-
ria de legitimidade material que se defende; se é, enfim, um interesse
com relevancia social que implique a sua valoragdo positiva por parte
do legislador penal. Todas as questdes, note-se, que constituem o
proprio fundamento da avaliagdo feita através do principio de pro-
teccao de bens juridicos e do harm principle.

3.2.1. O principio da necessidade

Entramos aqui numa questao que se torna mais complexa: o sub-
principio da necessidade e a sua capacidade para aferir da legitimidade

45 Esta é uma vertente da proporcionalidade europeia, mas nao é, por ora, rele-
vante no DPE, uma vez que a mera possibilidade de adop¢ao de Regulamentos penais
estd longe de ser consensual, com doutrina de incontestavel relevo opondo-se a iden-
tificacao dessa competéncia na UE de acordo com as disposi¢oes dos Tratados hoje
existentes — ver, para um tratamento da problematica em geral, PEDRO CAEIRO,
“A Jurisdi¢do Penal da Unido Europeia como meta-jurisdi¢io: em especial, a com-
peténcia para legislar sobre as bases de jurisdi¢io nacional”, in: Fernando Alves
Correia, Jonatas Machado e Jodo Carlos Loureiro (Orgs.), Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilbo, vol. III, Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 2012, p. 184 e s.
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material da lei penal europeia, assim efectivamente (e como consequén-
cia natural) delimitando o uso legitimo da competéncia penal acessoria
da UE consagrada no art. 83.°, n.° 2 TFUE, repetidamente etiquetada
de “funcional” 46 e sem limites materiais discerniveis. A necessidade
¢ normalmente relacionada com o requisito presente nesse artigo de
“indispensabilidade” das medidas penais 47; e encontra-se também
explicitamente mencionada no art. 52.°, n.° 1 CDFUE, tendo sido redi-
gido do seguinte modo: “Na observancia do principio da proporcio-
nalidade, essas restricoes [ao exercicio dos direitos e liberdades reco-
nhecidos pela Carta] s6 podem ser introduzidas se forem necessarias
e corresponderem efectivamente a objectivos de interesse geral reco-
nhecidos pela Unido, ou a necessidade de protecgao dos direitos e liber-
dades de terceiros”.

Analisemos mais de perto esta disposi¢do. Pretender que o prin-
cipio da necessidade consiga responder a questiao da legitimidade
material da lei penal europeia 48 é tentar imputar-lhe um contetido
que efectivamente ndo tem: um conteudo valorativo, axioldgico, de
andlise aos interesses que se encontram na base da criminaliza¢io
para assim discernir se sao, eles proprios, independentemente da sua
necessidade de proteccdo penal, legitimos. Um exemplo muito sim-
ples consegue ser dado pelas “puras violagdes morais” 4%: qual seria

46 VaLsaMIS MITSILEGAS, EU Criminal Law After Lisbon. Rights, Trust and the
Transformation of Justice in Europe, Oxford: Hart Publishing, 2016, p. 53. O autor
distingue, nos dois numeros do art. 83.°, duas diferentes l6gicas de criminalizagao:
o n.° 1 seria voltado para uma competéncia de criminaliza¢do securitdria, dado que
os ambitos criminais ai presentes representam riscos de seguranga para a Europa; e
o n.° 2 consubstanciaria uma competéncia de criminaliza¢iao funcional, uma vez que
se pretende através do emprego do DPE nesses casos assegurar a eficicia de outras
normas de Direito Europeu.

47 Relacionando o principio da necessidade com a averiguacdo do cardcter indis-
pensavel das medidas penais, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “O Direito Penal

europeu a luz...”, p. 26.
48 Aparentemente assim, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “O Direito Penal euro-
peu a luz...”, p. 26: “E esta condi¢do que funciona como fundamento — material —

da intervencdo penal em causa levada a efeito a nivel da Unido”.
49 JORGE DE FIGUEIREDO D1ias, Direito Penal..., p. 141 e s., criticando a juris-
prudéncia constitucional portuguesa.
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o fundamento, exclusivamente ao nivel do principio da necessidade,
para se afirmar que uma pura violagio moral (ex. prostitui¢io,
incesto, entre varias outras) ndo deveria ser sujeita a criminalizagio?
Se se concluir que realmente um dado comportamento s6 consegue
ser controlado com recurso ao Direito Penal, porque mais nenhuma
san¢ao ou medida alternativa é capaz de refrear essa conduta, entdo
o requisito da necessidade encontra-se efectivamente preenchido,
ainda que o problema se encontre ao nivel do interesse em si mesmo
(ou falta dele) que se pretende proteger 9.

Por outro lado, o préoprio art. 52.° CDFUE parece ndo conseguir
dispensar a men¢do a um qualquer critério valorativo: quando men-
ciona “objectivos de interesse geral reconhecidos pela Unido” (bens
juridicos?), ou a “proteccdo de direitos e liberdades de terceiros”
(harm principle?), o que podem querer significar sendo o reconheci-
mento de que o Direito Penal ndo pode ser simplesmente considerado
necessario, mas sim necessario em relacdo a algo em concreto?
E € este algo, esses objectivos em si mesmos que devem ser pondera-
dos na questao da legitimidade, quando — justificadamente — se
julgue que sdo colocados em causa pelas condutas que se pretendem
criminalizar. Se formos rigorosos neste entendimento, realmente nio
temos op¢do sendo concluir que o principio da proporcionalidade
nio consegue responder de modo adequado a questdo da legitimi-
dade, mas apenas a problematica da efectiva necessidade, em termos
facticos 51, da previsio de normas penais para regulacio de uma
determinada conduta.

50 Aqui é extremamente eloquente o caso do incesto julgado pelo TC Alemio
(2BvR 392/07, ja supra referido). Na verdade, o comportamento incestuoso dos
irmaos nem com recurso ao Direito Penal conseguiu ser refreado, pelo que podemos
afirmar sem grande incerteza que o requisito da necessidade se encontraria preen-
chido. Mas a questdo, pelo menos em relagio a legitimidade material da lei penal,
nao € essa: a questao € se o interesse ultimo pelo qual se pretende criminalizar con-
dutas incestuosas é, ele mesmo, legitimo, e se se encontra realmente colocado em
causa por essas condutas, ou se se pretende, na verdade, punir apenas comporta-
mentos contrdrios a uma determinada moral colectiva.

51 Sera neste sentido um esforco probatdrio, aquele que deve ser exercido pelo
legislador penal europeu, acerca da necessidade de emprego do Direito Penal ao
nivel da UE, tanto justificado pelo principio da subsidiariedade europeu quanto
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Para o problema dos limites materiais a utilizagao do art. 83.°,
n.° 2 TFUE parece ser mais ttil atentar, precisamente, ao interesse em
causa, ao “objectivo reconhecido pela Unido”, se se preferir utilizar
a linguagem do art. 52.° CDFUE. Sera esse interesse algo em que a
UE pode legitimamente interferir? Pertence-lhe a responsabilidade
pela proteccdo desse interesse? Esse é verdadeiramente o primeiro
de varios filtros que devem ser aplicados quanto a competéncia penal
anexa europeia 52, incluindo, naturalmente, o da necessidade de
recurso ao Direito Penal.

Ja na esfera nacional se defende este duplo grau, chamemos-lhe
assim, de avaliagio das medidas penais, e ndo se vé motivo para
exigir menos do DPE (bem pelo contrario!). Afirma-se na nossa
jurisprudéncia constitucional 53, em relagdo a decisdo de optar pela
criminalizacdo de uma conduta: “[essa decisdo] ndo pode deixar de
ser reveladora de uma ponderagdo acertada quanto a indispensabi-
lidade do meio para a ‘salvaguarda de outros direitos ou interesses

da subsidiariedade e proporcionalidade especificamente penais. Parece-nos que
ird assim neste sentido a afirmacdo de ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “O Direito
Penal europeu a luz...”, p. 26: “Quer isto dizer que a intervencdo penal a nivel
europeu exige uma legitimagdo auténoma, isto é, implica a prova do cardter essen-
cial — da necessidade — do Direito Penal Europeu”. E se a legitimacdao do
emprego do DPE se deve fazer com recurso a todos estes principios que acabamos
de enunciar, porque todos eles demonstram ser essenciais no processo de crimi-
nalizagdo, a legitimidade penal do interesse subjacente serd toda uma outra ques-
tdo. Refor¢ando esta interpretagdio, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Direito
penal europeu pos-Lisboa...”, p. 326, quando se refere a auséncia, no n.° 4 do
art. 325.° TFUE, do requisito da “essencialidade”: ora, um qualquer principio de
averiguacdo da legitimidade do interesse subjacente (ou da sua dignidade, se se
preferir) ndo tem que se encontrar especificado em normas de atribui¢ao de com-
peténcia, decorrendo antes da evolu¢do da doutrina penal, jurisprudéncia e
ambiente constitucional em que se desenvolve.

52 Para além do interesse em causa, outros requisitos de utilizagio de normas
penais sdo, de acordo com a propria norma que prevé essa competéncia: serem as
medidas indispensdveis a assegurar a eficdcia de Direito da Unido, numa area dife-
rente do DPE em que ja existam medidas de harmonizacao legislativa, para além de
se estipular ainda o devido processo de adopgio dessas normas penais.

53 Ac. TC 377/2015 — alguns sublinhados acrescentados no inicio e no fim
da citacao.
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constitucionalmente protegidos’. Esta enuncia¢do do primeiro
padrao legitimador da constitucionalidade das novas incriminacdes,
assim genericamente fundada numa exigéncia lata de proporciona-
lidade, carece no entanto de precisdo [...]”. Essa precisdo aparece
de seguida no mesmo Ac. ao se desdobrar a questdo da constitucio-
nalidade de uma nova criminalizacio em duas vertentes que devem
ser avaliadas: “De acordo com a primeira, a decisio de politica
legislativa que se traduz na previsdo de um novo tipo criminal s6
serd conforme ao previsto no n.° 2 do artigo 18.° da CRP se o bem
juridico por esse novo tipo protegido se mostrar digno de tutela
penal; de acordo com a segunda, a mesma decisdo de politica legis-
lativa s6 passara o crivo da legitimacdo constitucional se o bem
juridico protegido pelo novo tipo incriminador se revelar carente
de tutela penal. [...] Em qualquer caso [...] a verificacdo destas
duas vertentes [...] deve ser cumulativa”.

4. O dialogo estabelecido pelos principios

Aqui chegados, conseguimos perceber que realmente as dimensoes
da legitimidade e da necessidade sio duas vertentes distintas a ava-
liar em qualquer processo de criminalizacdo. A particularidade do
DPE centra-se, na primeira, na indispensdvel categoriza¢io do inte-
resse em causa, nao sO para que se averigue da legitimidade do
mesmo em relacdo aos principios responsaveis por essa legitimidade
(bem juridico ou harm principle, com todos os seus respectivos pres-
supostos), mas também para que se determine ja preliminarmente se
a protec¢ao daquele interesse se encontra atribuida a UE (e em que
medida), para assim justificar a sua intervencdo. Do lado da ver-
tente da necessidade, a especificidade encontra-se no acrescido 6nus
de legitimagio de intervengao penal por parte de uma entidade supra-
nacional, com todas as consequéncias que dai advém 54 — deve

54 Consequéncias, por exemplo, para a coeréncia dos ordenamentos envolvidos
e para a progressiva expansao de um circuito penal no ambito do qual nao se con-
seguem descriminalizar condutas.
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exigir-se, na verdade, algo mais do que ao legislador nacional,
devendo o principio de ultima ratio ser interpretado no sentido de
que exige uma justificagdo relativamente ao motivo pelo qual outras
sangdes europeias ndo sio suficientes, quando se entenda que a regu-
lamentacdo existente nos EM individuais ndo protege o interesse
(também da UE) de forma devida.

Estas duas dimensdes sdo, deste modo, imprescindiveis, por-
quanto se dirigem a duas questdes estruturantes da criminalizagio:
a dignidade do interesse e a caréncia de pena. E ndo se pode subs-
tituir uma pela outra, ou sequer integrar o contetido de ambas num
sO principio; isso desvirtud-lo-ia, fazendo com que o seu contetdo
se tornasse de mais dificil apreensdo, mais incerto, e assim também
menos prestavel, ndo tardando até que lhe apontassem uma insus-
tentavel inexactidao.

Cada uma colmata entdo as limitagdes da outra, efectivamente
respondendo as duas questdes que se colocam: um interesse pode ser
digno, mas a sua tutela atingir-se satisfatoria e eficazmente através
de meios ndo penais; inversamente, podem existir condutas para cuja
preclusdo s6 pudesse responder o Direito Penal, mas o interesse sub-
jacente nio possuir dignidade que justifique essa intervencdo. E por
este motivo, essencialmente, que nao se deve confundir legitimidade
material e necessidade penal, nem diluir o significado de uma na
esfera de interven¢ao da outra 55.

55 Devemos sublinhar e relembrar neste momento a nossa acep¢ao do conceito de
‘legitimidade material’. Atente-se no seguinte: “é uma consideracdo do carater «essen-
cial» da intervengdo penal baseada em prova relevante a partir de investiga¢ao crimi-
noldgica e de dados empiricos e literatura cientifica que pode fazer com que aquela
condi¢do funcione realmente como limitador da utilizacio do Direito Penal e se assuma
como um critério legitimador materialmente definido. SO esta abordagem baseada em
prova pode fornecer o consistente lastro a um juizo material sobre a necessidade de
uma legitima intervengiao penal concreta” — em ANABELA MIRANDA RODRIGUES,
“O Direito Penal europeu a luz...”, p. 31 (sublinhados acrescentados). Nao poderia-
mos sendo discordar desta afirmacdo se efectivamente se pretendesse dirigir a questdo
da legitimidade material do DPE; ou seja, ao conteiido legitimo ou ilegitimo de uma
incriminagao, relativamente a sua dignidade penal, uma vez que o critério da necessi-
dade nao contém nenhuma dimensao valorativa. Mas nido parece ser esse o sentido
da citagdo, mas antes esclarecer que de facto um juizo material acerca, concretamente,
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A conclusio a que inevitavelmente se chega é, assim, a de que é
tdo necessario ao Direito Penal Europeu quanto revela ser para o
Direito Penal nacional o pensamento acerca de um critério legitima-
dor que va para além de meras consideragdes formais ou estatisticas;
€ necessario que se reconhega que cada principio é, em si, essencial,
e tem os seus momentos proprios de intervengdo dentro de um pro-
cesso de criminalizacdo.

Serve este artigo para relembrar que a persistente defesa de uma
qualquer teoria que se dirija a avaliacao da legitimidade material do
Direito Penal nao é supérflua; nio se encontra ultrapassada; nao é
pura teimosia dos penalistas. Consubstancia, isso sim, o Unico ins-
trumento a disposi¢do dos juristas na infindavel demarcacdo de um
Direito Penal de pendor liberal, cujo conteido se possa qualificar
como legitimo no ambito de um Estado de Direito democratico, plu-
ralista e cada vez mais globalizado. A defesa dos cidadaos contra o
proprio Direito Penal, contra o exercicio mais evidente e gravoso do
poder punitivo (estadual ou supranacional), cujo conteudo pode ser
ilegitimo, nunca devera ser considerado algo supérfluo, ultrapassado
ou inutil, mas antes um dever de quem se dedica a esta ciéncia.

5. Conclusoes

Descreve assim Figueiredo Dias a fun¢do atribuida ao Direito
Penal: “tutela subsidiaria (ou de ultima ratio) de bens juridicos dota-
dos de dignidade penal (de ‘bens juridico-penais’); ou, o que é dizer
o mesmo, de bens juridicos cuja lesdo se revele digna e necessitada
de pena” 56. Escreve ainda Feinberg: “[i]t is always a good reason
in support of penal legislation that it would probably be effective in

da necessidade de pena — ou seja, um juizo fundado em elementos probatorios con-
cretos, € ndo s6 formalmente elaborado com recurso a frases estereotipadas sobre a
suposta eficicia do Direito Penal e, logo, da sua necessidade — é requerido para jus-
tificar a interven¢ao do legislador europeu. Convém, no entanto, alertar para os dois
sentidos, bastante divergentes, em que é utilizada a ‘legitimidade material’ no
artigo citado e neste que agora se escreve.

56 JORGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Penal..., p. 129 e 130.
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preventing (eliminating, reducing) harm to persons other than the
actor (the one prohibited from acting) and there is no other means
that is equally effective at no greater cost to other values” 57.

Pois bem, também o Direito Penal emanado (ou cuja decisio pri-
maria deriva) da Unido Europeia deve combinar estes dois aspectos,
sendo de lhe adscrever, em concordancia, uma funcio similar a que
desempenha num contexto nacional. Similar, e ndo analoga, porque
se deve ter em atengdo todas as circunstancias que militam por uma
considera¢ao diferenciada, tendo em conta o ambiente constitucional
europeu e as suas exigeéncias.

Sao, assim, duas as ideias essenciais que daqui se podem retirar: a
primeira é que o DPE deve indubitavelmente servir a protecgio de inte-
resses fundamentais que revelem possuir uma dimensdo transnacional
(seja porque sao interesses proprios da UE ou porque sio comuns a
UE e EM), o que efectivamente diminui a sua esfera de intervengao
legitima. A segunda é que também o legislador europeu deve cumprir
estritamente com o estipulado pelo principio da ultima ratio, de acordo
com a sua leitura reforcada no plano europeu (dupla subsidiariedade).
Deve, por isso, recorrer-se ao DPE quando, cumulativamente, os inte-
resses europeus em causa o justifiquem (sejam dignos), nio existam
outras sangdes capazes de convenientemente os proteger, € a ac¢ao
estadual se revele ineficaz, inadequada ou insuficiente.

Retirar-lhe essa primeira vertente de legitimidade material, estabe-
lecendo ndo um didlogo mas um verdadeiro mondlogo dominado pela
necessidade, seria na verdade admitir que o DPE é menos do que o
Direito Penal nacional; seria conceder que afinal ndo passa de um
Direito Penal funcionalizado a eficacia de outras normas, que nio olha
além da vontade do legislador, ndo estando esta limitada por qualquer
contetdo material. Tal ndo seria mais do que a demissdo do ensejo de
ter um DPE valorativo, voltado ndo para a defesa de valores e interes-
ses essenciais 58, mas antes para a obediéncia incontestada de normas.

57 JoeL FEINBERG, Harm to Others..., p. 26.

58 V. por ex. Rur SOARES PEREIRA, “Sobre a persistente relevancia da ideia de
bem juridico penal”, in: Professor Doutor Augusto Silva Dias in Memoriam,
Volume I, Lisboa: AAFDL Editora, 2022, p. 184 € s.
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E ndo nos esquecamos que a decisdo penal europeia terd impacto em
multiplos ordenamentos juridicos, pois ainda que subsista alguma mar-
gem de discricionariedade para o legislador nacional 59, este nao podera
alterar o teor ou recusar a transposicao de uma Directiva penal cujo
contetido considere ilegitimo. E crucial, por esse motivo, que se seja
cuidadoso com a avaliagao da legitimidade e da necessidade do DPE.

Terminamos esta exposi¢io com a nossa proposta concreta para
o DPE: numa primeira fase seria essencial distinguir o interesse em
causa (ou o interesse prevalecente), para assim determinar qual o
critério de legitimidade a aplicar (interesse proprio, comum, ou
comum jd sujeito a preemp¢do); numa segunda fase analisar-se-ia(m)
esse(s) interesse(s) a partir do respectivo principio de legitimidade
material (principio de proteccdo de bens juridicos ou harm princi-
ple); e numa terceira fase aplicar-se-iam todos os principios também
necessarios a justificacio da opg¢ao pelo Direito Penal (subsidiarie-
dade, proporcionalidade, respeito pelos direitos fundamentais, etc.).
Neste processo de criminalizagio, a legitimidade material seria entdo
avaliada na segunda fase, enquanto a necessidade surgiria na ter-
ceira; note-se, por isso, que nenhuma nova incriminagao poderia
surgir sem que todos os principios relevantes em matéria penal fos-
sem respeitados, assegurando-se deste modo uma maior racionali-
dade da lei penal europeia, bem como uma limita¢ao material (mor-
mente ao n.° 2 do art. 83.° TFUE) que naturalmente decorreria da
aplicacao deste processo.

Entre legitimidade e necessidade estabelece-se sem duvida alguma
um didlogo, mas sio verdadeiramente dois discursos distintos os seus:
um mais axioldgico, o outro mais voltado a avaliagao pratica da insu-
ficiéncia de outros meios de controlo social. E precisamente porque
se dirigem a aspectos diferenciados da criminaliza¢do, ndo poderia

59 De facto, as Directivas nio poderdo fundamentar ou agravar a responsabili-
dade penal de um individuo — C-14/86 (Pretore di Salo), § 20; C-80/86 (Kol-
pinghuis), § 9 e 10 —, pelo que uma norma de interposi¢do nacional serd sempre
necessaria. O legislador nacional encontra-se obrigado, no entanto, a respeitar “o
resultado a alcancar” (art. 288.° TFUE) estipulado pela Directiva, pelo que em ter-
mos penais isso normalmente nao lhe deixa a liberdade de optar pelo sancionamento
ndo criminal da conduta em causa.
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um ser desconsiderado em favor do outro, antes devendo ser conjun-
tamente avaliados, independentemente do ordenamento juridico que
no momento exercer o seu ius puniendi. Se assim nio fosse, nao
existiria uma tdo grande preocupag¢do na doutrina em encontrar
algum critério capaz de conferir legitimidade material ao DPE €9,
Tentar resolver o problema da legitimidade material do DPE com
recurso a principios que ja se encontram aceites e consolidados na
ordem juridica europeia (v. g. o principio da necessidade) é certa-
mente meritoso e notavel; no entanto, nio serd capaz de responder
a desafios actuais que se colocam ja no dambito das incriminacoes de
origem europeia 61, nem serd no futuro capaz de refrear o hipotético
conteiido ilegitimo de mais normas penais da Unido. E necessario
afastar “o perigo de uma legitimacdo da intervengio penal puramente

60 Exemplificativamente, de modo eloquente: “Criminal policy must be principle-
-based, combining the tests of necessity (ultima ratio), subsidiarity and proportiona-
lity and general principles of criminal law. But that is only part of the story. Cri-
minal policy is of course also about policy, meaning that political choices must be
made about the interests that deserve and need criminal law protection.”. — JoHN
VERVAELE, European Criminal Justice in the Post-Lisbon..., p. 53. Para mencionar
apenas alguns outros autores que sublinham este problema: CHRISTOS MYLONO-
PouULOs, “Strafrechtsdogmatik in Europa nach dem Vertrag von Lissabon — Zur
materiellen Legitimation des Europdisches Strafrechts”, Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, Vol. 123, Heft 3, 2011, p. 648; em solo portugués, JoOANA
AMARAL RODRIGUES, O Direito Penal Europeu..., p. 345 e ss. quanto ao contetdo
do principio da exclusiva protec¢do de bens juridicos nao ser sobreponivel aquele
do principio da proporcionalidade.

61 Por ex. no que respeita ao contrabando de migrantes (migrant smuggling), um
pacote legislativo extremamente criticado pela doutrina especializada cujo contetido
legislativo nacional a que pode dar origem nao se considera sempre legitimo. Mesmo
o TJUE j4 procurou mitigar as consequéncias mais gravosas dessa legislagdo, nomea-
damente para a questdo da criminalizagdo do proprio migrante, com recurso a outros
instrumentos legislativos da Unido: v. o caso C-61/11 PPU (E! Dridi). Referindo tam-
bém este caso, realca ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Direito penal europeu pos-
-Lisboa...”, p. 330, e bem, como temos vindo a defender, que se trata de uma valora-
¢d0 da norma penal “a luz da limitagdo de direitos fundamentais que encerra perante
o interesse ou valor que visa proteger. [...] trata-se, agora, de uma auténtica pondera-
¢do politico-criminal, que pode conferir, ou no, legitimidade a intervengio penal para
assegurar a realiza¢do desse interesse ou valor” (sublinhados acrescentados).
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funcional e nio material” 62 no DPE; mas para isso é imprescindivel
a introdugdo, no pensamento penal europeu, de outros principios que
estejam especificamente dirigidos para a questio da legitimidade, para
que assim se consiga responder ao problema na sua totalidade.

Esses principios, como ja referimos, s6 podem ser o de protec¢ao
de bens juridicos e o harm principle — e ndo se lhes impute um carac-
ter de inutilidade que ndo possuem; a questao que procuram resolver
¢ centendria e ndo ird desaparecer enquanto nao se prescindir do pro-
prio Direito Penal. Bem pelo contrario, a sua propensao para avaliar
os valores que se devem considerar legitimamente subsumiveis a pro-
teccao da mais grave demonstracdo de poder de uma entidade poli-
tica mostra ser capaz de evoluir com a sociedade e de se adaptar aos
novos desafios que inevitavelmente vao surgindo.

Na Unido Europeia, uma comunidade pluralista de dialogo entre
tantos EM e entre estes e a propria UE, ndo se deve procurar estabe-
lecer um mondlogo de principios no “seu” (ainda algo) incipiente
Direito Penal. Antes, estabelega-se também aqui uma interac¢io dia-
logica, propicia ao travejamento de limites a actividade legiferante
que naturalmente advém da combinag¢io desses varios principios.

62 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “O Direito Penal europeu a luz...”, p. 21,
nota 55. Com mais desenvolvimento, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Direito
penal europeu pés-Lisboa...”, p. 322.
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1. Proponho-me abordar a Lei n.° 35/2023, de 21.7 1, que entrou
em vigor no dia 20.8.2023 (art. 55.°), e, com isto, expressamente
revogou a Lei n.° 36/98, de 24.7 2 (art. 54.°/a), focando-me, e ape-
nas nos seus tragos porventura mais relevantes, no novo regime de
tratamento involuntario, nomeadamente naqueles em que a NLSM
inovou. Este ultimo vocdbulo, uso-o aqui com cautela: as inovagoes
que adiante referirei ndo implicam ruptura com regime pretérito;
antes significam um caminhar na mesma direc¢io, um aprofundar
das orientacoes de politica de satide mental cujas sementes foram
lancadas e longamente feitas germinar pela LSM/98, diploma, de
resto, adiantado ao seu tempo. Ou dito outro modo, é precipitado
pensar que por a NLSM romper formalmente com a LSM/98, na
medida em que pura e simplesmente a revogou, implique ela uma
verdadeira “reforma” dos fundamentos e objectivos da politica de
saude mental, dos direitos e deveres da pessoa com necessidade de
cuidados de saude mental e, enfim, para o que aqui mais nos importa,

* O texto corresponde, no essencial, a interven¢do preparada para o evento
“A Nova Lei de Satude Mental — Uma visdo interdisciplinar e de Direito Compa-
rado”, na Faculdade de Direito da Universidade do Porto.

1 Nova Lei de Satde Mental (= NLSM). Mengio a preceitos sem outra indica-
¢do, entender-se-4 como referida 8 NLSM.

2 Lei de Satde Mental de 1998 (= LSM/98).
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do quadro regulamentar das restricdes dos direitos dessas pessoas e
das respectivas garantias. Tal como noutro local sublinhei 3, mantém-
-se 0 modelo assumido na LSM/98, com as suas dimensoes de inter-
vencdo comunitdria, de vincado respeito pela autodeterminacdo do
paciente nos cuidados de saude, de decisdo mista, médico-judicial,
de tratamento involuntario e, enfim, de consagracdo de um processo
de feicdo equitativa nos termos do qual aquele tratamento pode ou
nao ser determinado 4. Em termos enxutos, tratou-se de variagoes
dentro do mesmo modelo, de “revisdo” dos aspectos juridico-politicos
da satide mental e, para o que aqui nos ocupa, do “tratamento invo-
luntario”, sendo nesse pressuposto que se devem ler as inovagoes
que a seguir se observardo mais de perto, as quais serdo apresenta-
das em topicos.

IL.

2. Primeira, e porventura praticamente mais relevante, novidade
aportada pela NLSM ¢é a reconfiguracao dos modos de compulsivi-
dade, e sobretudo de relacdo entre eles, mediante os quais se pode
sujeitar uma pessoa a tratamento psiquidtrico. Enquanto na preté-
rita LSM/98 o tratamento ambulatorio compulsivo s6 podia ser deter-
minado no dambito de um internamento compulsivo previamente
ditado 5, na NLSM o tratamento involuntario em ambulatério pode
ser determinado “a cabe¢a”. Ou dito de outro jeito: enquanto no
ambito da LSM/98 o tratamento (compulsivo) em regime ambulato-
rio ndo tinha autonomia em relagio ao internamento compulsivo,
pressupondo-o, com a NLSM internamento e tratamento ambulaté-
rios sdo duas espécies do mesmo género que operam em reciproca
autonomia. E isto o que logo se extrai da definicio de “tratamento

3 PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, “A nova Lei de Satide Mental na Proposta de
Lei 24/XV/1.%: ruptura ou evolu¢ao?”, Julgar Online, Junho de 2023.

4 Por vezes, essa continuidade é assumida, no texto da lei, em termos particu-
larmente expressivos, como sucede com a redagio da al. ¢) do art. 5.°, nos termos
da qual é objetivo da politica de satide mental “concluir a transicdo para a presta-
¢do de cuidados de satide na comunidade (...)” (itdlico adicionado).

5 Arts. 8.°/3 e 33.° LSM/98.
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involuntdrio”, “chapéu” semantico sob o qual se inscrevem as moda-
lidades de ambulatério e de internamento, irmanadas naquele con-
ceito legal por serem decretadas ou confirmadas por autoridade judi-
cial (art. 2.°/b). E aqui uma primeira adverténcia em jeito de
paréntese, que nem por ser mais ou menos Obvia devera ser dispen-
sada: é evidente que, do ponto de vista fdctico, pode suceder que tra-
tamento ou internamento sejam impostos por autoridade outra que
nao um juiz. Mas, tratar-se-a, nesse caso, de decisao ou acto mani-
festamente ilicito, passivel de reclamar as responsabilidades (civis,
penais e disciplinares) previstas no art. 46.° e o remédio (habeas cor-
pus) precavido no art. 45.°. O sentido da defini¢do constante do
art. 2.°/b é, assim, o de contrapor o tratamento involuntario ao tra-
tamento voluntdrio, que é o que ndo requer, para ser licito, a inter-
ven¢do de autoridade judicial — nunca o sentido de insinuar que
pode haver licito tratamento involuntario que ndo seja decretado ou
confirmado por juiz.

2.1. Todavia, a afirmag¢io de que a NLSM colocou o ambulatério
e o internamento (involuntarios) em relacdo de reciproca autonomia
deve ser entendida com a limitacdo, relevante, decorrente da seguinte
injuncdo normativa: o internamento s6 pode ter lugar onde ambula-
torio se mostrar inadequado ou insuficiente para garantia do trata-
mento medicamente prescrito (arts. 4.°/1/b e 15.°/3). Indo um pouco
mais longe na destrin¢a do actual regime relativamente ao que resul-
tava da LSM/98, aquela relacdo de subsidiariedade resolve-se numa
subsidiariedade de segundo grau do tratamento (involuntdrio) em
internamento: deste em rela¢ido ao tratamento involuntario ambula-
torio e deste em relagdo ao tratamento voluntario. Uma relacdo que
ndo se podia afirmar, em todas as suas implicacdes, na LSM/98, pre-
cisamente porque o tratamento (compulsivo) em ambulatério pres-
supunha a determinagio prévia do internamento compulsivo.

Trata-se de um passo adiante na logica de desinstitucionalizacdo
e reintegracdo que inere ao modelo de intervencdo comunitaria, decor-
rente de uma evolutivamente renovada visao do modo de interac¢io
do Estado com o cidadao portador de doenga mental, que se liga,
pressupondo-o, a um dos outros mandamentos daquele modelo, que
€ o da efectiva descentralizacdo da prestagao de cuidados de saude
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mental. Com efeito, a actualizagdo pratica de uma solugdo que, diante
da necessidade de impor tratamento, da inequivoca preferéncia a
modalidade ambulatéria, s6 é possivel mediante a mobilizagao de
relevantes recursos humanos multidisciplinares que, naturalmente,
demandam avultados caudais de recursos financeiros 6. Esse “estar
proximo” e esse “agir local” que é condi¢ao de efectivacdo pratica
da solugio gizada serd assegurado pelas chamadas “equipas comuni-
tarias de saude mental”, que sdo as entidades cuja criagio em quan-
tidade suficiente para cobertura, e cobertura equitativa (art. 4.°/1/elf),
do territério nacional é condi¢io sine qua non do sucesso da opgao
legislativa em matéria de tratamento involuntario 7. Nao é exage-
rado afirmar que o sucesso da NLSM se joga, essencialmente, aqui.

3. Segunda alteracdo de relevo da NLSM resolve-se na eliminagao
do, assim chamado, internamento tutelar previsto no art. 12.°/2 da
pretérita LSM/98, de acordo com o qual podia ser internado o “por-
tador de anomalia psiquica grave que ndo possulisse| o discernimento
necessario para avaliar o sentido e alcance do consentimento, quando
a auséncia de tratamento deterior[asse] de forma acentuada o seu
estado”. De acordo com a NLSM o tratamento involuntario requer
a verificagao daquela falta de discernimento quando, sobre ela, aliada
a verificagdo de doenga mental e a recusa de tratamento, se verificar
perigo para bens juridicos da propria pessoa que padece da enfermi-
dade (art. 15.°/1/c).

Esta sensivel altera¢io prende-se com uma opg¢ao de fundo, que é
a que assenta em que a caréncia de cuidados de saiide mental, sendo

6 Estdo inscritos no Plano de Recuperagiao e Resiliéncia cerca de 88 milhdes de
euros de investimento publico para afectag¢do a politica de saude mental.

7 As equipas comunitarias de satide mental inserem-se nos servigos locais de saude
mental, estando previstas no art. 15.%/3 e 18.° do DL 113/2021, de14.12, que “esta-
belece os principios gerais e regras da organizagio e funcionamento dos servicos de
saude mental”. Cada uma dessas equipas assegura cuidados a uma populagio de
50 000 a 100 000 habitantes, sendo que até 2025 serdo criadas, por imposi¢ao legal,
40 dessas equipas, o que corresponde a uma abrangéncia populacional de 2 a 4
milhdes de habitantes. Depois daquela data o nimero de equipas a criar sera fixado
por despacho dos ministros das financas e da saude (art. 18.%/1/7, DL cit.).
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condic¢do necessaria do tratamento involuntario nio é, todavia, sua
condigdo suficiente. Todo o tratamento involuntdrio requer, para se
legitimar, a emergéncia de um perigo para bens juridicos, mas com a
seguinte distingdo, que é a que agora o legislador quis vincar. Quando
o perigo se projectar sobre bens juridicos de terceiros, a intervencgio
do Estado estd legitimada na precisa medida em que é fungao esta-
dual (bésica) a proteccdao desses bens — em raziao do que, compreen-
sivelmente, a falta de discernimento necessario para avaliar o sentido
e alcance do consentimento ndo é, aqui, condi¢dao necessaria (e menos
suficiente) do tratamento involuntario. Mas jd quando o mencionado
perigo se projectar apenas sobre bens juridicos do préprio, a interven-
¢ao estadual mediante tratamento involuntario ndo se legitima sem o
apuramento daquela falta de discernimento, assim erigida em condi-
¢do necessaria dele 8. Esta op¢ao, de que o art. 15.°/1/c da basta nota,
resolve-se em que a intervengio do Estado sobre a esfera do individuo
serve, precisamente, para reposicdo da autonomia dele . Reposta
esta, e tal como se ela nunca tivesse sido afectada, cessa a legitimidade
da intervencdo — ainda que ele crie perigo para bens juridicos seus.

4. A meu ver, as duas alteragdes que acabei de referir s3o as que,
em sede de condicionantes da heterodeterminagdo terapéutica regulada
nos arts. 14.° ss., se mostram prenhes de sentido e consequéncias, por
assim dizer, substantivas 19. No que se refere a outras, como a subs-
tituicio do conceito de “anomalia psiquica” (art. 12.° LSM/98) pelo
de “doenga mental” (art. 2.°/a e 15.°/1/a) e a disjuncdo do predicado
da “gravidade” da doenca e da exigéncia de “relevancia” dos bens

8 Cf., MARIA JoAO ANTUNES/MIGUEL XAVIER, “Proposta de Lei n.° 24/XV/1.%
Discussdo na especialidade. Contributo”, e HELENA MORAO/ANTONIO BrITO NEVES,
“Parecer sobre a Proposta de Lei n.° 24/XV/1.* (aprova a Lei de Saide Mental e
altera legislacao conexa), ambos in: www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Pagi-
nas/Detalhelniciativa.aspx?BID=141788, p. 8 s.

9 Cf., JoEL FEINBERG, Harm to Self, Nova lorque/Oxford: Oxford Univ. Press,
1986, p. 15.

10 Ainda que, como ja se referiu, a actualizagio efectiva, pratica, da preferéncia
pelo ambulatério em detrimento do internamento dependa, em larguissima medida,
dos meios materiais e humanos postos ao servico dela (cf. n. 7).
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juridicos relativamente a enunciagdo dos pressupostos do tratamento
involuntario descritos no n.° 1 do art. 15.°, em contrario do que suce-
dia na lei pretérita (art. 12.°%/1 LSM/98), ou, enfim, a expressa referén-
cia a finalidade terapéutica do tratamento involuntario (art. 14.° e
15.°/1/d), resolvem-se menos na alteracdo do anterior status quo do
que na reorganiza¢ao (ou no sublinhar precaucionario de alguns) dos
condicionalismos do tratamento involuntario.

4.1. Com efeito, impde-se realgar a preocupacdo do legislador no
sentido de tornar aparente o que na LSM/98 ja era considerado
latente, que é a que se denota no expresso assinalar de que o trata-
mento involuntario s6 é admissivel 14 onde for dirigido por uma fina-
lidade terapéutica. Esta preocupagdo comega-se a notar logo no proé-
prio vocdbulo (“tratamento”) que aglutina ambas as modalidades
impositivas (ambulatério e internamento) legalmente relevantes
(art. 2.°/b), evidencia-se, depois, na norma que enuncia especifica-
mente a finalidade do tratamento involuntdrio (art. 14.°), e, enfim,
no erigir de uma tal finalidade em verdadeiro pressuposto do trata-
mento involuntario (art. 15.°/1/d).

Esse explicitar de uma evidéncia, traduz forte compromisso no afas-
tar qualquer tenta¢ao, bem-intencionada que seja, de instrumentalizar
o tratamento involuntario para fins de puro controlo (mormente ino-
cuizador) da marginalidade. Um aspecto que serd particularmente
relevante diante de certos fenomenos aditivos, como precisamente aque-
les que hoje atingem com particular viruléncia as regides autdnomas.
Nao que a NLSM (como de resto ja a LSM/98) e o tratamento invo-
luntario nio possam ter aqui uma palavra, nomeadamente em face de
surtos psicoticos associados a tais dependéncias. O que nio pode € ir
além disto e ser obliquada para fins outros e para uma luta que terd
de ser travada com politicas outras, nomeadamente de corte social e,
claro, também no ambito da saiude publica.

A mencionada vinculacao teleologica do tratamento involuntario corta
cerce, inverificando-se, a propria admissibilidade de restri¢io ou privacao
da liberdade por via de qualquer das modalidades de “tratamento”. Veri-
ficada a finalidade terapéutica, cabe perguntar — e inverificada essa fina-
lidade nem cabe perguntar — sobre a proporcionalidade, latu sensu, do
tratamento involuntario. Tosando ainda mais as palavras, nio ha em
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caso algum “tratamento” (involuntario) respeitador do preceito da pro-
porcionalidade a margem de uma finalidade terapéutica. A finalidade
terapéutica ndo obedece a logica de balanceamento inerente ao juizo de
proporcionalidade sobre o qual dispdem as varias alineas do n.° 2 do
art. 15, antes este pressupoe aquela. Estou mesmo em crer que alguns
dos problemas que se suscitam no plano da elegibilidade de certas per-
turbacdes (v. g., da personalidade) no ambito do conceito amplo de
“doenca mental” constante dos arts. 2.%a e 15.%/1/a, s6 se resolverao, ou
poder-se-ao resolver, no limite, a luz da finalidade terapéutica (rectior: da
falta dela) do tratamento involuntario.

4.2. Tema que gerou acesa discussao no ambito dos trabalhos con-
ducentes a NLSM, em especial entre psiquiatras, foi o da substitui¢do
do conceito de “anomalia psiquica” pelo de “doenca mental”. Creio,
todavia, que o tema foi sobrevalorizado. Logo a partida, dificilmente
se compreende a critica de que o conceito de doenca mental previsto
no art. 2.°a é porventura demasiado vago e abrangente 11, quando a
LSM/98 nem definia o que fosse “anomalia psiquica”, deixando a den-
sificagdo dessa defini¢do inteiramente a ciéncia médica e ao labor juris-
prudencial. E nem mesmo cremos ser atendivel a objeccao de que aquela
(pressuposta) excessiva amplitude devia ter implicado a manuten¢ao do
qualificativo “grave” imediatamente associado a “doeng¢a mental”, como
antes, na LSM/98, se verificava a respeito da “anomalia psiquica” 12.

Desde logo, ndo é inteiramente procedente a afirmag¢io de que a
defini¢do de doenca mental ndo contenha qualquer nota de “gravi-
dade”. Como se alcan¢a do mencionado art. 2./a, a “perturbag¢dao”
(quer dizer, o “transtorno”, a “desordem”, enfim, digamos assim, com
cuidados, a fuga a “normalidade” a respeito do funcionamento) das
esferas cognitiva, emocional ou comportamental em que se resolve a
“doenca mental” terd, para enquadrar o conceito relevante para tra-
tamento involuntario, de ser “significativa”, portanto “relevante”,

11 P, ex., FEDERAGAO NACIONAL DOS MEDICOS — “Parecer”, p. 6, no lugar refe-
rido na n. 8.

12 Entre outros, HENRIQUE PRATA RIBEIRO — “Parecer”, p. 2 s.; GUSTAVO JESUS
— “Parecer”, p. 3; CONSELHO SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO — “Parecer”,
p. 9 ss., todos no lugar referido na n. 8.
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“consideravel”, “importante”, enfim, “séria” 13. Depois, na al. ¢) do
n.° 2 do art. 15.° dispoe-se, literalmente, que o tratamento involun-
tario s6 pode ter lugar se for proporcionado a “gravidade” da doenca.

Daqui, mas também, por exemplo, da dissociacio da mencio a
“relevancia” dos bens juridicos postos em perigo relativamente aos
pressupostos do tratamento involuntario, enunciados no n.° 1 do
art. 15.°, resulta que o que o legislador tera pretendido foi efectuar
um esforco no sentido de (re)organizagao logica daqueles “pressu-
postos e principios gerais” que regem o tratamento involuntario, tal
como discriminados nos n.os 1 e 2 daquele preceito, em termos de
melhor alinhamento deles com o modelo misto, médico judicial, de
decisao em matéria de tratamento involuntario (arts. 20.°/4 e 23.°/2/b)
e com a regra que subtrai a livre apreciacao do juiz o juizo técnico-
-cientifico inerente a avalia¢ao clinico-psiquiatrica (art. 20.°/6) 14,
Breve, terd ensaiado o legislador delimitar de jeito mais nitido a maté-
ria pertinente as batas, por um lado, e a matéria pertinente as becas,
por outro.

Assim, a “perturbacdo significativa” das esferas cognitiva, emocio-
nal ou comportamental serd sempre, atentemos, uma “perturbacio
[clinicamente] significativa”, como tal entregue ao juizo médico e,
simetricamente, subtraida ao juizo do juiz; mas o que nao esta sub-
traido a este, e antes € sua tarefa nuclear, é verificar como pesa na
balanga da proporcionalidade a detectada “doenga mental” (que pres-
supoe ja a verificagio da mencionada perturbacdo clinicamente signi-
ficativa) diante da restricio da liberdade inerente a um tratamento
imposto. Do mesmo modo, apurando o médico que da doenga men-
tal verificada tipicamente dimanam, do ponto de vista clinico, certos
perigos para bens juridicos pessoais ou patrimoniais, nio esta o juiz
desonerado, antes estando obrigado, no juizo de proporcionalidade a
que se refere a al. ¢) do n.° 2 do art. 15.°, a ponderar se os bens con-
cretamente em causa tém “relevancia” bastante, e se o perigo para eles
€ suficientemente intenso, para “contrapesarem” suficientemente na

13 Além de, claro, ter de enquadrar os critérios da Classificagao Internacional de
Doengas da OMS — cf. art. 2.%a.
14 MARIA JOAO ANTUNES/MIGUEL XAVIER (n. 8), p. 4 € s.
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referida restricio da liberdade individual da pessoa carecida de cui-
dados de saude mental. Entre, imaginemos, a relativa inofensividade
do compulsivo voyeur das dunas e a alta danosidade do, igualmente
compulsivo, incendiario, medeia, logo se vé, um longo caminho.
Enfim, se no juizo complexo que sustenta um tratamento involun-
tario, com as suas dimensoes clinico-empiricas, por um lado, e nor-
mativas, por outro, havera sempre ineliminaveis zonas cinzentas, creio
ser louvavel, e compreensivel, o esforco efectuado no sentido de
esbaté-las, torna-las mais acessiveis a uma racionalidade analitica.

4.3. Para fechar as consideracoes relativamente aos condicionalismos
do tratamento involuntario, e em especial quanto ao pressuposto do
perigo para bens juridicos que acabei de referir, importa sublinhar que
o legislador parece ter querido, expressamente, sancionar a possibili-
dade de tratamento involuntario sustentado em perigos sensivelmente
remotos, como julgo resultar da previsio de que aquele tratamento
justificar-se-a, ndo apenas para “eliminar”, mas também para “preve-
nir” perigo para bens pessoais ou patrimoniais (arts. 15.%/1/b/c/2/b e
20.°/4). Como do ponto de vista da “potencialidade de perigos” pra-
ticamente tudo é possivel, o0 manejo clinico e judicial daquela previsdo
normativa terd de ser especialmente cauteloso sob pena de se cair
naquilo em que, precisamente, uma lei de satide mental civilizada nio
pode cair: a associacdo imediata, “por natureza”, de perigo a doenga
mental. Aqui o papel do juiz, como juiz das liberdades, sera fundamen-
tal, no aferir se o perigo clinicamente associado a certa e diagnosticada
doenga mental se mostra, face as circunstancias do caso, suficientemente
relevante para justificar uma restri¢io ou privagio da liberdade com
vista a tratamento, impondo-se, dentro de certos limites, uma logica de
“vasos comunicantes” no exercicio de ponderagdo inerente ao principio
de proporcionalidade, tal como regulado no art. 15.°/2/b/c; em termos
tais (e p. ex.) que a concretude do perigo seja tio mais evidenciada
quanto menos relevantes os bens juridicos pessoais e patrimoniais,
mediante actualizacdo dele, possam ser atingidos — e vice-versa.

5. Pela primeira vez, e creio ser este aspecto de suma importancia,

veio o legislador regular o uso de medidas coercivas no ambito da
prestacdo de cuidados de satide mental. Fa-lo nos arts. 8.°/1/a e 11.°,
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sujeitando o uso dessas medidas, nas quais se inclui o isolamento e os
meios de contengao fisicos ou quimicos, a estrita observancia dos prin-
cipios da proporcionalidade (n.° 1 e 2), da reserva médica e da espe-
cificidade (n.° 3) e, enfim, da documentacao 15 (n.° 4). Este regime
ndo é especifico do tratamento involuntario, antes valendo para qual-
quer contexto de prestacio de cuidados de saude mental. Todavia,
creio especialmente pertinente sublinha-lo, precisamente, no plano do
tratamento involuntdrio, uma vez que ele coloca em crise qualquer
tentacao de ver numa decisio que o determine, em particular sob a
forma de internamento, titulo suficiente para o uso de medidas coer-
civas — uma visao que, salvo erro, talvez ndo se mostre, ainda, aqui
e ali, felizmente de modo cada vez mais rarefeito, plenamente poster-
gada, pois tem por si o lastro histérico-cultural que fez das institui-
¢Oes psiquidtricas exemplo prototipico das chamadas “institui¢oes
totais” 16,

Precisamente a este respeito, em 2018 o Tribunal Constitucional
Federal alemao veio declarar que a autorizagio de uso de meios de
contencdo de cinco e de sete pontos constitui uma privacao da liber-
dade e a determinagdo do respectivo uso nio se pode ter como incluida,
quer dizer, como inerentemente incluida, numa decisao de internamento
em hospital psiquiatrico 17. Pois bem, com a NLSM fica clara a solu-
¢ao de continuidade entre o tratamento involuntario e o uso de medi-
das coercivas, ndo apenas por estas reclamarem um juizo médico ad

15 E patente a énfase posta pelo legislador no dever de documentacio de actos
especialmente significativos a respeito da intrusdo na esfera de liberdades da pessoa
carecida de cuidados de saide mental, que se surpreende ndo apenas a respeito das
medidas coercivas (art. 11.°/4), mas igualmente do uso de certos meios terapéuticos
como a electroconvulsivoterapia e a estimulacdo magnética transcraniana (art. 12.°/2).
Naturalmente esse dever prende-se com a necessidade de controlo a posteriori des-
sas medidas, cujo uso indevido ndo exclui o chamar a colag¢do das responsabilidades
previstas no art. 46.°, norma de conteido redundante e que s6 se compreende pelo
seu valor de “adverténcia”.

16 FIGUEIREDO D1as/COSTA ANDRADE, Criminologia — O Homem Delinquente
e a Sociedade Crimindgena, Coimbra: Coimbra Ed., 1997, p. 376.

17 Decisao de 24.7.2018, in: www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/
Downloads/EN/2018/07/rs20180724_2bvr030915en.pdf?__blob=publication
File&v=1.
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hoc, que nao flui imediatamente da condi¢do compulsiva do tratamento,
sendo este o sentido de o recurso as mesmas dever ser “especifico”,
mas igualmente a respeito de uma certa deslocagao do ponto de equi-
librio que condiciona a sua justificagdo: nao ja para prevenir perigo
para bens pessoais ou patrimoniais, como na decisio de tratamento
involuntario (art. 15.°/1/c), mas, mais restritivamente, para prevenir
ofensa grave e iminente ao corpo ou a saude da pessoa carecida dos
cuidados de saude mental ou de terceiro (art. 11.%/1).

II.

6. Nio quero fechar estas minhas notas, sem uma ou outra men-
¢do ao processo de tratamento involuntdrio, ndo crendo que se jus-
tifique uma abordagem sistematizada dele, desde logo porque o
mesmo se mantém, nos seus tragos estruturais, fiel ao figurino que a
LSM/98 premeditou para o internamento compulsivo. Quero, assim,
deixar uma fragmentaria referéncia ao acrescido dever de fundamen-
tacdo da decisdo de tratamento involuntario, as condi¢oes de conver-
sdo do tratamento involuntario em internamento em tratamento invo-
luntario em ambulatério, ao regime diferenciado do tribunal
competente para determinag¢io do tratamento, ao aparente alarga-
mento dos legitimados a recorrer das decisdes em matéria de trata-
mento involuntario, a supressio da men¢do a natureza secreta do
processo de tratamento involuntdrio e, enfim, consignar uma obser-
vagao final sobre a questao da voluntariedade do tratamento visando
menor de idade.

6.1. Um ponto caro a NLSM, densificando exigéncias constitucio-
nais dimanantes do art. 205.°/1 CRP, é o do reforco dever de funda-
mentacdo da heterodeterminagao terapéutica em que se resolve a deci-
sao de tratamento involuntirio (arts. 23.° e 33.°/3), da decisiao de
revisdo dela (art. 25.°/6) e, especialmente, por comparagao com o arti-
culado da LSM/98 (art. 26.°), da decisio de confirmacio judicial no
ambito de internamento de urgéncia (art. 32.°). Especificam-se agora
de modo mais claro e taxativo os requisitos que tais decisdes tém de
observar para se poderem considerar como suficientemente fundamen-
tadas. E, sobre isto, comina-se o drastico vicio da nulidade para a
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inobservancia de tal dever (arts. 23.°/2, 25.°/6, 32.°/3 e 33.°/3). Na
realidade, uma tal exigéncia e uma tal cominacio, diante das repercus-
soes daquelas decisdes na esfera jusfundamental do visado e da remis-
sdo do art. 9.° LSM/98 para o Cddigo de Processo Penal (nomeada-
mente para o seu art. 379.°, devidamente adaptado), ja era a que se
impunha no regime pretérito, como pressuposto da efectivacdo do
direito do visado a ver a decisdo apreciada por um tribunal superior.

Todavia, verdadeiramente relevante em matéria de fundamentacao
¢ o muito enfatico esfor¢o que, nesse sentido, é pedido (rectior: exi-
gido) aos servicos de satide mental no ambito da necessaria avaliagao
clinico-psiquiatrica. Enquanto a LSM/98 era silente a respeito dos
requisitos daquela avaliacdo (cf. art. 17.° LSM/98), a NLSM vem exi-
gir, a mais do juizo técnico-cientifico inerente a avaliacdo, (e isto
parece-me verdadeiramente essencial) a descri¢ao dos factos que, para
prevenir ou esconjurar os perigos referidos na al. ¢) do n.° 1 do
art. 15.°, fundamentam a recusa do tratamento, a necessidade de tra-
tamento involuntario e a insuficiéncia do tratamento involuntdrio em
ambulatorio (art. 20.°/4). Esta tultima exigéncia espelha a subsidia-
riedade do tratamento involuntirio em internamento relativamente
ao tratamento involuntario em ambulatério (art. 15.93) e exige um
sensivel esfor¢o por banda dos clinicos — esfor¢o sensivel nao ape-
nas por se tratar de afirmar um juizo de sentido “negativo” (“insu-
ficiéncia” do tratamento involuntirio em ambulatorio”); mas ainda
na medida em que ele tera de assentar em factos.

Uma tal alteracdo deve ser incondicionalmente aplaudida diante
de certa pratica clinico-psiquidtrica ainda muito fechada em férmu-
las puramente conclusivas ou tabelares, enfim, em um modo de agir
praticamente insidicavel. Pratica que ndo seria sem mais de censurar
ndo se desse o caso de o contetdo da avaliacdo clinico-psiquidtrica
integrar, necessariamente, neste contexto, a decisio judicial de trata-
mento involuntario (modelo misto, médico-judicial, de decisdo) com
as suas drasticas consequéncias na esfera de liberdade de terceiros.
S6 observando escrupulosamente os requisitos constantes do n.° 4 do
art. 20.° a avaliacao clinico-psiquidtrica se abre, numa primeira linha,
ao escrutinio do juiz, na parte em que nao se refira ao inerente juizo
técnico-cientifico (art. 20.°/6), e, depois, integrando a decisdo, as pes-
soas com legitimidade para impugna-la, em especial aquela cujo
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tratamento involuntario foi determinado (art. 35.°). O incumpri-
mento, por banda dos servicos de saude mental, do dever de com-
pleta fundamentagio da avaliag¢do clinico-psiquidtrica, nos termos
exigidos pelo art. 20.°/4, impossibilitara o juiz de tomar uma decisdo
de tratamento involuntario, ja que aquela é pressuposto desta.

6.2. Também a respeito dos condicionalismos de substitui¢io do
tratamento involuntario em internamento pelo tratamento involunta-
rio em ambulatorio o diploma de 2023 tera introduzido uma, subtil
ainda, altera¢do. Se bem nos recordamos, nos termos da LSM/98 a
substituicdo do “internamento compulsivo” pelo tratamento em regime
ambulatério (compulsivo) expressamente pressupunha a aceitacdo, pelo
internado, das condicbes apostas aquela ultima forma de intervengao,
retomando-se o internamento sempre que o “portador de anomalia
psiquica” deixasse de cumprir aquelas condicoes (art. 33.°/2/4 LSM/98).

Na redac¢do da “correspondente” norma da NLSM deixa-se de
fazer qualquer mengdo a “aceitacdo” das condicoes estabelecidas para
o tratamento involuntdrio em regime ambulatério, apenas se prescre-
vendo que, incumpridas as mesmas, se retoma o internamento
(art. 27.°/3). Com isto, e se bem vejo, tera pretendido o legislador
por termo a contradi¢do entre a exigéncia da aceitacao das condi¢oes
apostas ao regime ambulatorio e a natureza compulsiva (ou, agora,
“involuntaria™) deste, contradi¢ao esta que, de resto, tornava obscura
a distin¢do entre tratamento (ambulatorio) voluntario e tratamento
ambulatério (dito) compulsivo 18,

Dizer isto, claro estd, nio é o mesmo que propugnar que as con-
digdes das quais € feita depender a falada substituicdo sdo estranhas
a pessoa em tratamento involuntario. E “especial” direito desta o de
“participar, na medida da sua capacidade, na elaborag¢io e execugio
do respetivo plano de cuidados e ser ativamente envolvida nas deci-
soes sobre o desenvolvimento do processo terapéutico” (art. 8.°/4/c).
Do que se trata, apenas, é de a vontade dela ndo ser condi¢ao sine

18 Desenvolvendo pertinentemente o aspecto tratado no texto, BEATRIZ GONGAL-
VES, “Quo vadis, tratamento compulsivo? Notas criticas a Lei de Satde Mental”, 2018,
p- 66 ss., in: https://run.unl.pt/bitstream/10362/56404/1/Gon%c3 %a7alves_2019.pdf.

RPCC ANO 33 | 2023



262 | PEDRO SOARES DE ALBERGARIA

qua non da conversio do tratamento involuntdrio em internamento
em tratamento involuntdrio em ambulatério.

6.3. Outra novidade aportada pela NLSM € a que respeita a parti-
lha de competéncia dos juizos criminais (ou genéricos, onde aqueles ndo
estejam instalados) e os tribunais de execucao de penas. Sempre que o
requerido esteja na condi¢ao de preso ou internado preventivo, ou em
cumprimento de pena ou medida de seguranga privativas da liberdade,
o tribunal de execugdo de penas 19 sera o competente — é o que decorre
do art. 34.°/1/b e também do art. 138.°/4/bb, do Cddigo da Execucdo
das Penas e Medidas Privativas da Liberdade 20 e do art. 114.%/3/y da
Lei da Organizagao do Sistema Judiciario 21, ambos na redac¢ao da Lei
n.> 35/2023 22 23,

Tais normas de atribuicio de competéncia nio tém, de modo
algum, o sentido de expressar qualquer modificacdo da execugido

19 = TEP

20 = CEPMPL (L 115/2009, de 12.10)

21 2 LOSJ (L 62/2013, de 26.8)

22 Anota-se a diferenca de redac¢io entre o art. 34.°/1/b e os citados arts. 138.°/4/
bb CEPMPL e 114.%/3/y LOS]J, j& que estes dois tltimos se referem apenas & com-
peténcia para a decisdo sobre o tratamento involuntdrio do “condenado” com neces-
sidade de cuidados de saude mental (cf., MANUEL RaMOs DA FONsEcA, “Reenqua-
dramento de competéncias do tribunal de execucdo de penas a luz da nova Lei de
Satde Mental, Doenca Mental: da imputabilidade a ressocializacio, Lisboa: CE]/
STJ, p. 142, in: www.stj.pt/wp-content/uploads/2023/11/eb_dmental2023.pdf). Ape-
sar de pouco rigorosa a previsao, ndo creio que diante da formula¢do constante dos
arts. 138.°/4/bb CEPMPL e 114.°/3/y LOS]J (“sem prejuizo de outras disposi¢des
legais™) se deva questionar a competéncia do TEP para decidir sobre o tratamento
involuntario de pessoas reclusas por mor de medida de coacgio.

23 A atribui¢dao de competéncia aos TEPs ou aos juizos locais criminais (ou ainda
aos juizos locais genéricos) conforme a pessoa em tratamento esteja ou ndo privada
da liberdade em razio de medida de coac¢do ou de reac¢io penal coloca a questio
de a competéncia dos tdltimos cessar, assumindo-a os primeiros, no caso de pessoa
em tratamento involuntdrio ser, entretanto, privada da liberdade por forca das fala-
das medida de coac¢do ou de reac¢ao penal (naturalmente, o contrario também pode
suceder). Na auséncia de norma especifica dispondo sobre o ponto, creio que serd
de aplicar, com as devidas adaptacées, a regra contida no n.° 1 do art. 33.° CPP (ex
vi do, art. 37.°), com remessa do processo de tratamento involuntdrio em curso ao
tribunal (que passa a ser) competente.
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da medida de coagdo ou reac¢do criminal, em curso em regime de
privacdo da liberdade no sistema prisional. Trata-se apenas de
sinalizar que o recluso s6 pode ser tratado involuntariamente no
estritos termos, e com os limites, precavidos na NLSM 24, também
sendo esse o sentido dos arts. 7.°/2 e 8.°/2 e do novel art. 128.°/6
CEPMPL, igualmente introduzido pela Lei n.° 35/2023,, de acordo
com o qual “[a]o inimputdvel e ao imputavel internando em esta-
belecimento destinado a inimputaveis é aplicavel o disposto na Lei
de Satide Mental relativamente aos direitos das pessoas com neces-
sidades de cuidados de saude mental” 25, Ha aqui, novamente,
uma légica (e uma adverténcia) andloga aquela que atrds referi a
respeito das medidas coercivas 26: a condi¢do de privado da liber-
dade ndo ¢é titulo para actua¢Ges que ndo observem, em todas as
suas implicacdes, na relacdo com a pessoa naquelas condicoes care-
cida de cuidados de saude mental, e nomeadamente, o principio da
legalidade e o principio da proporcionalidade, que perpassa toda
a NLSM 27,

6.4. Aspecto que talvez ainda venha passando mais ou menos des-
percebido é o do sensivel alargamento do circulo dos legitimados a
impugnar as decisdes em matéria de tratamento involuntario. Alar-
gamento esse que se deduz de uma subtil diferenga de redac¢ao do
art. 35.°/2/c relativamente ao pretérito art. 32.°/2 LSM/98: enquanto
nessa norma se dispunha que “[te]m legitimidade para recorrer (...)
quem requerer o internamento nos termos do art. 13.°, n.° 1, e o
Ministério Publico” 28, naquele primeiro preceito prescreve-se que

24 MARIA JoAO ANTUNES/MIGUEL XAVIER (n. 8), p. S es.

25 Ttalico adicionado.

26 11-5

27 De boa mente se reconhecerd, todavia, a sensivel distincia em termos garan-
tisticos que, em meio prisional, é criada entre a tutela da pessoa involuntariamente
sujeita a cuidados de satde mental e a pessoa involuntariamente sujeita a outros
cuidados de sauide, incluindo médico-cirirgicos, distdncia que se expressa na densa
panoplia de garantias consignadas na NLSM, por um lado, e as garantias bem mais
atenuadas decorrentes do art. 35.° CEPMPL, por outro.

28 Ttalico adicionado.
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tem legitimidade para recorrer “[qJuem tiver legitimidade para reque-
rer o [tratamento] 22 involuntdrio nos termos do art. 16.°”. Ao tomar
como critério da legitimidade para recorrer nao a prévia e efectiva
condi¢ao de sujeito do processo, mas apenas a possibilidade abstracta,
legalmente prevista, de assumir essa condi¢ao, ainda que ndo actua-
lizada no processo, a NLSM expande de modo sensivel o perimetro
de legitimados a recorrer, como que colocando a generalidade dos
sujeitos (abstractamente) legitimados a promover o processo de tra-
tamento involuntario em pé de igualdade com o MP — garante da
legalidade e a quem, por decorréncia, deve ser assegurada ampla legi-
timidade (e reconhecido amplo interesse em agir). De resto, a ndo
autonomizacdo do MP na al. ¢) do n.° 2 do art. 35.°, em contrario
do que sucedia no “correspondente” n.° 2 do art. 32.° LSM/98, con-
corre no sentido aparente do preceito. Se a solug¢do é porventura
aceitavel em certos casos, como o do representante legal do menor e
do acompanhante de maior, ja se me afigura excessiva a respeito
daquelas pessoas ou entidades que guardam com a pessoa carecida
de cuidados de saude mental uma relacio mais longinqua, como aque-
las com (mera) legitimidade para requerer o acompanhamento de
maior; ou nula, como as autoridades de saude.

6.5. Todos terdo certamente observado que a NLSM (art. 36.°)
suprimiu a mencdo a natureza secreta do processo de tratamento
involuntario, que figurava no art. 36.° da LSM/98. Nao pode ser
que a eliminacdo dessa mencdo tenha o sentido de tornar “publico”
o processo de tratamento involuntario, algo que seria absolutamente
incompativel com os interesses que nele se jogam e com a natureza
sensivel dos dados que nele se contém. O articulado da NLSM sina-
liza isso mesmo, na medida em que o legislador teve a necessidade
de clarificar que a “pessoa de confianga”, que ndo é necessaria no (e
nem especifica do) 30 processo de tratamento involuntario, e que nao

2% Ttdlico adicionado; interpolado igualmente adicionado, pois a lei, por mani-
festo lapso, refere-se a “internamento”.

30 A sua indicacdo é facultativa e ndo se cinge ao processo de tratamento invo-
luntario, antes podendo ser indicada por qualquer pessoa com “necessidades de satude
mental” (art. 9.°/4).
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é, digamos assim, dele “sujeito”, pode, todavia, aceder ao mesmo
(art. 9.°/6) 31.

Segundo ja se escreveu, com a alteragio ter-se-a visado, apenas, obs-
tar a que se negue 0 acesso aos autos por parte do visado no processo
de tratamento involuntario ou de quem nele o apoie ou represente 32,
Nio tenho noticia, de que um tal proceder, quer dizer o negar o acesso
aos autos de internamento compulsivo por banda de pessoas que repre-
sentassem a pessoa carecida de cuidados de satide mental, e mais ainda
o negar tal acesso por parte da dltima, ocorresse no pretérito regime
constante do art. 36.° da LSM/98. Naio obstante a cortante mencao
a natureza “secreta” do processo de internamento compulsivo, ja entdo
cria se impor o entendimento daquela secretude como essencialmente
virada “para fora” 33, dificilmente se podendo opd-la, como se deve
continuar a entender, ndo apenas ao visado e a quem o represente ou
apoie, mas igualmente a outra pessoa ou entidade que tenha legitimi-
dade para requerer a revisdo da decisio de tratamento involuntario ou
para recorrer dela. Neste aspecto creio que, na pratica, a alteracdo
terd pouco significado, mas a manutencdo da redac¢do anterior teria
a vantagem de afirmar claramente um principio orientador, depois
sujeito a optimizacdo que € propria dos principios.

6.6. Uma ultima nota refere-se a circunstancia de, sem que sejam
apreensiveis as razoes, certa e importante disposi¢do constante da
Proposta de Lei 34 24/XV/1.%, que deu origem a Lei n.° 35/2023, ndo
ter transitado para a ultima. Na verdade, a al. b) do art. 2.° da

31 A pessoa de confianga tem mera fun¢io de “apoio” da pessoa com “necessi-
dades de satide mental” no exercicio dos seus direitos (arts. 2.°/c € 9.°/4), sendo que
no ambito do processo de tratamento involuntdrio nao tem legitimidade propria
nem para requerer a revisio da decisdo judicial e nem para recorrer dela, podendo
fazé-lo apenas “conjuntamente” com a pessoa em tratamento involuntario
(art. 25.°/3/b e 35.°12/a).

32 MARIA JoAO ANTUNES/MIGUEL XAVIER (n. 8), p. 13; ainda, MARIA JoAO
ANTUNES, “A nova Lei da Satude Mental”, Doenca Mental: da imputabilidade a res-
socializa¢do, Lisboa: CEJ/ST], p. 133, disponivel na ligacio supra, n. 22.

33 PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, A Lei da Saiide Mental Anotada, Coimbra:
Almedina, 2003, p. 81.

34 _ pp
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mencionada PP, a imagem do que sucedia com a LSM/98 (al. b) do
respectivo art. 7.°), continha uma definicio de “tratamento volun-
tario” como “o tratamento aceite pelo préprio, ainda que o consen-
timento seja expresso sob a forma de diretiva antecipada de vontade,
pelo procurador de cuidados de saide ou pelo representante legal
de menor de 16 anos, sem oposicido deste” 35. Por relagio com a
citada al. b) do art. 7.° da LSM/98, aquela norma da PP aumentava
o limite da idade abaixo da qual o tratamento (incluindo em regime
de internamento), por resolucdo do representante legal, era conside-
rado “voluntario” (de 14 para 16 anos de idade), mas condicionando
“essa voluntariedade” a ndo “oposi¢cao” do menor — quer dizer,
remetendo para uma recusa, expressa ou implicita, mas em todo caso
conclusiva, do menor (nido bastaria, digamos assim, a pura e incon-
clusiva passividade do menor relativamente ao tratamento para se
concluir pela “oposi¢ao” dele).

Certo é que, ndo obstante (e como se disse) nao ter a referida
norma constante da PP transitado para a o texto legal, o art. 9.%/3
NLSM dispoe que “[n]o exercicio dos seus direitos, o maior de 16
anos sem capacidade para consentir é representado por quem exerc¢a
as responsabilidades parentais, a tutela ou pela pessoa a quem tenha
sido confiado”, sendo que a respeito da legitimidade para requerer
o tratamento involuntario radica ela, sem mais, no “representante
legal do menor” (art. 16.°/1/a NLSM). Se bem vejo, da conjugacdo
desses preceitos resulta que o maior de 16 anos com capacidade para
consentir pode aceitar o tratamento, independentemente do concurso
da vontade do representante legal; e que para todos os menores,
incluindo maiores de 16 anos sem capacidade de consentir, a neces-
sidade de lancar mao do processo de tratamento involuntario esta
contingente, nos termos gerais (art. 15.°/1/b NLSM), da “recusa” do
tratamento — notando-se que esta € pressuposto do tratamento invo-
luntario mesmo para aqueles que ndo possuam o discernimento neces-
sdrio para avaliar o sentido e alcance do consentimento (art. 15.°/1/
blclii), pelo que nido cabe extrair de presumida incapacidade para
avaliar o sentido e alcance do consentimento de menor de 16 anos a

35 Ttalico adicionado.
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irrelevancia da recusa, para, sobre ela, ter como “voluntdrio” o tra-
tamento aceite/solicitado pelo representante legal.

Esta solugao parece incorrer no excesso de, diante de recusa (“opo-
sicdo”), ter como ndo voluntario o tratamento de qualquer menor
independentemente da respectiva idade (a0 menos a luz da NLSM,
isoladamente considerada). Excesso que é, todavia, preferivel ao
defeito de solu¢do que propugnasse que, apesar de recusa, fosse tido
como “voluntdrio” o internamento de menor, independentemente da
sua idade, desde que aceite pelo representante legal — solugdo que,
no minimo, suscitaria 6bvias reservas de proporcionalidade no res-
peito pela autonomia, quer dizer pelos diferentes graus dela em razao
da idade da pessoa a que a mesma se refere. Breve, talvez tivesse sido
mais avisado manter nos 14 anos a idade abaixo da qual seria consi-
derado “voluntirio” o tratamento de menor aceite ou solicitado pelo
representante legal. Mas, nisto, limito-me a expressar duvida.
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1. Introdugao

Transcorridos mais de trés décadas desde que influentes socidlo-
gos introduziram analises e diagndsticos acerca das transformagoes
sociais modernas 1, em especial no p6s-Segunda Guerra Mundial, o
que se verifica a nivel global, hoje, excede a materializagio dos mode-
los socioldgicos por eles perfilados no final do século XX 2. Com
efeito, no primeiro quartil do século XXI eclodiu uma sociedade que
experimenta transformacdes ainda mais sensiveis em velocidades
jamais vivenciadas, em seus mais variados setores. A evolugio tec-
noldgica e a globalizagio, identificadas como catalisadoras da nova
dinamica social, atingem continuamente novos patamares em pro-
gressdo geométrica, a dificultar previsdes sobre seus rumos, mesmo
a médio prazo.

1 Dentre eles, destacam-se os conceitos da sociedade pos-industrial de Alain Tou-
raine, da sociedade de risco de Ulrich Beck, modernidade reflexiva e os mecanismos
de desencaixe de Anthony Giddens, a hipermodernidade de Gilles Lipovetsky, moder-
nidade liquida de Zygmunt Bauman.

2 Cf. ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Controlar e punir — o direito penal em
mudanga?”, Revista FIDES 8,n.° 2,2017, p. 158-62, www.revistafides.ufrn.br/index.
php/br/article/view/324.
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A globalizagdo, aliada ao elevado desenvolvimento tecnolégico,
viabilizou a livre circulacdo transnacional do capital financeiro e rele-
gou a economia real para um papel coadjuvante, secundario, em face
da economia virtual e especulativa, que acelerou a expansdo do capi-
talismo e de um mercado de elevada competitividade, com grandes
empresas multinacionais que passaram a deter enorme influéncia poli-
tica 3. Esse cendrio consolidou um ambiente de alta complexidade
financeira, em que condutas antiecondémicas e mesmo ilicitas sio
potencializadas 4.

Eis o primeiro problema: a ordem juridica tradicional opera no
ambito de uma jurisdi¢do local, estatal, ao passo que o mercado e as
operagoes financeiras nao mais se limitam a fluxos regionais, cujos
atores estao cada vez mais descentralizados e espalhados em todo o
mundo 5. Para além disso, esse novo modelo macrofinanceiro
estruturou-se globalmente a uma velocidade que, de uma maneira
geral, a ordem juridica nio acompanhou, deparando-se a sociedade
com um cendrio de desregulacio das novas relacdes econémicas e
politicas, que amplificou desigualdades, assimetria e enfraquecimento
dos Estados 6.

Dessa forma, o proprio funcionamento das empresas e dos Esta-
dos, e em especial sua interagio, passa a engendrar uma nova dina-
mica, em que estes aumentam a regulagao e fiscaliza¢ao do setor
privado que, por sua vez, busca atender as sucessivas exigéncias do
Estado regulador. Nessa nova conjuntura, o Estado amplia o papel
das agéncias reguladoras 7, cada vez mais técnicas e compostas por

3 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Direito penal econémico: uma politica crimi-
nal na era compliance, 2.* ed., Coimbra: Almedina, 2020, p. 31.

4 Neste sentido, CARLOS PEREZ DEL VALLE, “Introduccion al Derecho Penal Eco-
némico”, in: Curso de derecho penal econémico, org. Enrique BACIGALUPO, 2.7 ed.
Barcelona: Marcial Pons, 2005, p. 22; ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Controlar
e punir — o direito penal em mudanga?” e Direito penal econémico.

5 PETER KURER, Legal and compliance risk: A strategic response to a rising threat
for global business, Oxford University Press, 2015, p. 6 e s.

6 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Direito penal economico, p. 3 e s.

7 Embora a preocupag¢io em controlar de forma eficaz o comportamento das
empresas ndo seja propriamente algo novo. Neste sentido, ADAN NIETO MARTIN,
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especialistas, com um maior poder regulatorio, caracteristico do
Estado Regulatério (Regulatory State) que, conforme explica Silva
Sanchez, se fundamenta justamente na delegacio do poder de insti-
tuicdes centrais do Estado a agéncias regulatorias independentes,
integradas por especialistas, que passam a decidir sobre «o que» e
«como» sancionar 8.

Essa nova dindmica regulatéria encontra sua expressio maxima
no sistema preventivo do branqueamento de capitais, em uma con-
vergéncia de forcas internacionais, transnacionais e nacionais para
prevenir o fluxo de capitais de origem ilicita e, assim, declaradamente
garantir a integridade do sistema financeiro global.

A operacionaliza¢ao dessa estratégia € viabilizada pelos programas
de compliance, que passam a ser cada vez mais uma exigéncia pelas
regulacdes e legislacoes de todo o mundo, mesmo a mingua de estu-
dos mais aprofundados acerca de sua efetividade para os fins tidos
em vista e de analises de custo-beneficio.

Busca-se, neste estudo, compreender o fenémeno de overcom-
pliance na estratégia de prevencdo do branqueamento de capitais, a
partir da andlise da conjuntura hiper-regulatoria do sistema finan-
ceiro e aumento da pressdo no sentido da ado¢do de programas de
compliance efetivos por parte das entidades reguladas, de maneira a
permitir compreender melhor as suas causas e efeitos, para além das
varias dimensoes de que se reveste.

2. A constru¢ao do novo contexto regulatorio financeiro global

O chamado Estado Regulatorio comega a ganhar contornos a par-
tir do New Deal, nos Estados Unidos da América, como instrumento
para trazer seguranca as novas ameagas de grandes crises econdmicas,

“Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias en
el derecho penal de la empresa”, Politica Criminal, n.° 5, 2008, p. 1-18.

8 JESUs-MARfA S1LvAa SANCHEZ, “¢Derecho penal regulatorio?”, InDret: Revista
para el Andlisis del Derecho, n.° 02, 2015, www.raco.cat/index.php/InDret/article/
view/293084.
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no contexto da grande depressdo de 1929 2. Desde entdo, ganha, fre-
quentemente, novos contornos e novos impulsos, sobretudo apos a
crise do subprime de 2008, que potencializou ainda mais a regulacdo
do setor financeiro 19,

E, entretanto, a partir dos anos 1990 que comeca a consolidar-se
um novo contexto regulatdrio, que se intensifica até o presente, assente
primordialmente na ideia de submeter o setor privado a regulacdo e
controlo de sua atividade, o que permitiu o desenvolvimento de um
novo paradigma colaborativo de “parceria publico-privada”, em uma
combinag¢ao de autorregulagdo (self-regulation) 11 e regulacio estatal 12,
consolidando o sistema dominante da denominada autorregulacio
regulada e a difusio global de um capitalismo regulatorio 13.

9 REUEL SCHILLER, “The historical origins of American regulatory exceptiona-
lism”, in: Comparative Law and Regulation: Understanding the Global Regulatory
Process, org. Francesca Bignami E David Zaring, Cheltenham, UK: Edward Elgar
Publishing, 2016, pp. 63-66.

10 No contexto europeu, o Estado Regulatdrio encontra suas origens na década
de 1970, a partir de processos de privatizacdes e o desmantelamento das barreiras
a entrada em mercados anteriormente protegidos, com vieses distintos dos Estados
Unidos da América, fundamentada mais no “Estado Social”, auséncia de empresas
gigantes e um modelo diferente de financiamento empresarial. Hoje, a Unido Euro-
peia é o regulador mais influente do mundo, em que estabelece padrdes e influéncias
regulatorias globalmente, no ja conhecido fendémeno denominado “efeito Bruxelas”.
ADAN NIETO MARTIN, “Responsabilidad social...”; R. DaNtEL KELEMEN, “Regula-
tion in the European Union”, in: Comparative Law and Regulation: Understanding
the Global Regulatory Process, org. Francesca Bignami e David Zaring, Cheltenham,
UK: Edward Elgar Publishing, 2016, pp. 73-75.

11 Para una andlise mais aprofundada acerca da natureza regulatéria da autor-
regulagiao, que foge do escopo deste artigo, recomenda-se: J. BLACK, “Decentring
Regulation: Understanding the Role of Regulation and Self-Regulation in a ‘Post-
-Regulatory’ World”, Current Legal Problems 54, n.° 1, 2001, pp. 103-146.

12 CHrISTOPHER HARDING e ALISON CRONIN, Bad Business Practice: Criminal
Law, Regulation and the Reconfiguration of the Business Model, Cheltenham, UK:
Edward Elgar Publishing, 2022, p. 178.

13 Conceito que encontra origens em DAVID LEVI-FAUR, “The Global Diffusion
of Regulatory Capitalism”, The ANNALS of the American Academy of Political and
Social Science 598, n.° 1,2005, p. 12-32; JoHN BRAITHWAITE, Regulatory capitalism:
how it works, ideas for making it work better, Cheltenham, UK ; Northampton,
MA: Edward Elgar, 2008.
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Essa estratégia de controlo foi desenvolvida inicialmente por John
Braithwaite, que encontrou nela uma alternativa viavel a regulagao
direta estatal, face a ineficiéncia dos Estados na regulagio e fisca-
lizagdo dos ambientes complexos corporativos 14. Esse sistema
caracteriza-se pela intervencdao da administragdo publica na elabo-
ragdo das normas de autorregulagdo, seja numa perspetiva ex ante,
na definicao de principios e conceitos gerais a serem seguidos, seja
na perspetiva ex post, na verificacdo da efetividade da autorregu-
lagdo estabelecida 15.

A partir disso, diversos modelos se desenvolvem, nomeadamente
de “co-regulation”, “responsive regulation”, “delegated self-regula-
tion”,“devolved self-regulation”, “meta regulation”, entre outros.
Todos fundamentados no mesmo principio estratégico de coopera-
¢ao entre o Estado e o setor privado na construg¢do regulatoria 16,

O que se verifica, ap6s anos de progressio deste modelo em todo
o globo, e como ja alertou Adan Nieto 17, é que se trata de uma nova
forma de controlo social ainda mais sofisticada pelo Estado, que passa
a garantir de maneira ainda mais eficaz sua presenga, destinado a obter
maior dominio sobre as pessoas que integram em uma organizacao.
E esse modelo vem sofrendo processos de complexificagao.

Nesse contexto, o compliance assume um papel determinante e
mostra-se como um instrumento fundamental, tanto para o desen-
volvimento e aplicacdo da autorregulacao regulada, quanto para o
emprego de mecanismos de controlo e punigdo 18, a possibilitar, ndo
apenas a retomada do controlo sobre a atividade econémica, como
também a fungio socializadora da atividade empresarial 1°.

H4, assim, uma indissociavel imbrica¢ao entre as novas estratégias
de autorregulagido regulada e os programas de cumprimento, que se

14 JoHN BRAITHWAITE, “Enforced self-regulation: A new strategy for corporate
crime control”, Michigan Law Review, 80, 1982, p. 1467.

15 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Direito penal econémico, p. 86.

16 CHRISTOPHER HARDING e ALISON CRONIN, cit., p. 179; RODRIGUES, Direito
penal econdémico, p. 87.

17 ADAN NIETO MARTIN, “Responsabilidad social...”, p. 4.

18 CHRISTOPHER HARDING e ALiSON CRONIN, cit., p. 180 e s.

19 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Direito penal econémico, pp. 97 e 100.

RPCC ANO 33 | 2023



274 | PEDRO AUGUSTO AMARAL DASSAN

alimentam mutuamente ao longo dos anos 20, Com efeito, hoje as empre-
sas tém de estar atentas a legislagdao anticorrupgao, antitruste, de preven-
¢do de branqueamento de capitais, de protecdo do consumidor, contra
fraudes empresariais, tributarias, trabalhistas, ambientais, além da regu-
lagdo emitida por agéncias reguladoras, regras de governanca, soft law
geral e regras auxiliares 21, na sua maioria (ou mesmo na sua totalidade)
editadas sob o viés do novo sistema regulatdrio cooperativo e, ainda, com
exigéncias de programas internos de cumprimento. Esta onda normativa
regulatdria estd na origem de uma nova dimensio moderna de direito
sancionador, calcada na dialética entre reguladores e regulados, que encon-
tra nos programas de compliance o seu fundamento.

Com a consolidagio destes programas e deste paradigma regulaté-
rio moderno, verifica-se o fortalecimento do movimento chamado de
“metarregulacdo” 22. Embora ndo haja um consenso acerca de sua
conceituagdo, trata-se, de maneira geral, de uma estratégia em que o
regulador cria regras gerais e objetivos norteadores para as entidades
reguladas formularem, implementarem, controlarem e aperfeicoarem
os programas de compliance. O regulador passa a intervir apenas na
certificacdo de que o programa se mostra adequado em abstrato e,
posteriormente, verifica e supervisiona se a entidade seguiu os progra-
mas por ele criados 23.

20 Aponta-se a Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), de 1977, como a primeira
legislagao que estabeleceu um sistema de responsabilidade penal baseada na necessi-
dade de a propria empresa prevenir e detetar fatos ilicitos por meios de programas
de Compliance. Neste sentido, cfr. ADAN NIETO MARTIN, “La corrupcion en el comer-
cio internacional (o0 de como la americanizacion del derecho penal puede tener de vez
en cuando algtin efecto positivo)”, Revista Penal, 12, 2003; KURER, Legal and com-
pliance risk, p. 187.

21 KURER, Legal and compliance risk, pp. 74-82 e 97-99.

22 CoLIN ScoTT, “Regulating everything: from mega — to meta-regulation”, Admi-
nistration, 60, 2012; NEIL GUNNINGHAM, “Enforcement and Compliance Strategies”,
in: The Oxford Handbook of Regulation, org. Robert Baldwin et al., Oxford Univer-
sity Press, 2010, p. 119-45; CaArRy COGLIANESE ¢ EvAN MENDELSON, “Meta-Regula-
tion and Self-Regulation”, in: The Oxford Handbook of Regulation, cit., p. 145-68.

23 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Compliance inteligente e prevengio e luta
contra o branqueamento”, in: A Inteligéncia Artificial no Direito Penal, vol. 11, Coim-
bra: Almedina, 2022, p. 217.
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Muito embora esses modelos regulatérios responsivos e de coope-
ragdo se tenham mostrado mais adequados a realidade moderna,
sobretudo diante da complexidade do meio (riscos modernos, desen-
volvimento tecnologico e esbatimento das fronteiras, que ganham
contornos ainda mais sensiveis no que diz respeito ao sistema finan-
ceiro), existem problemas que merecem e devem ser ponderados e
que fazem emergir os primeiros delineamentos do contexto que pro-
picia o fenomeno do overcompliance.

Com efeito, essa complexidade do meio resultou em uma comple-
xidade das normas regulatorias, que exigem um esfor¢o técnico de
alta performance por parte das empresas para cumprir o que se exige.
Ha, ainda, o pluralismo normativo que decorre da multiplicidade de
fontes — algumas conflituosas entre si —, como as leis de diferentes
Estados, normas de diferentes agéncias reguladoras, normas interna-
cionais, soft law, etc. Além disso, ha uma tendéncia na edigdo de
legislacdes estatais com previsio de alargamento do alcance da pro-
pria jurisdi¢do, capaz de abarcar pessoas coletivas que sequer pos-
suem filiais no pais em causa, tendo como maior exemplo a FCPA,
nos EUA, além da UK Bribery Act 2010 e a Loi Sapin I, em Franga 24.

Assim, este Estado regulatorio (ou, se se preferir, o capitalismo
regulatorio), que experimentou um aumento exponencial da regula-
¢ao — sobretudo no que concerne ao sistema financeiro, apds a crise
global de 2008 —, implica que as empresas enfrentem a demanda de
diversos reguladores e definam que normas devem ser priorizadas no
cotidiano de sua atuagdo 25.

Este cendrio de hiper-regula¢ao ganha contornos ainda mais com-
plexos, em razdo de demandar maiores esforcos hermenéuticos, tendo
em vista que as normas regulatorias sio compostas maioritariamente
por principios gerais que visam objetivos e resultados genéricos.

24 STEFANO MANACORDA, “The ‘dilemma’ of criminal compliance for multina-
tional enterprises in a fragmented legal world”, in: Corporate Compliance on a Glo-
bal Scale, org. Stefano Manacorda e Francesco Centonze, Cham: Springer Interna-
tional Publishing, 2022, p. 80 e s.

25 FroNA HaINEs, “Facing the compliance challenge: hercules, houdini or the
charge of the light brigade?”, in: Explaining Compliance, org. Christine Parker e
Vibeke Nielsen, Edward Elgar Publishing, 2011, p. 297.

RPCC ANO 33 | 2023



276 | PEDRO AUGUSTO AMARAL DASSAN

O que resulta em interpretacoes mais flexiveis e discricionariedade,
tanto por parte dos reguladores, quanto pelas proprias empresas 26,

Naturalmente, um cenario de hiper-regulacdo consubstanciado em
normas de cardter de elevada abstracdo gera maiores dificuldades por
parte das entidades reguladas em perceber exatamente o que se pre-
tende que seja cumprido, podendo dar azo a um caminho tortuoso
que pende, ora em ficar aquém do que se busca, ora em ir além do
que é necessario. Estas consideracoes revelam-se da maior importan-
cia no que diz respeito a regulacao do sistema financeiro, em especial
pelo que se refere aos programas de prevencdo do branqueamento
de capitais. Este dominio enfrenta uma verdadeira selva regulatoria
(normative jungle) 27, que abordaremos de seguida.

3. A ascensao dos programas de compliance no sistema preventivo
do branqueamento de capitais

A estratégia de combate ao branqueamento de capitais estd susten-
tada em trés principais medidas: a criminalizacdo da conduta, o con-
fisco dos produtos de crimes e o regime preventivo anti-branqueamento.
Desde os seus primeiros instrumentos estratégicos, que remontam aos
anos 1980, o que se observa é uma estratégia constantemente expan-
sionista, relativamente a trés aspetos: na dimensdo criminal, no alar-
gamento da defini¢io dos crimes antecedentes e da conduta objeto de
incriminagao como branqueamento; na dimensdo preventiva, no alar-
gamento das atividades profissionais obrigadas ao cumprimento dos
deveres preventivos; e, por fim, no aumento sensivel de deveres impos-
tos ao setor financeiro de nivel regulatério, culminando na ja mencio-
nada selva regulatéria 28.

26 BRIDGET M. HUTTER, “Negotiating social, economic and political environ-
ments: compliance with regulation within and beyond the state”, in: Explaining
Compliance, cit., p. 307.

27 UrsuLa Cassani e KaTia ANNE VILLARD, “The changing face of money laun-
dering regimes”, Revue internationale de droit pénal, 90, n.° 2, 2019, p. 167.

28 UrsuLA CAsSANI e KATIA ANNE VILLARD, “The changing face of money laun-
dering regimes”, p. 159 e s.
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A politica de combate ao branqueamento sempre se revelou expan-
sionista, ndo apenas no que diz respeito ao sistema incriminador,
como ja sabido, mas igualmente no que se refere ao sistema preven-
tivo a nivel global, muito em razao da maior flexibilidade da politica
regulatoria preventiva, em contraste com a politica criminal — esta
muito mais rigida e atrelada as fronteiras estatais —, para alcancar
atividades que encontram poucas ou nenhuma fronteiras.

O desenvolvimento do sistema de prevengdo do branqueamento
acompanhou o desenvolvimento da estratégia regulatoria dos ultimos
anos abordada no ponto anterior. E na politica antibranqueamento
que a regulagdo encontra a sua expressio maxima. Desde o Acordo
de Capital Basileia I, de 1988, com os subsequentes acordos apds as
sucessivas crises financeiras, foram definidos padrdes de avaliagao de
risco que, juntamente com as recomendagoes do GAFIL, de 1990, esta-
beleceram uma rede de deveres de compliance, concebendo um
modelo de prevencdo do branqueamento de capitais que favorece a
dependéncia pelos reguladores e judicidrio das informagdes reunidas
e fornecidas pelas préprias entidades obrigadas, gerando enormes
volumes de dados 2°.

Embora as recomenda¢bes do GAFI sejam instrumentos de soft
law, elas possuem enorme forca juridica, ja que muitos instrumentos
legais hard law as utilizam como guias e padrdes a serem seguidos 30.
As recomendagdes foram revistas quatro vezes, com importantes alte-
ragdes, que passam pelo alargamento do escopo das atividades regu-
ladas, a determinagao da obriga¢io de apresentacdo de relatorios de
transagoes suspeitas 31, até a introducdo da risk-based approach 32,
tradicionalmente utilizada no Ambito das institui¢des financeiras nos
programas de controlo interno, posteriormente transplantadas para

29 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Compliance inteligente...”, p. 212.

30 UrsurA CassaNT e KATIA ANNE VILLARD, “The changing face of money laun-
dering regimes”, p. 163.

31 Ursura Cassant e Katia ANNE VILLARD, “The changing face of money laun-
dering regimes”, p. 163.

32 PeTrUS C. VAN DUYNE, JACKIE H. HARVEY e LiLiyAa Y. GELEMEROVA, The Cri-
tical Handbook of Money Laundering: Policy, Analysis and Myths, London: Palgrave
Macmillan UK, 2018, p. 127.
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outras institui¢des ndo financeiras com o alargamento do sistema
preventivo do branqueamento de capitais 33.

No contexto da Unido Europeia, que assume um papel de relevo
no ambito internacional para os sistemas antibranqueamento — seja
como consequéncia do conhecido efeito Bruxelas, seja em razdo da
proeminéncia macroecondémica e financeira no cenario global —, o
primeiro instrumento preventivo do branqueamento de capitais foi
adotado em 1991: a Diretiva 91/308/CEE (primeira diretiva), influen-
ciada pelas recomendagdes GAFI de 1990 34.

No dominio dessa primeira diretiva, apenas as institui¢des finan-
ceiras eram obrigadas para efeitos preventivos, o que veio a mudar
apenas dez anos depois, em 2001, com a Diretiva 2001/97/CE
(segunda diretiva), que alargou as obrigacdes a outras entidades e
atividades, iniciando a tendéncia expansionista do sistema preventivo,
que ndo deixou mais de ocorrer até ao momento presente, com a
Diretiva 2015/849 (quarta diretiva), alterada pelas Diretivas 2018/843
e 2019/2177 35.

As politicas contra o branqueamento desenvolvidas no ambito
internacional assumem gradualmente uma linha de prote¢ao do mer-
cado e dos interesses financeiros e trabalham diretamente — e espe-
cialmente — com as institui¢oes financeiras nas estratégias antibran-
queamento 36, No ponto, Pedro Caeiro vai além ao afirmar que o
sistema de prevenc¢do na Unido Europeia “nio visa apenas, nem tem
talvez por principal finalidade, a preven¢ao do branqueamento-crime,

33 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Direito penal econémico, p. 191. Interessante
observar, no que se refere ao GAFI, que até o ano de 2003 suas recomendagdes esta-
vam compiladas em um documento de 24 paginas, enquanto o documento atual
(altima atualizagdo de margo de 2022) conta com 142 pdaginas a ilustrar o alarga-
mento da complexidade da estratégia preventiva do branqueamento de capitais.
Disponivel em: www.fatf-gafi.org/publications/fatfrecommendations/documents/fatf-
-recommendations.html. Sobre isso, ainda, VAN DUYNE, HARVEY e GELEMEROVA,
The Critical Handbook of Money Laundering, p. 127.

34 Ursura Cassant e KaTia ANNE VILLARD, “The changing face of money laun-
dering regimes”, p. 1635.

35 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Direito penal economico, p. 190 e s.

36 ANA CAROLINA CARLOS DE OLIVEIRA, Lavagem de dinbeiro: responsabilidade
pela omissdo de informacées, Sio Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 51.
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enquanto manobra furtiva que ofende a administragio da justica”,
exaltando, assim, a finalidade de protecdo do setor financeiro 37.
Com efeito, para a solidificacio de um sistema preventivo, a Unido
Europeia tem identificado um valor especial na preservaciao da soli-
dez, integridade e estabilidade das institui¢des de crédito e financei-
ras e a confian¢a no sistema financeiro 38, o que é expressamente
aduzido no Considerando 2 da quarta diretiva.

Nota-se que as primeiras regula¢des antibranqueamento eram
predominantemente direcionadas as institui¢des financeiras, que
sempre estiveram na linha de frente dos fluxos financeiros nacio-
nais e transnacionais e foram pioneiras na implementag¢dao de meca-
nismos de compliance. Foi com o passar do tempo que o sistema
preventivo experimentou uma extensao ratione personae, abarcando,
assim, outras entidades e atividades vulneraveis no fluxo de transa-
¢oes financeiras 39.

Este quadro demonstra que as institui¢des financeiras ainda assu-
mem um papel de referéncia e tendéncia no contexto da prevengio
do branqueamento de capitais, de maneira que os fenOmenos que se
observam inicialmente no seu ambito tendem a estender-se as demais
entidades e atividades ja obrigadas ou com possibilidade de virem a
ser obrigadas no regime preventivo. Além disso, diante desta funcdo
de destaque e de pioneirismo na prevencao do branqueamento de
capitais, naturalmente estdo ainda mais sujeitas aos efeitos regulato-
rios e, por conseguinte, aos efeitos da implementagdo de sistemas de
compliance, que se consolidaram com a hiper-regulacdo antibran-
queamento e adquiriram especial relevancia juridica, inclusive no
ambito da delimitagdo de responsabilidade juridica, também penal.

Portanto, é justamente na atividade de prevencdo do branqueamento
de capitais que o compliance assume nio apenas um papel-chave

37 PEDRO CAEIRO, “Contra uma politica criminal ‘a flor da pele’: a autonomia
do branqueamento punivel em face do branqueamento proibido”, in: Estudos em
homenagem ao prof. doutor Manuel da Costa Andrade, org. Faria Costa et al., vol. I,
Coimbra: Universidade de Coimbra, 2017, p. 282.

38 Cf. ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Compliance inteligente...”, p. 208 e s.

39 Ursura CAssaANI e KATIA ANNE VILLARD, “The changing face of money laun-
dering regimes”, p. 172 e s.
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— posto que incorpora todos 0s mecanismos necessarios para atender
as exigéncias regulatorias —, mas também se assume como um dever-
-chave, ja que as regulagdes mais modernas passaram a exigir a ado-
¢do de mecanismos de controlo sofisticados, cujo objetivo, afinal, é
delimitar o ambito de comportamentos permitidos para prevenir e
reprimir praticas antinormativas 40,

Cabe, entretanto, colocar em relevo que ndo ha muita consisténcia
acerca das evidéncias da efetividade de programas de compliance na
prevengao da criminalidade econdémica 41, nomeadamente do bran-
queamento de capitais, facto este de fundamental importancia para a
compreensdo dos efeitos negativos dessa estratégia amplamente ado-
tada, seja em ambitos nacionais, seja no ambito transnacional.

O branqueamento de capitais adquiriu um carater transnacional
que poucas areas da criminalidade jamais alcan¢aram e os problemas
para rastrear a atividade e os controlos a nivel internacional sdo
imensos. Muito embora haja diversas tentativas de estabelecer ava-
liagdes internacionais acerca da efetividade do combate ao branquea-
mento, ndo ha uma defini¢ao dos padroes de avaliagiao e do que exa-
tamente seria efetivo, sendo altamente contestdveis as poucas linhas
dirigidas a esse campo 42.

Ainda que haja pesquisas empiricas que buscam demonstrar a efe-
tividade das politicas de prevencdo do branqueamento de capitais,
sobretudo a partir de dados fornecidos pelo Banco Mundial e pelo
GAFI, o que se observa sdao conclusdes divergentes de andlises basea-
das nas mesmas fontes, que afirmam que pouco se alcanca com o
combate ao branqueamento de capitais, considerando a elevada ren-
tabilidade do crime 43.

40 Cf. ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Direito penal econémico, p. 190 e s.

41 MATHEUS DE ALENCAR € LEONARDO SIMOES AGAPITO, “Critérios de validade
e eficiéncia de compliance e impactos na interpretacao da lavagem de dinheiro”, in:
Direito penal econémico nas ciéncias criminais, org. Eduardo Saad-Diniz et al., Belo
Horizonte: D’Placido, 2020, p. 242.

42 MicHAEL Levi, “Chapter 13: money laundering”, in: Research Handbook of
Comparative Criminal Justice, Cheltenham, UK: Edward Elgar Publishing, 2022, p. 227.

43 ANA CAROLINA CARLOS DE OLIVEIRA, Lavagem de dinbeiro: responsabilidade
pela omissdo de informacées, p. 59.
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A defini¢do do resultado buscado é um critério essencial para se
avaliar o sucesso de uma politica adotada e, no caso da politica de
prevencdo do branqueamento de capitais, mesmo ap0s trés décadas
de seu desenvolvimento, pouco se tem estabelecido (e de forma har-
monica) nesse sentido. O primeiro objetivo do regime de preven-
¢ao do branqueamento de capitais foi seguir o fluxo do dinheiro
para detetar e prevenir crimes graves (follow the money), mas, em
paralelo, ndo foram definidas medidas relevantes de redugdo do
crime ou de prevencdo para avaliagdo do sucesso do regime. Mesmo
que se tome como base o objetivo definido pelo GAFI (High-Level
Objectives) 44 de protecao dos sistemas financeiros e da economia
das ameagas do branqueamento de capitais, ha uma caréncia de
especificidade, analisabilidade e avalia¢do clara de impacto de suas
politicas 45,

A este respeito, € interessante observar que a Organizagao das
Nacdes Unidas estimou, em 2011, que cerca de 2,7% do Produto
Interno Bruto Mundial teria sido branqueado no ano de 2009, o que
equivaleria a 1,6 bilido de ddlares naquele ano. De outra banda,
sobressai a informacdo de que, conforme este mesmo estudo, apenas
1% do total branqueado é detetado e, ainda menos, confiscado
— cerca de 0,2% 46,

Estes dados permitem ter uma dimensdo geral da problematica,
mas devem ser vistos com parcimoénia, tanto por se tratar de estima-
tivas, quanto por serem dados de ha mais de 10 anos. Por outro
lado, sdo suficientes para evidenciar a dificuldade de se avaliar a efe-
tividade das politicas antibranqueamento adotadas em todo o mundo.
H4 mais de 10 anos que ndao hd estimativas mais concretas e atuali-
zadas sobre os fluxos financeiros ilicitos no globo.

44 Disponivel em www.fatf-gafi.org/publications/mutualevaluations/documents/
effectiveness.html.

45 RoNALD E PoL, “Anti-money laundering: the world’s least effective policy expe-
riment? Together, we can fix it”, Policy Design and Practice, 3, n.° 1, 2020, p. 80.

46 UNODC — United Nations Office on Drugs and Crime, “Estimating illicit
financial flows resulting from drug trafficking and other transnational organized
crimes”, Research Report, 2011, www.unodc.org/documents/data-and-analysis/Stu-
dies/Illicit_financial_flows_2011_web.pdf.
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Esses nimeros permitem ainda outra reflexdo, relacionada com
os custos de compliance, consistentes nas despesas aplicadas pelas
entidades reguladas nas atividades necessarias ao cumprimento das
exigéncias dos reguladores 47. Essas despesas decorrem da opera-
cionalizacdo de programas de cumprimento, que vao desde a sua
implementacao, custos de recursos humanos, tecnologia, documen-
tacdo, taxas legais, enfim, todas as despesas necessarias para o bom
funcionamento do programa, que podem variar conforme a organi-
zacdo da propria entidade e de sua drea de atuagao, que pode ser
objeto de uma maior ou menor intensidade regulatoria.

E evidentemente dificil mensurar os custos totais de compliance
referentes as atividades de prevencdo do branqueamento de capitais
diante da fragmenta¢io dos dados necessarios, ja que os programas
podem abarcar outras areas, como fiscal, laboral, anticorrupcio, entre
outros, além de que podem variar para cada pais 48. Além disso, seria
necessario considerar os custos indiretos de oportunidade, como por
exemplo aqueles decorrentes no atraso na tomada de decisoes de
negocios em fungao dos processos de due diligence 4°.

A preven¢do do branqueamento assume um papel de destaque
no compliance, especialmente no setor financeiro e, com o cenario
de hiper-regulagao, aumentam naturalmente os custos de com-
pliance nessa area. Hoje em dia ja é verificavel o que a literatura
tem denominado de indiistria do compliance (Compliance Indus-
try). Trata-se de um novo mercado impulsionado pela demanda
por servicos externos de cursos, formac¢io de empregados, tecno-
logia e até mesmo para a propria implementagao e monitoramento
de programas de compliance. Essa industria vende os seus servigos

47 Cf. VAN DUYNE, HARVEY e GELEMEROVA, The Critical Handbook of Money
Laundering, p. 250 e s.

48 VAN DUYNE, HARVEY e GELEMEROVA, The Critical Handbook of Money Laun-
dering, p. 250 e s.

49 VAN DUYNE, HARVEY e GELEMEROVA, The Critical Handbook of Money
Laundering, p. 252; Marco PaLmieri, “The direct and indirect effects of corpo-
rate compliance”, in: Corporate Compliance on a Global Scale, org. Stefano
Manacorda e Francesco Centonze, Cham: Springer International Publishing, 2022,
p- 207 e s.
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por meio da dramatiza¢do dos riscos e criacio do medo pelo
incumprimento 9.

Em uma pesquisa realizada pela LexisNexis em 2022, a proje¢dao
de custos com o compliance criminal financeiro pelas instituig¢oes
financeiras de todo o globo foi de 274.100 milhoes de délares 51, o
que ultrapassa, e muito, as previamente mencionadas estimativas de
confisco da Organiza¢ao das Nacoes Unidas, mesmo considerando a
disparidade temporal entre esses dados. Para além dos custos supor-
tados pelas entidades obrigadas, ha que considerar, ainda, os custos
das dezenas de organizacdes internacionais e centenas de agéncias
governamentais em praticamente todos os paises com algum nivel de
atuagio na prevencdo do branqueamento de capitais. A este respeito,
pouco se sabe acerca das despesas a nivel global, o que torna ainda
mais dificil a analise de custo-beneficio da politica de prevencdao do
branqueamento de capitais atual 52.

50 Istboro BrLanco CORDERO, “Eficacia del sistema de prevencion del blanqueo
de capitales: estudio del cumplimiento normativo (compliance) desde una perspec-
tiva criminolégica”, Eguzkilore: cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, 23,
2009, p. 123 e s.

51 Disponivel em https://risk.lexisnexis.com/global/en/insights-resources/research/
true-cost-of-financial-crime-compliance-study-global-report. Em outra pesquisa rea-
lizada em 2020 também pela LexisNexis em parceria com a Oxford Economics, a
estimativa de custos de Compliance de prevengio do branqueamento de capitais
somente pelas instituicdes financeiras do Reino Unido foi de £28,7 mil milhoes.
Disponivel em www.oxfordeconomics.com/resource/cutting-the-costs-of-aml-
-compliance/. Para outros dados, nesse sentido: RoNaLD E Pot, “Anti-money laun-
dering...”, p. 85 e s.

52 RoNALD E Pot, “Anti-money laundering...”, p. 86. Em um minucioso estudo
referente a efetividade e custos e beneficios da politica antibranqueamento na Unido
Europeia, de 2014, foi estimado, naquela época e sob a égide da terceira diretiva,
um custo anual na politica antibranqueamento de cerca de 2.157 milhdes de euros
e beneficios financeiros de cerca de 23,1 milhoes de euros: “we estimate that the
total costs of the 27 EU countries are about 2 billion Euros, together with an immea-
surable reduction in privacy and some inefficiency in the operation of society”. Em
que pese referidas estimativas, a conclusio do estudo é que a falta de mais dados
torna essa andlise de custo-beneficio impossivel de se realizar apropriadamente pais
por pais. Cf. BRIGITTE UNGER et al., The Economic and Legal Effectiveness of the
European Union’s Anti-Money Laundering Policy, Edward Elgar Publishing, 2014.
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Diante destas cifras estimadas e do cendrio geral de uma politica
de prevenc¢iao do branqueamento pouco sustentada em dados empi-
ricos ou metodologia robusta, ndo se mostra desrazoavel questionar
se os verdadeiros alvos das politicas de prevencdo do branqueamento
de capitais ndo serdo, afinal, as empresas legitimas obrigadas e ndo
as pessoas (individuais e/ou coletivas) agentes da criminalidade finan-
ceira, nomeadamente da atividade de branqueamento 33. Com efeito,
em muitas jurisdicdes, as empresas estao sujeitas a responsabilidade
juridica, ndo somente pela eventual pratica de branqueamento, mas
sobretudo por nao terem mecanismos robustos para prevenir sua
pratica 54,

A pertinéncia desta reflexdo avulta ainda mais, quando se verifi-
cam os valores das san¢des aplicadas as entidades obrigadas que
falharam, em algum nivel, os seus deveres de compliance antibran-
queamento. Neste sentido, em 2019, aponta-se que, em todo o
mundo, as autoridades financeiras aplicaram multas relativas a pre-
vengao do branqueamento de capitais num valor estimado em cerca
de 8.140 milhoes de dolares. Em 2020, este numero ultrapassou os
13.000 milhoes de délares, sendo responsaveis por mais de metade
deste valor apenas os bancos Goldman Sachs, Wells Fargo e JP Mor-
gan Chase 55,

Esse sistema cria, naturalmente, grande pressiao nas institui¢coes
financeiras, que passam a ser os principais atores na luta antibran-
queamento. Ocorre que, diante da enorme complexidade regulatéria
e a realidade de milhoes de transacoes didrias, envolvendo milhoes
de pessoas individuais e coletivas, em um emaranhado de processos
em diferentes paises, sempre poderdo ser detetadas falhas. O pro-
blema fundamental reside na politica antibranqueamento em si, con-
siderando que, mesmo com as poucas evidéncias em rela¢do a sua
efetividade, verifica-se, a nivel global, uma insisténcia nesta politica
e, mesmo, a sua intensificacao 56,

53 Cf. RoNALD E Por, “Anti-money laundering...”, p. 86.
54 MicHAEL Levi, “Chapter 13: money laundering”, p. 234.
55 MicHAEL Levr, “Chapter 13: money laundering”, p. 236.
56 RoNALD E Por, “Anti-money laundering...”, p. 82.
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As proprias entidades reguladas sdao céticas quanto ao custo-
-beneficio das politicas de prevencdo do branqueamento de capitais.
E uma das razdes para isso € a falta de feedback do sistema. Ha pouco
ou mesmo nenhum retorno da parte dos reguladores em relacdo aos
relatorios de operagoes suspeitas das entidades reguladas, que nio vai
além das afirmagoes abstratas e genéricas de que a atividade de moni-
toramento efetuada é essencial para a prevencdo de ilicitos 57.

Em que pese isto, hd uma escalada na responsabiliza¢do das enti-
dades obrigadas pela implementag¢ao de programas de compliance
ineficazes. Isso acontece, tanto nos dominios administrativo e con-
traordenacional — ambitos geralmente menos onerosos, sob o ponto
de vista das garantias, mas onde hoje se aplicam san¢des muito rigo-
rosas —, quanto também em sede criminal, j4 que cada vez mais a
doutrina e até legislagdes procuram fundamentar e consagrar a res-
ponsabilidade penal por defeito de organizagao, que, na pratica, tra-
duz a implementacdo e operagio de um compliance defeituoso 58.

O que se verifica, portanto, é uma acentuada valorizacao do com-
pliance na luta contra atividades financeiras ilicitas, nomeadamente de
branqueamento de capitais, colocando-o na primeira linha da estraté-
gica politica de intensificacdo das exigéncias regulatorias, capaz de
modificar a dindamica da operacdo das proprias entidades obrigadas.

O quadro até aqui delineado — de uma verdadeira selva regula-
toria, com auséncia de evidéncias cientificas da efetividade da estra-
tégia adotada e aumento de responsabilizacao das entidades obriga-
das — converge para uma tendéncia de excesso de praticas de
compliance que merece ser mais bem analisada.

4. O Fenoémeno do overcompliance
O fenémeno do overcompliance deve ser percebido essencialmente

como o excesso de praticas de compliance. E é preciso compreen-
der as suas causas, dimensao e consequéncias, que tém sido pouco

57 MicHAEL Levr, “Chapter 13: money laundering”, p. 238.
58 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Direito penal econémico, pp. 108 e s.e 203 e s.
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exploradas na literatura especializada, embora sejam muitas vezes
abordadas de forma fragmentada e com foco mais nos efeitos do
que nas causas 59,

4.1. Uma necessaria delimita¢ao conceitual e sistematica

Naio é incomum a utilizagao de termos como “beyond compliance”,
“overzealous”, “over-reporting” e, finalmente, “overcompliance” para
se referirem praticas que vao além do que é exigido pela lei, pela
regulagdo e mesmo pelos objetivos buscados pelos reguladores com
os programas de cumprimento. Entretanto, embora eles sejam simi-
lares, ndo devem ser vistos necessariamente como sinénimos, no rigor
semantico que se exige.

Uma entidade que emprega uma pratica beyond compliance, como
o proprio termo diz, estd a ir além do compliance. Mas, nesse con-
texto, nao deve ser compreendida no sentido de ser excessiva na ope-
racionalizagdo dos programas de cumprimento, mas sim como uma
atuacdo que busca atender a propoésitos da empresa que ultrapassam
o estrito dever legal e regulatorio. Vai além, em prol da concretiza-
¢ao da responsabilidade social da empresa, ligada a valores éticos e,
mais recentemente, inserida no espectro de exigéncias de governanca
ambiental e social (traduzidas na sigla ESG, em inglés), e, em tltima
analise, com preocupagoes reputacionais. Por isso, esta pratica acaba
por ser mais empregada na drea ambiental, mais sujeita a pressoes
sociais 0,

59 A doutrina especializada que mais tem explorado até aqui o overcompliance
estd mais ligada ao Compliance relacionado a drea ambiental. Sobre isso: FELIPE
FAGUNDES DE AZEVEDO e EDUARDO SAAD-DiNIZ, “Overcompliance, Regulatory
Policies and Environmental Crime”, Révue internationale de droit pénal, 91, n.° 1,
2020, p. 159. Conforme os autores, “the scarce literature on this practice focuses
on large companies that explore the environment, because they are more subject to
social pressures, since extractive activities presupposes risks with large social and
environmental impact”. Também neste sentido, STEFANO MANACORDA, “The
‘Dilemma’...”, p. 73.

60 Cf. NEIL GUNNINGHAM, ROBERT A. KAGAN e DOROTHY THORNTON, “Social
license and environmental protection: why businesses go beyond compliance”, Law
& Social Inquiry, 29, n.° 2, 2004. Entretanto, é preciso observar que um aumento
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Por sua vez, o termo “overzealous”, no sentido de excesso de zelo
nas praticas operacionais de compliance, embora possa ser uma pra-
tica inerente a um overcompliance, ndo abarca toda a dimensdo do
fenéomeno. Cabendo referir que o GAFI ja incluiu nos seus relatérios
a mencao de que o excesso de zelo nas tarefas de compliance pode
ser mais prejudicial do que benéfico ©1.

Ja o “over-reporting”, ou excesso de reportes, nada mais é do
que um efeito do préprio overcompliance, que sera mais explo-
rado adiante.

O overcompliance nio é tao somente ir além do compliance
— 0 que, neste sentido, poderia traduzir-se num «jogo de ganha-
-ganha», em que a empresa busca contemplar outros valores diversos
dos estritamente juridicos, abarcando toda a esfera de exigéncias dos
reguladores e respeitando novos anseios morais da sociedade 62.
E mais do que isso — é o excesso, o exagero de compliance, das suas
praticas e operacdo ¢3. Ou seja, restrito a uma conotagao semantica
negativa ¢4, Também nio é um simples excesso de cuidado, o que se
conclui quando se analisa todas as suas dimensdes e causas.

de exigéncias regulatorias e legais por priticas ESG podem resultar também em
€XCessos.

61 VAN DUYNE, HARVEY e GELEMEROVA, The Critical Handbook of Money Laun-
dering, p. 276.

62 E, nesse sentido, mais ligado & chamada licenca social, conforme explicado
por NEIL GUNNINGHAM, ROBERT A. KAGAN e DOROTHY THORNTON, “Social
License...”.

63 Em um estudo sobre as causas do overcompliance nas empresas do setor
ambiental, Melissa Rorie adota uma posi¢io mais neutra deste fendmeno, concei-
tuando o overcompliance como as situagdes em que as empresas “go above-and-
-beyond what is required by regulations”. MELISSA RORIE, “An Integrated theory
of corporate environmental compliance and overcompliance”, Crime, Law and Social
Change, 64, n.° 2-3, 2015, pp. 65-101.

64 Embora o prefixo over — em inglés comporte multiplos significados, linguis-
tas argumentam que seu principal significado é “excess”, sendo que a maior parte
das palavras em inglés formadas com o prefixo over — na drea de negocios signifi-
cam “excessive”. BoZaNA ToMIC e JELENA Novakovi¢, “The meanings of prefix
, European Journal of Language and Literature, 2, n.° 1, 2015, p. 9-14. Em
sentido um tanto diverso do aqui adotado: MIGUEL DE AZEVEDO MOURA, “O over-
compliance e o principio da proporcionalidade na aplicacio de normas relativas a

39

‘over
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Essa conceituagio diferencial é importante para uma delimitagio
sistemdtica que permite uma melhor compreensido fenomenologica
dos efeitos da politica de preven¢ao do branqueamento de capitais
que domina o mundo de hoje.

A pouca doutrina que analisou detidamente o overcompliance
fé-lo, sobretudo, sob a perspetiva operacional intraempresarial, como
consequéncia reativa a fatores externos das entidades obrigadas 65.
De facto, essa é uma dimensao importante e predominante do feno-
meno, que deve ser analisada e aqui também sera abordada e ainda
mais aprofundada. Mas, antes de a iniciar, é preciso fazer uma refle-
x40 prévia sobre a perspetiva dos proprios entes publicos e regula-
dores: haveria uma pratica de overcompliance por parte dos proprios
reguladores? Isto é, haveria uma dimensdo politica do overcom-
pliance, para além (ou prévia) do fendmeno verificado na pratica
operacional pelas entidades reguladas?

4.2. Overcompliance em sua dimensao politica

Por tudo até agora exposto, € possivel concluir que a politica de
prevencdao do branqueamento de capitais assenta primordialmente na
estratégia de exigéncias de compliance pelas entidades reguladas.
E por meio do compliance que se torna possivel atender as exigén-
cias regulatdrias atuais em seus mais diversos niveis.

Para a analise da possivel pratica de overcompliance por parte dos
reguladores, ha dois pontos de vista importantes. O primeiro, como
consequéncia do cenario de hiper-regulacdo e das incertezas acerca
da efetividade do modelo de prevencdo, que podem estimular o over-
compliance por parte das entidades obrigadas.

Conforme aduzido nos ntimeros anteriores, o cendrio de regulagiao
no ambito de preven¢ao do branqueamento de capitais constitui-se em

prevencdo e combate ao branqueamento de capitais e financiamento ao terrorismo”,
Vida Judicidria, 214, 2020, p. 40.

65 Nesse sentido, por exemplo: GUNNINGHAM, ROBERT A. KAGAN ¢ DOROTHY
THORNTON, “Social License...”; MELISSA RORIE, “An Integrated Theory...”; FELIPE
FAGUNDES DE AZEVEDO e EDUARDO SAAD-DiINIZ, “Overcompliance...”.
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uma selva regulatoria 66, em que as entidades reguladas precisam
adequar-se a exigéncias de multiplas fontes normativas e nio raras
vezes conflituantes, abstratas e genéricas, podendo estar sujeitas a diver-
sas jurisdi¢des, mesmo em paises sem atuagao direta 7. Para além
disso, o aumento exponencial de exigéncias de compliance e da res-
ponsabilizacdo por falhas dos programas acontece a mingua de maio-
res evidéncias fundamentadas em metodologias de andlise de dados
solidos de custo-beneficio dessa estratégia, o que gera um verdadeiro
regime de incertezas, como foi verificado no topico anterior.

Estas duas circunstancias compdem uma espiral que conduz a
variadas consequéncias, dentre elas a pratica de overcompliance pelas
entidades reguladas. Mas, como se nota, neste caso, nao se trata de
um overcompliance direto pelos organismos de controlo e regulado-
res, mas sim de estes serem indutores de praticas excessivas pelas ins-
titui¢Oes sujeitas ao regime regulador.

Por outro lado, hd duas outras circunstincias que estao mais
estritamente ligadas a uma pratica de overcompliance direta pelos
reguladores.

A primeira é o denominado “gold plating”, consistente na edi¢ao
de normas nacionais, designadamente, leis, que excedem os padroes
internacionais de exigéncias antibranqueamento. Ou seja, situacoes
em que as normas internacionais sao transpostas para o ambito nacio-
nal de forma mais rigorosa do que a que é exigida em sede internacio-
nal. Isso gera uma desarmonia no sistema e cria exigéncias de com-
pliance muito para além do que seria necessario conforme os padroes
internacionais estabelecidos por 6rgaos especializados 68, o que pode,
a depender do caso concreto, ser compreendido como um verdadeiro
excesso e prejudicial para o proprio sistema financeiro do pais °.

66 Vide nota 27.

67 Vide nota 24.

68 Cf. ASTRID BERTRAND, WINSTON MAXWELL € XAVIER VAMPARYS, “Do Al-Ba-
sed Anti-Money Laundering (AML) Systems Violate European Fundamental Rights?”,
International Data Privacy Law, 11, n.° 3, 2021, p. 12.

69 Nesse sentido, COMMITTEE ON FINANCIAL SERVICES, “Transparency and Accou-
ntability for Business Standards Act”, (United States of America: House of Repre-
sentatives), 2018, https://financialservices.house.gov/uploadedfiles/crpt-115hrpt620.
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A segunda circunstancia diz respeito aos casos de normas antibran-
queamento que conflitam diretamente com direitos e garantias fun-
damentais. Com o aumento da regulacdo de prevencdo do branquea-
mento de capitais que se verifica no cendrio global atual, muitas vezes
nao harmoniosas de um ponto de vista sistematico, ha uma potencial
possibilidade de entrarem em conflito com outras normas da ordem
juridica, nomeadamente normas de direitos fundamentais.

Essa situacdo pode ser muito bem ilustrada com a recente decisio
do Tribunal de Justica da Unido Europeia que declarou invalida a
disposi¢ao da Diretiva antibranqueamento 70 que prevé que as infor-
macoes sobre os beneficidrios efetivos das entidades societarias cons-
tituidas no territorio dos Estados-Membros devem estar acessiveis
em todos os casos a qualquer membro do publico em geral. 71

No caso, em conformidade com a Diretiva 2015/849 alterada, foi
adotada uma lei, no Luxemburgo, que instituiu um Registo dos Bene-
ficiarios Efetivos e que prevé que determinadas informagdes sobre os
beneficiarios efetivos das entidades registadas devem neste ser inscritas
e conservadas, e algumas dessas informacoes seriam acessiveis a qual-
quer membro do publico em geral, inclusive por meio da Internet.

O TJUE observou que o legislador da Unido Europeia, com o dis-
positivo em causa, visa prevenir o branqueamento de capitais e finan-
ciamento do terrorismo implementando, com uma maior transpa-
réncia, um ambiente menos suscetivel de ser utilizado para esses fins.
Mas a ingeréncia decorrente dessa medida ndo se limita ao que é

pdf. Conforme o relatério, “in several instances, U.S. regulators have gone beyond
the standards set by the Basel Committee and imposed more stringent capital and
liquidity requirements on U.S. firms, a practice which has come to be known as
“gold-plating”. The practice of “gold-plating” U.S. financial regulation than the
agreed-to international standards disadvantages the U.S. economy and the efficiency
of the U.S. credit market for consumers. Capital and liquidity standards affect
everyone in the economy. Appropriate standards can ensure bank stability, whereas
excessive requirements can impede the growth of the domestic economy and create
competitive disadvantages on the international financial stage”.

70 Artigo 30.°, n.° 5, primeiro pardgrafo, alinea ¢), da Diretiva (UE) 2015/849,
alterado pelo artigo 1.°, ponto 135, alinea ¢), da Diretiva (UE) 2018/843.

71 TJUE, Acérdio de 22.11.2022, Luxembourg Business Registers, C-37/20,
ECLLLEU:C:2022:912.
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estritamente necessario nem é proporcionada ao objetivo prosse-
guido, de maneira que o regime introduzido pela diretiva antibran-
queamento representa uma violagdo consideravelmente mais grave
dos direitos fundamentais de respeito pela vida privada e de prote-
¢ao dos dados pessoais.

Nota-se, portanto, que este acordao do TJUE evidencia que uma
norma introduzida na Diretiva antibranqueamento se configura como
um verdadeiro e evidente excesso de medidas de compliance estabe-
lecidas pelo proprio legislador da Unidao Europeia, pois, se, por um
lado, o regime mais grave ndo é compensado por beneficios, tendo
em conta os fins que se visam alcangar (prevengdo do branqueamento
de capitais), por outro lado, constitui-se como efetiva ingeréncia em
direitos fundamentais.

Portanto, uma norma reguladora de prevengio do branqueamento
de capitais pode instituir um regime de overcompliance se a ingerén-
cia em direitos fundamentais dela decorrente nido se limita ao estri-
tamente necessario e ndo é proporcional aos fins da regulagao.

Para além dessas circunstancias e perspetivas, nao é possivel enxer-
gar o overcompliance exclusivamente sob o ponto de vista da enti-
dade regulada, isto é, como um fenémeno intrinseco a forma de ope-
rar da empresa. Isto porque a dindmica do compliance é espelho e
reflexo do modelo regulatorio de prevengdo do branqueamento de
capitais fundamentado na dialética entre reguladores e regulados e,
portanto, todos os fendmenos dai decorrentes devem ser observados
desde a otica dessa interacao.

4.3. Overcompliance em sua dimensao operacional na empresa

Uma consideragao impoe-se, desde logo: haveria dois niveis de
overcompliance por parte das entidades obrigadas. Em um primeiro
nivel, a empresa pode estar em compliance adequado a regulacio
direta que vale no caso concreto, mas, indiretamente, em overcom-
pliance, sob a perspetiva da sistematica juridica geral. O caso do
recente acérdiao do TJUE é paradigmatico nesse sentido. Embora
uma determinada entidade regulada, ao viabilizar o acesso ao publico
em geral de informagdes sobre beneficidrios efetivos estivesse em
estrito cumprimento ao exigido pela regulacdo em causa, tratava-se,
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a bem da verdade, de um excesso de compliance gerado pelo proprio
ente publico regulador.

Em outro nivel, a entidade regulada pode estar diretamente em over-
compliance em relagdo a regulagido regente, ou seja, verificar-se um
excesso em relagdo as tarefas e objetivos exigidos pelos reguladores
imediatos. E evidente que o compliance ndo se expressa em uma rela-
¢ao binaria de compliance e nio-compliance, mas sim em graus de
correspondéncia entre as expectativas provenientes da regulacdo e os
esfor¢os empregados pela entidade regulada para satisfazer essas expec-
tativas. E essa avaliagio ndo é nem simples nem objetiva 72,

Primeiramente é necessario analisar o contexto, justamente a par-
tir dessa dialética regulador-regulado, passando da realidade local
(politica, econémica e social) para a realidade da propria entidade
regulada, a sua cultura, estrutura de governanca, apetite de risco,
finangas e cendrio concorrencial 73.

Como visto, a propria ideia de estar em um grau superior ao exi-
gido pela regulacio comporta diferentes abordagens. Enquanto o ir
além do compliance (beyond compliance) seria uma busca voluntaria
no efetivagao de objetivos mais amplos, o excesso de compliance (over-
compliance), embora passivel de ser empregado de forma consciente e
mesmo na crenga de que se trata de uma pratica inofensiva — na ideia
superficial de que mais compliance resulta em menos ilicitos e, assim,
menor perigo de san¢des —, pode trazer consequéncias negativas e
pratica de atividades nocivas que devem ser avaliadas. E ¢é pela ana-
lise tanto das consequéncias negativas quanto de atividades nocivas
que se pode observar a pratica de overcompliance pelas entidades.

A este respeito, as consequéncias negativas dessa pratica podem
concretizar-se contra a propria empresa, como, por exemplo, com
a limitagdo da atividade econ6mica e operacional 74; podem ainda
concretizar-se como ameaca a direitos fundamentais, como, por
exemplo, o risco para a prote¢io de dados pessoais ou, nos casos
de excesso de vigilancia e controlo, o risco para os direitos dos

72 STEFANO MANACORDA, “The ‘Dilemma’...”, p. 73.
73 Cf. STEFANO MANACORDA, “The ‘Dilemma’...”, p. 74.
74 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Direito penal econémico, p. 204 e s.
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trabalhadores 75. H4, ainda, a possibilidade de prejudicar a proé-
pria atividade preventiva de branqueamento de capitais, ja que,
no excesso, o que € de fato importante torna-se difuso. Uma pra-
tica de overcompliance pode, inclusive, configurar uma situagdo
potencialmente praeter ou contra legem 76.

Superados os efeitos negativos do overcompliance, ha duas ativi-
dades especificas, muito sensiveis para as entidades reguladas no sis-
tema financeiro, que evidenciam o overcompliance e seus efeitos.
A primeira delas é o que se tem denominado de “de-risking”,
referindo-se aos casos em que uma instituicao financeira prefere evi-
tar ou descontinuar determinados negocios, provenientes de relagoes
com determinados paises, ou segmentos de mercado, ou determina-
dos clientes, a partir da perce¢do prévia de que ha riscos ou custos
muito elevados de compliance envolvidos. Nao é possivel mensurar
0 quanto essa pratica tem dominado as institui¢cdes financeiras, os
seus custos e efeitos, ja que ndo ha dados disponiveis para isso. Ainda
que os bancos monitorem decisdes baseadas em “de-risking”, esses
dados nao sao abertos ao publico 77.

Um dos problemas dessa pratica, além de inviabilizar negocios
para a prépria institui¢do e, por isso, esta perder oportunidades lucra-
tivas, é o risco de potencializar desigualdades no contexto global.

75 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Direito penal econémico, p. 106 e s. Para a
autora, “um modelo de compliance perspetivado a partir da vigilancia e controlo
corre o perigo de converter a empresa numa espécie de panopticum e conferir ao
empresdrio uma posicdo de big brother. Neste contexto, por um lado, hd que obser-
var que, em geral, um modelo deste tipo seria incompativel com direitos fundamen-
tais dos trabalbadores, tais como a vida privada ou a intimidade, o segredo das
comunicacoes ou o direito a protecio dos dados”.

76 Nesse sentido, cf. AZEVEDO MOURA, “O overcompliance e o principio da pro-
porcionalidade na aplicagdo de normas relativas a preven¢dao e combate ao bran-
queamento de capitais e financiamento ao terrorismo”, p. 40 e s.

77 VAN DUYNE, HARVEY e GELEMEROVA, The Critical Handbook of Money Laun-
dering, p. 252. Para exemplos concretos e alguns dados: ViJaAYA RAMACHANDRAN,
MatTtHEW COLLIN e MATT JUDEN, “De-risking: an unintended negative consequence
of AML/CFT regulation”, in: The Palgrave Handbook of Criminal and Terrorism
Financing Law, org. Colin King, Clive Walker e Jimmy Gurulé, Cham: Springer Inter-
national Publishing, 2018, p. 237 e s.
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Isto porque importantes institui¢des financeiras podem declinar exce-
lentes oportunidades de negdcios com paises considerados de alto
risco que, geralmente, sio paises pobres e em desenvolvimento, ou
em areas de conflitos 78.

As causas apontadas para essa atitude residem justamente no
aumento da pressdo regulatéria e no aumento da imposi¢do de san-
¢Oes pecunidarias relacionadas com as falhas de compliance, mas tam-
bém em uma ma implementacao do “risk-based approach”, que invia-
biliza o alinhamento da analise de riscos apropriada 7°.

Desde 2014 importantes organizagdes e reguladores antibranquea-
mento tém monitorado o problema e buscado persuadir bancos a
melhor gerir os riscos, ao invés de elimind-los, para minimizar a pra-
tica de “de-risking”, como € o caso da Autoridade Bancéria Europeia,
que ja emitiu alertas e lancou consultas para acabar com a pratica,
a FATF e o Banco Mundial, que também vém empregando esforcos
nesse sentido.

Outra pratica tipica de overcompliance e que tem dominado os
estudos sobre efeitos da politica de preven¢ao do branqueamento de
capitais € o que a literatura tem chamado de “over-reporting” ou
também “crying wolf” 80, que trata dos casos em que as institui¢oes
financeiras reportam aos supervisores muito mais operacoes do que
as que possam ser consideradas suspeitas (ou até, mesmo, todas as
operagoes), sem uma prévia andlise qualitativa adequada.

A pratica advinda do risk-based approach que dominou o cendrio
de prevencdo do branqueamento de capitais, especialmente apos a
revisio GAFI de 2012, baseou-se na suposicao de que ha uma clara
ideia de quais sdo os riscos que sempre estao em causa em uma ati-
vidade de compliance. Entretanto, ha um desfasamento entre a ideia
do risco de branqueamento de capitais considerado pelos reguladores

78 VAN DUYNE, HARVEY e GELEMEROVA, The Critical Handbook of Money Laun-
dering, p. 259 e s.

79 VijAYA RAMACHANDRAN, MATTHEW COLLIN e MATT JUDEN, “De-risking...”,
p. 243.

80 E. TAkATs, “A theory of ‘crying wolf’: the economics of money laundering
enforcement”, Journal of Law, Economics, and Organization, 27, n.° 1, 2011,
p. 32-78.
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e a perce¢do do risco de ser sancionada por falha de prevengio do
branqueamento por parte da entidade regulada. E, para esta, é mais
importante adivinhar o que o regulador entende como riscos do que
efetivamente avaliar o real risco concreto de branqueamento em uma
determinada situacdo, o que, inclusive, é mais dificil na pratica 81.

Ha, de facto, uma cada vez maior pressao na elaborac¢do e comu-
nicagio de relatorios de operagdes suspeitas, especialmente no setor
financeiro, mas ndo ha uma clareza por parte dos reguladores e super-
visores acerca do que constituiria um numero correto de comunica-
¢oes 82, Onde h4 incerteza por parte dos profissionais de compliance,
ha evidéncia de excesso de comunicacio. E, com o aumento das
comunicagOes de operagdes suspeitas sem uma apropriada avaliacdo
de efetividade na preveng¢ao dos ilicitos, ha uma inundag¢io de infor-
magoes antibranqueamento intteis 83. E o excesso de comunicag¢io
resulta na falha em identificar o que é realmente relevante, que sera
diluido em um volume enorme de informagoes 84.

A ja mencionada auséncia de feedback pelos reguladores em rela-
¢do as comunicagdes de operagdes suspeitas das entidades reguladas
gera mais incertezas e aumento da sensac¢do de risco, o que culmina
em “de-risking” ou “over-reporting” 85. E relevante considerar, ainda,
que os reguladores, supervisores e entidades judicidrias, ao realizarem
um juizo de valor sobre uma possivel falha de compliance de uma
entidade obrigada, fazem-no ex post facto, sob um viés retrospetiva
(Hindsight bias), o que induz, muitas das vezes, ao excesso de cautela
na atuagio preventiva pelos profissionais de compliance das entidades

81 MicHAEL Levi, “Chapter 13: money laundering”, p. 237.

82 MicHAEL LEvI e LiLiva Y. GELEMEROVA, “The Anti-Money Laundering Archi-
tecture of the United Kingdom”, in: National and International Anti-Money Laun-
dering Law: Developing the Architecture of Criminal Justice, Regulation and Data
Protection, org. Benjamin Vogel e Jean-Baptiste Maillart, Cambridge Antwerp Chi-
cago: Intersentia, 2020, p. 651.

83 VaN DUYNE, HARVEY e GELEMEROVA, The Critical Handbook of Money Laun-
dering, p. 198.

84 TaAKkATS, “A theory of ‘crying wolf’”, p. 33.

85 VAN DUYNE, HARVEY e GELEMEROVA, The Critical Handbook of Money Laun-
dering, p. 274 e s.
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reguladas — que, por sua vez, atuam segundo um juizo ex ante facto
prospetivo 86,

Como as sancdes sdo aplicadas em caso de falsos negativos, ou
seja, na falha em reportar operagdes que posteriormente provaram
tratar-se de branqueamento, e ndo em caso de falsos positivos, ou
seja, comunicag¢do de operagdo como suspeita que posteriormente se
provaram licitas, ha uma natural tendéncia a passar a reportar em
excesso para evitar sangdes por falsos negativos 87.

E interessante, finalmente, observar que, aumentar relatérios e
comunicagoes de operacOes suspeitas tem um impacto direto na pon-
tuagdo de risco dos clientes, mesmo tratando-se de falsos positivos,
o que pode gerar um “de-risking” em relagio a institui¢oes financei-
ras que se recusam a ter negocios com um cliente que tenha no seu
perfil relatérios de operacoes suspeitas 88,

Facto é que o modelo de preven¢ido do branqueamento se baseia
na confianga nas informagdes prestadas pelas entidades obrigadas. As
entidades reguladoras e de supervisdo, portanto, em uma posicao de
dependéncia destas informagdes, estio expostas a uma eventual mani-
pulacdo de informagio, que pode dar-se, nio somente por omissao ou
falsificacdo, mas também pela sobrecarga dessas informacdes 8°.

5. O overcompliance e o tratamento de dados na prevencao
do branqueamento

Diante deste cendrio até aqui delineado, € intuitivo concluir que
a questao da protecdo de dados adquire especial relevancia no ambito

86 Nesse sentido: ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Direito penal econémico, p. 74.

87 VAN DUYNE, HARVEY e GELEMEROVA, The Critical Handbook of Money Laun-
dering, p. 198; Também nesse sentido: LiLIyA Y. GELEMEROVA, “On the frontline
against money-laundering: the regulatory minefield”, Crime, Law and Social Change,
52,n.° 11,2009, p. 52.

88 ANTHONY AMICELLE e VANESSA IAFOLLA, “suspicion-in-the-making: surveil-
lance and denunciation in financial policing”, The British Journal of Criminology,
58, 0.° 4, 2018, p. 14.

89 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Compliance inteligente...”, p. 222.
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de prevenc¢io do branqueamento e, em especial, no contexto do over-
compliance. Quanto mais compliance empregado, mais dados (pes-
soais, inclusive) sdo tratados, sobretudo no sistema financeiro, ja que
o modelo de prevencdo de branqueamento favorece a dependéncia
pelos reguladores e pelo judiciario das informagdes reunidas pelos
gatekeepers 20. Ou seja, a operacionaliza¢ao da dialética compliance
(pelas entidades reguladas) e supervisio (pelos 6rgaos de controlo)
estd assente no tratamento de dados.

Isso torna-se tanto mais relevante quando se esta diante de um
novo contexto em que a adocdo de tecnologias avangadas nao ape-
nas facilita a tarefa de compliance, como o seu uso passa a ser impres-
cindivel diante do enorme volume de dados implicado no cotidiano
das informacdes transitadas entre regulados e supervisores ?1. E, com
o dominio das transacdes eletronicas e declinio do uso de dinheiro
em espécie, o volume de dados pessoais e financeiros estd em cons-
tante expansdo. O estabelecimento de registos dos beneficidrios efe-
tivos das entidades societarias, com o crescente compartilhamento e
transito de dados entre autoridades e entre as entidades obrigadas,
acentuam as preocupacdes nessa area 92,

Neste contexto, um excesso de compliance pode implicar neces-
sarilamente em um excesso de tratamento de dados, nomeadamente
se estiver em causa o excesso de relatérios e comunicagoes (over-
-reporting). Acresce que se trata de dados que, essencialmente, con-
tém informacdes pessoais e bancarias/financeiras. Portanto, um
excesso de tratamento de dados implica, logicamente, um aumento
do risco na protegio de tais dados.

O atual quadro regulatério relativo a prevengdo do branquea-
mento, quer a nivel da Unido Europeia, que num contexto global
mais vasto, configura um emaranhado de problemas nao resolvidos

90 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Compliance inteligente...”, p. 212.

91 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “Compliance inteligente...”, p. 215 e s.

92 BENJAMIN VOGEL e JEAN-BAPTISTE MAILLART, orgs., National and Internatio-
nal Anti-Money Laundering Law: Developing the Architecture of Criminal Justice,
Regulation and Data Protection, Cambridge Antwerp Chicago: Intersentia, 2020,
cap. Introduction, p. 5.
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no que se refere a harmonizagio das exigéncias regulatérias antibran-
queamento e no ambito da prote¢ao de dados e privacidade ?3.

Enquanto hoje, ao nivel global, a protecio de dados ocupa um
lugar central na ordem dos direitos fundamentais, a regulagao sobre
os limites da recolha e tratamento de dados financeiros para a pre-
veng¢do do branqueamento desencadeia incertezas neste dominio e
traduz uma falha relevante. Isto porque, na medida em que as res-
tricdes a protecao de dados ndo sdo suficientemente refletidas no
regime de preven¢ao do branqueamento de capitais, os reguladores,
supervisores e entidades obrigadas carecem de orientacdo regulatoria
e legal sobre como resolver situacdes e normas conflitantes, criando,
assim, situacoes de potencial abuso e de overcompliance 4.

No ambito dos problemas do alinhamento do modelo regulatério
antibranqueamento com as exigéncias de prote¢ao de dados, diversos
questionamentos vém a tona: com o alargamento do sistema de pre-
vengao e de novas tecnologias que permitem tratar ainda mais dados,
h4 alguma garantia de prote¢io na transmissio, armazenamento e
utilizagao dos dados pelas Unidades de Inteligéncia Financeira (UIF’s)?
Que informagdes devem as institui¢des financeiras estritamente trans-
mitir e a quem?

As UIF’s sdo as autoridades oficialmente designadas para receber
os relatorios de operagdes suspeitas, tendo, assim, acesso a multiplas
fontes de informagoes que auxiliam a identificar praticas criminosas
e branqueamento de capitais 95. Ocorre que o lugar em que as UIFs
estdo inseridas na arquitetura dos sistemas nacionais nem sempre é
facilmente identificavel e ainda ha grande diversidade de modelos a
nivel global, sem muito consenso sobre como elas devem operar. Este
grau de incerteza gera problemas, porque os legisladores nacionais
podem encontrar dificuldades em definir as suas competéncias e pode-
res, em ordem a tornar efetiva a sua fun¢ao no modelo de prevencio
antibranqueamento. E, como componentes centrais que sdo deste
modelo — ja que funcionam como intermediarios entre as entidades

93 MiIcHAEL Levi, “Chapter 13: Money laundering”, p. 231 € s.
94 VOGEL e MAILLART, cit., p. 5.
95 GELEMEROVA, “On the frontline...”, p. 38.
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reguladas e as autoridades competentes —, quanto menos efetiva a
sua fun¢ao, menos util as informacdes comunicadas serdo 6.

Assim, os paises inserem as suas respetivas UIFs em diferentes estru-
turas, dependendo da relacio com as instituicdes financeiras e tam-
bém da importancia, para eles, do acesso direto a bancos de dados de
inteligéncia policial. Algumas UIF’s estdo inseridas na policia, outras
em agéncias administrativas, outras em bancos centrais 7. Isso traz
problemas de competéncias e de protecao de dados. Enquanto uma
UIF do tipo policial pode ter um poder mais amplo de investigacao,
com acesso direto, para cruzamento de dados, a informacdes policiais,
uma UIF de tipo administrativo pode tornar-se um depésito de dados
sem competéncia analitica 98.

Dentre os varios problemas — no quadro da Unido Europeia, mas
que se estende a diversas outras realidades —, refere-se a falta de
estabelecimento de parametros quanto aos propositos dos requeri-
mentos de informacdes a uma entidade obrigada (e.g., se deve ser
sobre uma suspeita especifica ou a partir de informacdes estratégicas
fornecidas); a definicio do alvo dos requerimentos (e.g., se podem
estender-se a individuos ndo diretamente relacionados com uma ope-
ragao suspeita) e sobre o alcance das informacdes. Ainda ndo ha
defini¢oes claras acerca da necessidade de autorizagao judicial para
solicitar uma informacdo nao precedida da comunicagao de um rela-
torio de operagao suspeita e, igualmente, ndo ha especificagao sobre
o poder da UIF aceder a informacdes de outras autoridades. Ha,
além disso, uma preocupante falta de supervisdo judicial no proces-
samento de dados pelas UIFs, que expde as pessoas a um alto risco
de serem alvos de suspeitas infundadas ou de se criarem em relagao
a elas circunstancias ilegitimas 99.

Sao questdes que, de uma maneira geral, ainda nao encontram
defini¢oes claras nos quadros regulatorios das politicas de prevencdo

%6 VOGEL e MAILLART, cit., p. 5.

97 O Grupo Egmont define os seguintes tipos de UIFs: o judicial, policial, admi-
nistrativo e hibrido. Cf. GELEMEROVA, “On the frontline...”, p. 38.

98 GELEMEROVA, “On the frontline...”, p. 38.

99 VOGEL e MAILLART, cit., p. 946 ¢ s.
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do branqueamento de capitais e isso naturalmente gera perigos pelo
que se refere a protecdo de dados.

Para ilustrar a problematica, é referido o caso da fuga de informa-
¢ao, ocorrida em 2020, relativa a mais de 2.100 Relatorios de Ativi-
dades Suspeitas enviados, entre 1999 e 2017, por bancos do mundo
todo ao Financial Crimes Enforcement Network (FinCEN — Unidade
de Inteligéncia Financeira dos Estados Unidos da América). Nos docu-
mentos, que foram analisados pelos media e divulgado mundialmente,
havia informagdes sensiveis sobre transagdes financeiras de pessoas de
diferentes nacionalidades. Aquilo para que se chama a atencdao quanto
a esta fuga de informagio especifica é que ela ocorreu no dmbito de
uma Unidade de Inteligéncia Financeira, o que demonstra como ha um
problema real em relacdo a protecio de dados nesse ambito. Se houve
fuga, ndo houve um tratamento adequado dos dados.

Na esfera das atividades de prevencao do branqueamento de capi-
tais, hd uma cadeia de tratamento de dados que se inicia com a sua
recolha na operagio de ponta pelas entidades obrigadas, tratamento e
avaliagio pelo compliance, transmissio, rece¢ao pela UIF, armazena-
mento, andlise, novas transmissoes, que podem ser para 6rgaos policiais
e de perseguicao penal, ou mesmo entre diferentes UIFs de diferentes
paises, para finalizar em um eventual processo judicial. Para cada etapa
sdo necessarias regras reguladoras de tratamento de dados, que o regime
de preven¢ao do branqueamento ainda nio logrou determinar, seja na
Unido Europeia, seja nos demais paises e em nivel internacional.

Se, por um lado, ha exigéncias cada vez mais rigidas de compliance e
de relatérios de operacoes suspeitas, por outro lado ha poucas exigéncias
de cuidado no tratamento dos dados implicados, sobretudo em relacao
as proprias entidades reguladoras e supervisoras. O sistema financeiro
¢, desde ha bastante tempo, materialmente, uma industria de informagoes
e dados, mas a sua regulacio, nomeadamente quanto a politica antibran-
queamento, e a regulacio de dados evoluiram em setores legais nao-
-interativos, baseado em principios e objetivos distintos 100,

100 DirRK A. ZETZSCHE et al., “The future of data-driven finance and regtech:
lessons from EU Big Bang I1.”, Stanford Journal of Law, Business & Finance 25,
n.° 2, 2020, p. 284.
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O previamente mencionado acérdao do TJUE é um marco paradig-
matico sobre a relagio e harmonizacido do regime de preveng¢ao do
branqueamento com os direitos a protecio de dados, na medida em
que estabelece uma tendéncia positiva para corrigir os desequilibrios
que se foram estabelecendo com o desenvolvimento de regimes parale-
los nos ultimos anos. Esta decisio podera constituir — tenha-se em
conta o chamado «efeito Bruxelas» — uma chamada de aten¢io para
o tema no ambito internacional.

Enquanto ndo houver harmonizacdo e adequacio sistematica entre
estes dois importantes regimes juridicos, a politica de preven¢ao do
branqueamento estara cada vez mais sujeita a défices, pelo que se
refere, designadamente, aos principios da necessidade e proporciona-
lidade, na relacdo entre medidas antibranqueamento e tratamento de
dados e, nessas circunstincias, estard em um overcompliance por
esséncia.

6. Conclusao

O overcompliance como um excesso nao desejavel da estratégia
de prevengio e luta contra branqueamento de capitais é uma reali-
dade que se infere a partir de dados empiricos, extraidos das conse-
quéncias juridicas e operacionais do sistema regulatorio e operacional
de prevencao do branqueamento.

De um lado, o overcompliance pode adquirir uma dimensio poli-
tica, ou seja, refere-se a um excesso de compliance gerado diretamente
ou indiretamente por parte dos reguladores e supervisores. E direto,
quando se verificam situacdes em que um determinado Estado trans-
poOe normas europeias ou internacionais de prevencao do branquea-
mento de maneira muito mais rigorosa do que o exigido (gold pla-
ting), sem que haja bases juridicas para tal, ou quando as normas
antibranqueamento conflituam com direitos fundamentais de maneira
desproporcional em relagido aos objetivos pretendidos. Nota-se que
esta dimensdo se infere a partir de verificagdes juridicas concretas.

Por outro lado, na dimensao operacional intraempresarial, o over-
compliance é verificado a partir de consequéncias praticas decorren-
tes da aplicagdo dos programas de compliance, como nos casos em
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que uma institui¢do financeira evita um novo negdcio sem sequer
fazer uma prévia avaliagdo de risco (de-risking), ou quando passa a
comunicar em excesso ou mesmo todas as operagdes suspeitas (over-
-reporting) aos supervisores. Nota-se, aqui, que estes efeitos também
evidenciam a dimensao politica do overcompliance, na medida que
se materializam como reacdo a um ambiente de hiper-regulacio e
elevada pressao pelos reguladores e supervisores em relagao a pro-
gramas efetivos de compliance.

H4, ainda, uma dimensio que abarca hoje todo o sistema de pre-
venc¢ao do branqueamento de capitais e que se prende com a relagio
da estratégia de compliance com a prote¢do de dados. A falta de
harmonizacdo entre a regulagiao antibranqueamento e as regulagoes
relativas a protecao de dados em geral tem o potencial de gerar, por
si mesmo, um overcompliance, diante do estado de conflito perma-
nente entre os dois Ambitos regulatérios, que se desenvolveram para-
lelamente, baseados em principios e objetivos distintos.
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Encontra-se o assistente onerado
a deduzir acusagdo particular contra
todos os suspeitos?

André Teixeira dos Santos
Juiz de Direito

Mestre em Direito, Formador na
Ordem dos Advogados

I. Introdugao

1. O Estado é o detentor do monopélio da Justica Penal, sendo
sua funcdo em exclusividade determinar o que é crime e em que mol-
des se perseguem as condutas criminosas. Naio existe crime fora do
que o Estado considere que deve ser considerado crime, por lei pré-
via, abstrata e genérica — nullum crimen, nulla poena sine praevia
lege —, nem é possivel haver aplicagio duma pena sem um processo
prévio — nulla poena sine iudicio — que culmine em sentenga con-
denatoria provinda dum Tribunal [arts. 2.°, 8.° ¢ 9.° do CPP 1, 9.°,
al. b),27.°,n.° 2, e 202.°, n.os 1 e 2, da CRP].

O 6rgao do Estado com a incumbéncia de exercer em exclusivo a
acao penal 2 é o MP [arts. 219.° da CRP; 2.°,4.°, als. ¢), d), e), 0) e p),

1 Os preceitos sem alusdo a fonte reportar-se-io ao CPP na versdo em vigor a
30.04.2023, data da realiza¢ao do presente estudo.

2 Hodiernamente, o crime é perspetivado como uma ofensa intolerdvel a bens
juridicos imprescindiveis para a subsisténcia da comunidade, dai que o Direito Penal
proteja valores tidos pela comunidade como essenciais, ganhando o crime foros dum
assunto da comunidade e assumindo a pena uma natureza publica. Nas palavras
de CESARE BEccARIA: «todo o delito, mesmo privado, ofende a sociedade» (Dos
Delitos e das Penas, Lisboa: Fundagio Caloute Gulbenkian, 1998, p. 78). Todavia
esta dimensdo da pena, como é sublinhado por EDUARDO CORREIA, que conduz a
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do EMP, e 3.°, n.os 1 e 3, da LOS]J] por ter sido subscrita a conce¢io de
que o ius puniendi e o correlativo ius procendi sdo de interesse eminen-
temente publico, sendo vital haver um processo que regularize esse exer-
cicio do poder publico (publica potestas) e garanta que os cidadaos nio
sejam alvo de abusos de poder, arbitrio, que seja um fair trial. O nosso
modelo afasta-se, pois, tanto do inquisitorio, seguindo-se a maxima e
procedat iudex ex officio, como do acusatorio em sentido estrito, em
que a agdo penal é privada e se reconhece a todo e qualquer membro
da comunidade (quivis ex populo) o direito de exercita-la (agdo popu-
lar). O processo penal ndo é pautado pela prossecucdo da vindicta pri-
vada, nio sendo possivel falar em relacdo juridica material penal 3, nem
na existéncia dum direito subjetivo a imposi¢ao a outrem duma pena 4
(ou de um direito potestativo de penar) — s6 os 6rgaos jurisdicionais, e
s6 os que integrem a Ordem Penal, podem aplicar as normas penais 5.

que a acdo publica seja instaurada no interesse de todos (da comunidade) e ndo dum
particular, ndo afasta, em tese, a possibilidade de a sua titularidade nio ser publica
(Processo Criminal, Coimbra: Almedina, 1956, pp. 216-218).

3 Chamando a atenc¢do para que a relagdo juridica em processo penal, que nao
se confunde com a relagio juridica material, é distinta do processo civil, havendo
uma dindmica entre atos processuais praticados que se projetam para além da sua
intima coordenagio, com referéncia a outros participantes no processo, sendo fun-
damental para a caracterizagdo do processo as atividades dos sujeitos processuais,
que formam a esséncia do processo, como jurisdi¢ao, acdo e defesa, CAVALEIRO FER-
REIRA, Curso de Processo Penal, Lisboa: Universidade Catolica, 1955, pp. 25-31.

4 Um individuo ndo pode arrogar-se ser detentor dum direito de crédito duma
pena em relacdo a outrem, fruto duma relagdo juridica forjada por violagio de lei
penal, TERESA ARMENTA DEU, “Principios y sistemas del proceso penal espaiiol”, El
nuevo derecho penal espariol. Estudios penales en memoria del Profesor José Manuel
Valle Muniz (coord.: Gonzalo Quintero Olivares et alii), Elcano: Aranzadi, p. 59.

5 Com isto nado se afasta a possibilidade de o legislador ordindrio criar solugdes
de diversdo, como seja a media¢do ndo institucional, em que o inicio do processo e
o seu fim passa sempre pela decisio do MP sujeito a critérios de estrita legalidade
e objetividade, havendo sempre a possibilidade de seguir os ulteriores termos do
processo tradicional no caso de frustracdo da mediagio, cf. a Lei n.° 21/2007, de
12.VI, bem como, por todos, ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, “Do processo sumaris-
simo: uma idilica solu¢do de consenso ou uma verdade produzida?”, O Direito 1
(2005), p. 140, nota 12; CLAuDIA CRUZ SANTOS, A justica restaurativa: um modelo
de reac¢do ao crime diferente da justica penal: porqué, para qué e como?, Coimbra:
Coimbra Editora, 2014.

RPCC ANO 33 | 2023



= GESTLEGAL

ENCONTRA-SE O ASSISTENTE ONERADO A DEDUZIR ACUSACAO... | 305

2. A natureza das normas penais, que sao normas imperativas e de
interesse publico, por um lado, e o regime de monopodlio em que se
aplicam, por outro, permite falar em principio de necessidade, da lega-
lidade e da oficialidade. Havendo noticia de uma infragio, o MP tem
o dever de promover o processo penal (investigar oficiosamente) e de
deduzir acusagio ¢, quando se tenham, na investigagio, recolhido indi-
cios suficientes de uma infragio punivel e esteja identificado o seu autor
(arts. 48.°,262.°,n.° 2, e 283.°,n.° 1) 7. No fundo, o principio da ofi-
cialidade 8, intimamente ligado ao da legalidade, visa dar seguimento
ao dever do Estado de administragdo e realiza¢io da Justica Penal
enquanto detentor de tal monopdlio ? e obter «a condenacido judicial
de todos os culpados e s6 dos culpados da pratica de uma infracao» 10
(nec delicta maneant impunita) 11. O principio da imutabilidade da
acusacao publica surge da conjugac¢ao destes dois principios, no sentido
de que nao pode haver rentincia nem desisténcia dessa acusacio.

3. Os principios da proporcionalidade e da necessidade, previstos
no art. 18.%, n.° 2, da CRP, deixam, porém, margem ao legislador

6 O dever de ponderar a aplicagio, no caso concreto, de institutos de consenso
ainda consubstancia a vinculagio do MP ao principio da legalidade, seguindo crité-
rios de oportunidade vinculada previstos na lei por oposi¢do a arbitrariedade.

7 FIGUEIREDO D1as, Direito Penal Portugués. As Consequéncias Juridicas do
Crime, Lisboa: Aequitas, 2009, p. 664.

8 Designag¢ao oriunda de Walther (1853) segundo informa¢io de Binding, FIGUEI-
REDO Dias, Direito Processual Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 116.

9 FIGUEIREDO Dias, op. cit., p. 125; ROXIN/SCHUNEMANN, Derecho procesal
penal, Buenos Aires: Didot, 2019, p. 160.

10 FiGUEIREDO D1as, op. cit., pp. 125-126.

11 O referido no texto ndo obsta a solugdes de consenso ou de diversdo nos ter-
mos vertidos na nota 6 que, apesar de porem em causa a absolutiza¢io do principio
nos moldes sintetizados no citado adagio latino, ndo deixam de estar delimitadas,
serem a exce¢ao e nao assentarem na arbitrariedade. Solu¢des que surgem na tomada
de consciéncia de que perante um aumento da pequena e média criminalidade, a
Justica ndo possui meios suficientes para perseguir todos os crimes e que existem
outros mecanismos diversos da imposi¢io duma pena aptos a atingir a pacifica¢io
social ou que, pelo menos, nio ponham em causa as necessidades de prevengio geral
e especial que se fagam sentir no caso concreto [cf. a exigéncia de verificagdo deste
requisito nos arts. 74.°, n.° 1, al. ¢), do CP, 280.° ¢ 281.°, n.° 1, al. f)].
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infraconstitucional para introduzir no proprio processo penal valvu-
las de ponderagio dos interesses em causa. Assim, seja por razdes de
necessidade da pena, influenciadas pela ideia de Direito Penal frag-
mentario ou de ultima ratio, em que a infracdo nao se relaciona «com
bens juridicos fundamentais da comunidade de modo tio directo e
imediato que aquela sinta, em todas as circunstancias da lesio — v. g.
atenta a sua insignificancia —, necessidade de reagir automaticamente
contra o infractor» 125 seja por razdes de colisio de direitos funda-
mentais — v. g., bem juridico tutelado pela norma e reserva da vida
privada, em que o crime afete de maneira profunda a esfera de inti-
midade da vitima —, dando o legislador prevaléncia ao interesse do
particular 13, inclusive evitando uma inconveniente intromissao na
esfera das relagdes pessoais 14; seja para obstar ao lastro duma
enchente de processos penais por forca do principio da oficialidade
em que seja duvidoso que o valor e interesse comunitdrio exijam a
sua efetiva perseguicao (bagatelas penais e pequena criminalidade) 15,
nem sempre se permite ao MP que prossiga sem mais a acdo penal,
prevendo-se, por um lado, condi¢des de perseguibilidade ou de pro-
cedibilidade e, por outro, condi¢des de prosseguibilidade 16. E o que
acontece nos crimes particulares em sentido amplo, quer nos semipu-
blicos (ou quase publicos), em que o processo somente pode ter inicio
com a deducdo de queixa pelo seu legal titular (cf. arts. 113.° e seguin-
tes do CP e 49.°), quer nos crimes particulares em sentido estrito 17,
em que além da dedugio de queixa, é necessario haver constitui¢io

12 Idem, p. 121.

13 [bidem.

14 FIGUEIREDO Dias, As Consequéncias Juridicas..., p. 667.

15 [bidem.

16 Considerando que os trés motivos enunciados no texto para fundamentar a
limitagdo do principio da oficialidade e que remontam a 1838, a Mittermaier, ndo
sdo suficientes para colocar na pessoa do ofendido a prerrogativa de decidir se o
procedimento tem ou ndo inicio, antes pugnando pela previsdo de critérios objetivos
ou outros mecanismos processuais, nao tendo a queixa a virtualidade de alcangar a
paz juridica, HANs-HEINRICH JESCHECK/THOMAS WEIGEND, Tratado de Derecho
Penal. Parte General, Granada: Editorial Comares, 2002, pp. 977-978.

17 E de ter atencdo que nos crimes publicos pode igualmente haver condicionan-
tes, como sucede nos crimes praticados pelo Presidente da Republica, no exercicio
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de assistente no prazo legal 18 e deducido de acusacido particular
(art. 50.°) 1920, O prazo para deduzir queixa e, no que concerne aos
crimes particulares, para a constituicio de assistente sio manifesta-
¢oes no processo da fragmentariedade do Direito Penal 21, cerceando
que nesses casos, em que o interesse publico comunitdrio nido exige
uma resposta penal, a iniciativa do particular se protelasse no tempo,
ficando este impulso circunscrito a um prazo curto de seis meses para
a queixa 22 e de dez dias para a constituicio de assistente. Trata-se
de prazos de caducidade 23.

Resumidamente, o Direito Penal é o ramo de direito em que a
coercibilidade é maior, permitindo-se, em certas circunstancias, que
o direito fundamental a liberdade seja comprimido. Para que uma
conduta constitua um crime, além de o bem juridico tutelado ter que
ter dignidade penal, tem que ser necessario defendé-lo mediante o
recurso ao Direito Penal — caréncia de tutela penal — por os outros

das suas fungdes, em que a iniciativa do processo cabe a Assembleia da Reptblica
(art. 130.°, n.° 2, da CRP).

18 Cf. Ac. do STJ n.° 1/2011, publicado no D.R. 1.* série, n.° 18, de 26.1.2011,
pp- 529-549, que fixou a seguinte jurisprudéncia: «<Em procedimento dependente de
acusagdo particular, o direito a constituicdo como assistente fica precludido se nio
for apresentado requerimento para esse efeito, no prazo fixado no n.° 2 do
art. 68.° do Codigo de Processo Penal».

19 O prazo para deduzir acusacdo particular somente se encontra limitado pela
prescri¢io do procedimento criminal e pelos 10 dias de que o assistente dispoe a
contar da notificacdo emitida pelo MP para a deduzir (art. 285.%, n.° 1). Tal como
sucede nos crimes semipublicos, o prazo para deduzir queixa nio se confunde com
o prazo para deduzir acusagdo.

20 Para uma sintese histérica em Portugal, vd. JosE ANTONIO BARREIROS, Pro-
cesso Penal, Coimbra: Almedina, 1981, pp. 49-101.

21 Falando em manifestagdes da relagdo mutua de complementaridade funcional
entre Direito Penal e Direito Processual Penal, que torna questiondvel se esses institu-
tos tém natureza juridico-substantiva, natureza juridico-processual ou natureza dupla,
MaARIA JoAO ANTUNES, Direito Processual Penal, Coimbra: Almedina, 2021, p. 10.

22 Prazo que «termina as 24 horas do dia que corresponda, no sexto més seguinte,
ao dia em que o titular desse direito tiver tido conhecimento do facto e dos seus
autores; mas, se nesse Ultimo més ndo existir dia correspondente, o prazo finda as
24 horas do tltimo dia desse més», Ac. do STJ n.° 4/2012, publicado no D.R.,
1.* Série, n.° 98, de 21.5.2012, pp. 2624-2640.

23 FIGUEIREDO D1as, op. cit., p. 674.
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ramos do Direito se mostrarem ineficazes ou insuficientes para a
prote¢ao do bem juridico — principio da subsidiariedade (art. 18.°,
n.° 2, da CRP). Todavia, nio basta que a protecdo a conferir ao
bem juridico passe por esse duplo crivo, havendo ainda que encon-
trar no proprio processo penal as mencionadas manifestagoes dos
principios da proporcionalidade e da necessidade. O legislador tera
de discernir se o bem juridico se encontra no ambito do interesse
individual, da pessoa individual, sem que a sua violagio ponha em
causa, de forma inadmissivel, a convivéncia em sociedade 24. Nes-
sas situacOes a conduta criminosa devera assumir a feicio de crime
semipublico ou particular. O crime continua a existir enquanto tal,
nio desaparecendo, mas impede-se a sua perseguicao penal 25, que
possa ser objeto de um processo penal (leia-se, de investigacdo cri-
minal), com o consequente impedimento a aplicacio duma pena 26.
Dai que seja comum afirmar que a queixa traduz um pressuposto
positivo da puni¢ao por obstar a agdo penal enquanto atividade de
investigacdo ou probatdria, sem que se circunscreva a fase do julga-
mento. A natureza publico-objetiva da tutela penal nio é posta em

24 Um exemplo de bem juridico que estd afeto ao interesse individual de uma
pessoa, mas cuja lesdo pord em causa, de forma intoleravel, a convivéncia em socie-
dade, é a vida. Uma tentativa de homicidio nunca poderia deixar de ser um crime
publico. Diversamente, um pequeno furto, apesar de a propriedade ter dignidade e
caréncia de tutela penal, ja ndo pde em causa, de forma intoleravel, os valores ou
interesses fundamentais a convivéncia humana em sociedade, podendo constituir um
crime semipublico. A diferenca na opg¢io entre crime semipublico e particular reside
no grau de “intimidade” que a lesdo do bem juridico acarreta, v. g., propria das rela-
¢oes familiares, no diminuto desvalor de acdo e de resultado dado o contexto em
que o crime é praticado, como sucederad nos casos vertidos no art. 207.°, n.° 2, do
CP, ou na subjetividade da ofensa merecedora de persegui¢io penal, como sucede
com os crimes contra a honra em que o visado nio exerce fungdes publicas.

25 FrANCISCO MURNOz CONDE/MERCEDES GARCIA ARAN, as condicOes objetivas de
procedibilidade ou perseguibilidade condicionam a abertura do processo crime; mais
rigorosamente, acrescentamos, condicionam a abertura da investigagio. Trata-se de
obsticulos processuais que, no fundo, tém, na pratica, a mesma fungdo que as condi-
¢oes objetivas de penalidade, sem que se confundam com estas (sublinhamos nos),
Derecho Penal. Parte General, Valencia: Tirant lo Blanch, 2002, p. 417.

26 SANTIAGO MIR PuiG, Derecho Penal Parte General, Barcelona: Editorial
Reppertor, 2004, p. 178.
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causa, nao pondo em causa a punibilidade do crime 27, antes somente
operando sobre o plano processual 28 e, nessa medida, o contetido
de tais pressupostos processuais ndo se encontra abrangido pelo
principio juridico-substantivo nullum crimen, nulla poena sine lege,
ainda que possam relevar para efeitos de aplicacdo do regime con-
cretamente mais favoravel ao agente (art. 2.°, n.° 4, do CP) 2°. Trata-
-se de circunstancias albeias ao acontecer do facto, pois no momento
da execugio do facto ninguém pode afirmar que se venham a veri-
ficar e nas quais ninguém se pode fiar, ndo se confundindo, por con-
seguinte, com as condigdes objetivas de punibilidade 3.

Esta ideia de subsidiariedade esteve presente na revisio do CP de
1995, tendo-se aumentado os casos de crimes semipublicos, contri-
buindo, desta forma, para o evitar de conflitos. Se ndo existem razoes
de prevencdo geral que imponham a aplicagio de uma san¢do e a
vitima ndo manifesta vontade nesse sentido, é preferivel desjudiciali-
zar o episodio, em nome da pacificacdo social e do respeito pela von-
tade da vitima. Assumindo contornos de politica criminal, esta-se a
reforgar o figurino do Direito Penal como ultima ratio, de interven¢do
minima. Repudia-se, contudo, conce¢des em que o processo nao pode-
ria prosseguir por a vitima ter permitido culposamente o crime (v. g.,
deixar-se enganar), ou ja se ter reconciliado anteriormente com o autor

27 Qs fins das penas, as finalidades extrapenais e os pontos de vista da culpabi-
lidade nao tém aptiddo para aferir se estamos perante uma condi¢do objetiva de
punibilidade ou de procedibilidade, ja que os pressupostos da procedibilidade, como
sucede nas situagdes legais de aplicagdo do principio da oportunidade, podem refle-
tir no seu contetido essas nogdes. Veja-se o caso da suspensdo provisoria do pro-
cesso em cujo elenco de requisitos figuram a auséncia de um grau de culpa elevado
e o cumprimento das injun¢des responderem de forma suficiente as exigéncias de
prevencdo geral e especial que se fagcam sentir no caso concreto [art. 281.°, n.° 1,
als. e) e f)], RoxiN, Derecho Penal. Parte General, I, Madrid: Civitas, 2001, p. 991.

28 FERNANDO MANTOVANI, Diritto Penale, Padova: Cedam, 2004, p. 248; ROXIN,
op. cit., p. 988; JaAkOBS, Derecho penal, Parte General: Fundamentos y Teoria de la
Imputacion, Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 412.

29 FIGUEIREDO Dias, op. cit., p. 663. RoxIN entende que as condi¢des de pro-
cedibilidade nao estdo sujeitas ao principio da proibi¢ao de retroatividade plasmada
no art. 103 II da Constituicao da Alemanha, op. cit., p. 992.

30 ROXIN, op. cit., pp. 988-992.
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do crime, que nada tém a ver com a figura do perdao 31 ou com a de
desisténcia de queixa 32.

II. Queixa e acusagao particular

1. Nos crimes semipublicos a lei processual prevé «[o] procedimento
criminal depende de queixa» (cf., entre tantos, sempre com essa formu-
lagao, arts. 143.%, n.° 2, 153.°, n.° 2, 154.°, n.° 4, 154.°-A, n.° 4, 156.°,
n.°4,178.°,n.° 1). A regra é a natureza publica do crime do ponto de
vista procedimental, pelo que se ndo for contemplada a mencionada pre-
visdo o crime serd publico. A prépria formulagio legal coloca a neces-
sidade de queixa ao nivel de condi¢io de procedibilidade, ou seja, para
que a acao penal possa ter inicio é necessaria a dedu¢ao de queixa nos
crimes semipublicos. Nao se trata, pois, de falta de legitimidade do MP
para praticar atos no processo, dado que nio perde legitimidade para
arquivar o processo, inclusive por falta de queixa, e sem que a legitimi-
dade para a agdo penal passe para as maos de entidade ou pessoa diversa.
Arquivar o processo por falta de verificagio duma condigao de proce-
dibilidade ainda consubstancia o exercicio da a¢ao penal na medida em
que decide sobre o seu desfecho, embora por razdes diversas do mérito.

Logo, o termo legitimidade usado pela lei nos arts. 48.°,49.°, 50.° e
52.° ndo equivale a pressuposto processual ativo para a agao penal, nos
moldes pensados para a legitimidade ativa do processo civil, uma vez
que ndo retira a0 MP legitimidade para decidir, em primeira linha, o
desfecho do processo. Seria inusitado que o proprio sujeito decidisse
sobre se reuniria em si 0s pressupostos processuais para a agao. O termo
¢ usado antes, no contexto do processo que tem como objeto crime
semipublico ou particular, como condicionando a sua legitimidade para

31 O art. 3.° do DL 35.007 previa esta figura. O novo regime do CPP87 prefe-
riu a figura da desisténcia da queixa, embora a Lei 59/2007, de 4.IX, viesse intro-
duzir, em determinadas circunstancias, a possibilidade de extingdo da responsabili-
dade criminal para alguns crimes publicos, mediante a concordincia do ofendido
(art. 206.%, n.° 1, do CP). Sobre a distingdo entre as duas figuras, cf. Ac. do STJ de
18.6.1985, BM] 348, 282.

32 HaNs-HEINRICH JESCHECK/THOMAS WEIGEND, op. cit., p. 978, nota 10.
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praticar atos de investiga¢ao, de acusagao ou aplicacdo de instituto de
consenso, e ainda de remessa dos autos para julgamento. Donde, a
queixa, mais do que ser um pressuposto positivo da punicdo, surge
como um obstaculo/impedimento a que sejam encetadas diligéncias de
investigacao, que constitui o cerne do processo penal na sua primeira
fase — o inquérito. Constitui um pressuposto positivo do inicio do
processo investigativo dum crime semipublico ou particular.

2. Existe queixa independentemente do nomen iuris usado, assu-
mindo aqui relevancia o seu conteudo que tem de espelhar «a inten-
¢do inequivoca 33 do titular de que tenha lugar procedimento crimi-
nal por certo facto. O que s6 é refor¢ado pelo disposto no n.° 1 do
artigo 49.° ao acentuar que, quando o procedimento criminal depen-
der de queixa do ofendido ou de outras pessoas, é necessario que
essas pessoas deem conhecimento do facto ao Ministério Publico,
para que este promova 0 processo» 34,

Tratando-se a queixa dum ato em que se manifesta uma vontade,
esta pode resultar de forma presumida 35. Contudo, daqui nio resulta
que seja fruto de especulacdo, reclamando antes uma seguranca
apoiada em comportamentos concludentes inequivocos 36 37,

33 Sublinhando que ndo é preciso fazer constar da queixa as palavras “persegui-
¢do criminal”, bastando que o impulso de acionar o processo crime provenha do
ofendido sem deixar dividas, ROXIN/SCHUNEMANN, op. cit., p. 473.

34 P. 2630 do Ac. do STJ n.° 4/2012, citado na nota 22.

35 Contra, Ac. do TRE de 20.11.2012, P. n.° 1831/10.9TAPTM.E1, disponivel
em www.dgsi.pt, a semelhanga dos ulteriores arestos citados sem indica¢do da fonte.

36 Nio se concorda, pois, com a afirmacado vertida no Ac. do TRL de 18.02.2003,
P. n.° 0084955, de que bastaria dar noticia a um 6rgdo de policia criminal de que
se tinha sido vitima de um crime de ofensas a integridade fisica para dai se consi-
derar, sem mais, que se manifestou desejo de procedimento criminal, o que faria
coincidir os conceitos de dentincia com o de queixa/participacdo, ainda que esteja-
mos perante uma situagdo de dendncia facultativa (artigo 244.°). Nesta matéria é
elucidativo o Parecer do Conselho Consultivo da PGR de 06.03.1963, na vigéncia
do CPP de 1929, que propugnava que se nio fosse inequivoca a vontade de instau-
rar procedimento criminal, o participante deveria ser ouvido, ndo para confirmar a
dentdncia, mas para a esclarecer.

37 Sobre o tema, cf. ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, “Queixa, participacdo e acu-
sacdo particular versus crime publico convolado em crime particular em sentido
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3. O mesmo sucede com os crimes particulares no ambito dos
quais, para que o processo possa ter inicio, sem que seja liminarmente
arquivado 38 sem a pratica de qualquer ato investigatério, tem de,
para além da apresentacdo da queixa, ser requerida a constituicdao de
assistente no prazo de dez dias a contar da adverténcia para o
efeito 32 40 ou da queixa, se na mesma se transmitiu o desejo nessa
constitui¢do (arts. 68.°, n.° 2, e 246.°, n.° 4).

4. As condi¢oes de prosseguibilidade, por seu turno, tém como
pano de fundo uma ag¢ido penal que jd foi iniciada e em que num
determinado ponto do processo se exige a pratica dum ato por pes-
soa diversa do MP. Um exemplo disso consiste na deducdao de acu-
sagao particular nos crimes particulares. A expressiao usada pelo
legislador é «[o] procedimento criminal depende de acusagiao parti-
cular» (cf., a titulo de exemplo, arts. 188.°, n.° 1, e 207.°, n.os 1 e 2).
Nestes crimes, com a apresentacdo de queixa e do requerimento de

amplo por forca de reducdo dos factos objeto do processo”, Revista do Ministério
Piiblico 173 (2023), pp. 106-110.

38 Como refere MARIA JOAO ANTUNES, «[n]ada obsta (antes tudo aconselha)
a que o ministério publico arquive o inquérito se for legalmente inadmissivel o
procedimento (art. 277.°, n.° 1, do CPP). Nomeadamente por extin¢gao do direito
de queixa [...] A natureza particular dos crimes ndo se opde a este entendimento,
devendo ser salientado que a circunstancia de o procedimento depender de acu-
sagdo particular ndo tem o sentido de depender exclusivamente do assistente,
sem quaisquer limites, a decisio de submeter a causa a julgamento» (op. cit.,
pp- 89-90).

39 A adverténcia tem de ter lugar seja a queixa verbal ou escrita, seja apresen-
tada junto de entidade policial ou nos servicos do MP, uma vez que o n.° 2 do
art. 68.° remete tout court para o regime da adverténcia. Assim, Magistrados do
Ministério Publico do Distrito Judicial do Porto, Cédigo de Processo Penal: Comen-
tarios e Notas Prdticas, Coimbra: Coimbra Editora, p. 112.

40 H4 quem pugne que, na omissao da adverténcia, o prazo para a constitui¢io
de assistente coincide com o prazo miximo para deduzir queixa (cf. PAULO PINTO
DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal, Lisboa: Universidade
Catolica Editora, 2011, p. 217). Todavia, estamos perante dois atos independentes
(queixa e constitui¢ao de assistente). Na medida em que € a propria lei que estipula
que o prazo de dez dias se conta a partir da mencionada adverténcia, que pressupoe
a dedugio da queixa, ndo cabe ao intérprete introduzir limitagdes adicionais.
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constituicao de assistente, no prazo legal, desbloqueia-se a condi¢ao
de procedibilidade podendo, por conseguinte, o processo ter propria-
mente inicio com o encetamento de diligéncias de investigagio. O MP,
como se referiu, continua a ser o titular da acdo penal e é ele quem
tem legitimidade para (i) arquivar, na falta de apresentagao de queixa
e constituicao de assistente no prazo legal, bem como para (ii) arqui-
var os autos na falta de deducdo de acusacdo particular no prazo
legal 41, e para (iii) remeter os autos para a fase seguinte, se a acusa-
¢do particular for deduzida no prazo legal. Uma vez que a acdo penal
ja teve inicio, tendo sido praticados atos de inquérito, nomeadamente
de investigacdo, no momento em que o assistente € notificado para,
querendo, deduzir acusagdo particular (art. 285.°, n.° 1), estamos
perante uma condi¢do de prosseguibilidade 42 para que a ac¢do penal
possa prosseguir os seus termos, o que vale dizer para a fase seguinte,
ou seja, para que o arguido possa ser submetido a julgamento, sem
que a omissdo desse ato ponha em causa a validade e eficacia dos
atos processuais praticados.

Em boa medida, ambas as condi¢coes em analise funcionam como
limites da promogao processual do titular da agdo penal. As primei-
ras (condi¢oes de perseguibilidade ou de procedibilidade) laboram ao
nivel do inicio do processo, condicionando o encetamento de diligén-
cias de investigacdo, enquanto as segundas atuam no decorrer do pro-
cesso, podendo ter um cardcter negativo (o processo poder prosseguir
até se verificarem), como sucede com o 6bito do arguido (art. 127.°,

41 Dai que ndo seja possivel ao assistente requerer a abertura de instrugdo em
caso de arquivamento por crime particular [art. 287.%, n.° 1, al. b)], desde que a
decisdo de ndo acusagdo seja da sua responsabilidade. A ratio subjacente a tal cons-
trangimento impde que se restrinja a limitagdo a essa situagdo, nio havendo qual-
quer 6bice a abertura de instrugdo pelo assistente se o MP ndo o notificar para
deduzir acusagdo particular, ou se arquivar o processo por erroneamente considerar
que a acusagio foi deduzida fora de prazo. De outro modo, ficaria arredado injus-
tificadamente o mecanismo de controlo judicial da decisdo final de arquivamento,
vulnerando-se o principio da legalidade da promogdo processual e o modelo legal e
constitucional de reparticio de fungdes entre as duas magistraturas, MARIA JOAO
ANTUNES, op. cit., pp. 100-101.

42 TairA DE CARVALHO, Sucessdo de Leis Penais, Coimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 390, nota 506.
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n.° 1, do CP) e com a desisténcia do Presidente da Republica no crime
de ofensa a sua honra (art. 328.°, n.° 3, do CP) 43.

5. A queixa como condic¢do de procedibilidade ndo se prende com
direitos do arguido, mas conferir prevaléncia ao interesse do particu-
lar. Neste contexto, a consciéncia do ofendido das consequéncias de
ndo apresentar queixa € vital. Dai que a Lei n.° 26/2010, de 30.VIII,
tenha introduzido no n.° 2 do art. 247.° a obriga¢do de o MP infor-
mar o ofendido sobre o regime do direito de queixa e as suas conse-
quéncias processuais. Trata-se duma manifestacao de conferir uma
tutela jurisdicional efetiva aos interesses do ofendido postos em causa
com a prética do crime (art. 32.%, n.° 7, da CRP), coresponsabilizando
0 MP pela falta de exercicio do direito de queixa, na medida em que
lhe cabe aferir, ao lhe serem comunicadas todas as noticias de crime,
se estamos perante um procedimento dependente de queixa tendo, na
afirmativa, a obrigacdo de contatar o respetivo titular para lhe pres-
tar a mencionada informagio. Isso também vale para os autos de
noticia em que 6rgdo de policia criminal surja como ofendido, mas
nio assumam os contornos duma verdadeira participagio.

Embora o nao cumprimento pelo MP do dever de informar o ofen-
dido ndo constitua qualquer causa impeditiva de caducidade do
direito de queixa, poderad ser fundamento de sanc¢io disciplinar por
falta de zelo.

III. Natureza juridica da queixa e da acusacgao particular

1. Encontra-se profusamente difundida a ideia de que a queixa
consubstancia uma condi¢ao de procedibilidade, seja na vertente de
pressuposto processual, seja como obstaculo a legitimidade do MP
promover o procedimento criminal.

43 Pode suceder que nem todos os factos vertidos na denuncia ou na acusaciao
publica se encontrem suficientemente indiciados e daf resultar, perante uma factua-
lidade mais restrita, que a natureza processual do crime se transmute, seja no final
do inquérito, da instru¢do do julgamento ou do recurso. Sobre esta temadtica, cf.
ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, op. cit., pp. 87-138.
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DamriAo pA CUNHA critica esta ideia, pugnando que nio tem apoio
na lei, ndo tendo correspondéncia com a definitividade que traduz o
ndo exercicio da queixa e a sua desisténcia e que nao serve para expli-
car o fenémeno da desisténcia de queixa 44.

2. A queixa e a desisténcia sao duas faces da mesma moeda, siao
atos de sinal contrdrio, mas ndo significa que desempenhem idéntico
papel processual. A existéncia de queixa ndo acarreta que venha a
ocorrer a sua desisténcia, nem que esta necessariamente seja possivel
por estar dependente da qualificagdo juridica dos factos como crime
particular em sentido amplo. Uma queixa pode ser apresentada sem
que o processo o reclame, revestindo um ato inttil, por estar em causa
um crime publico. Pode ser deduzida por os factos sobre os quais
recai o reclamarem para que o procedimento possa prosseguir, mas
da investigacdo resulte factos que consubstanciem um crime publico.

3. Processualmente 45 a queixa interessa, pois, enquanto ato sem
o qual o procedimento investigatorio nao pode ter inicio. Funciona,
deste modo, na negativa, como impedimento ao inicio da investiga-
¢do criminal; na positiva, como destrave da investigacdo, possibili-
tando-a e, consequentemente, a comprovar-se que o arguido praticou
um crime, que ocorra a sua punicio. E nesta medida — e tdo-s6 por
isso — que funciona como causa positiva de punigao.

Adquirida a noticia do crime por meio diverso de ato praticado
pelo titular do direito de queixa, comunicado a este ultimo tal noti-
cia e que carece de ser apresentada a queixa, a lei ndo impoe que o
MP tenha de esperar pela caducidade do exercicio desse direito para
arquivar os autos, apesar de sensatamente dever fazé-lo para que a
questdo fique definitivamente resolvida. Mais, a morte do arguido
extingue a sua responsabilidade criminal, sem que tal facto afaste a
existéncia de crime. Apesar do seu carater definitivo, ndo afasta que

44 “A participag¢do dos particulares no exercicio da ac¢io penal: alguns aspec-
tos”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal 4 (1998), pp. 612-615.

45 Sem que se esteja a tomar posi¢do sobre a natureza processual, substantiva
ou mista da queixa, por razdes de espaco e nao ter pertinéncia para o presente estudo.
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haja autores que o erijam a pressuposto processual negativo, na ver-
tente da perseguibilidade 46,

4. Dam1Ao pa CunHA sublinha que as condicbes de procedibili-
dade e as de promovibilidade, segundo a teoria dominante, sio figu-
ras enquadraveis nas “condicdes da acao” e, consequentemente, tém
que estar preenchidas no momento do exercicio da a¢do penal 47, o
que ndo encontraria suporte legal quanto a queixa, nem abarcaria a
desisténcia da queixa.

A queixa nos crimes particulares em sentido amplo constitui a
condicdo para que os atos de investigagao possam ter lugar 48.

Este regime nio afasta o regime das condi¢oes de procedibilidade e
de prosseguibilidade, uma vez que as condi¢des da agdo, inclusive os
seus impedimentos/obstaculos, tém de ser aferidos no momento-chave
a que se reportam. Assim, a necessidade de queixa tem como enqua-
dramento processual o inicio da investigacdo e a acusacao particular o
encerramento do inquérito. As exigéncias legais quanto a essas condi-
¢oOes remontam a data em que tais atos deveriam ter sido praticados 4.
Dai que se a mde de menor de 16 anos tiver legitimidade para apresen-
tar queixa em nome deste a data em que o fez, € irrelevante que, atin-
gida a maioridade do ofendido, este nao apresente nova queixa 50.

Se no momento do inicio da investigagdo era necessario ter sido
deduzida queixa para que os atos investigatorios pudessem ter lugar
e os mesmos sdo levados a cabo sem haver queixa, verifica-se a falta

46 Cf. ROXIN/SCHUNEMANN, op. cit., pp. 250-257.

47 Idem, p. 614.

48 Ha quem defenda que a falta de queixa fere os atos praticados com a nuli-
dade insandvel prevista no art. 119.°, al. b). Assim, GERMANO MARQUES DA SILVA,
Direito Processual Penal Portugués, 111, Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2020,
p. 34; Ac. do TRC de 15.03.2006, P. n.° 4349/05.

49 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Codigo Penal, Lisboa: Uni-
versidade Catoélica, 2022, p. 521. Dai que a nogdo de pressuposto processual que
tem de se verificar desde o inicio do processo até ao fim se mostrar incompativel
com a salvaguarda dos atos probatérios praticados que estdo na base da convolacio
de crime publico em crime particular em sentido amplo. Afastamo-nos, assim, do
Ac. do TRE de 25.10.2016, P. n.° 40/15.5GAORQ.E1.

50 Ibidem.
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duma condi¢do de procedibilidade que fere todos esses atos duma
nulidade insanavel. O mesmo sucede se no encerramento do inqué-
rito devesse ser deduzida acusagdo particular e o processo prossegue
para a fase seguinte pelos factos que deveriam constar daquela acu-
sa¢do, apesar de ndo ter sido deduzida (atempadamente).

5. Contrariamente ao que sucede nos crimes publicos, nos crimes
semipublicos e particulares podera haver desisténcia de queixa até a
publicacdo da sentenca na primeira instancia (art. 116.°, n.° 2, do
CP). A desisténcia da queixa torna impossivel que a mesma seja
renovada, o que vale dizer que ndo pode ser deduzida novamente
(contra a mesma pessoa) 51. Donde, a desisténcia de queixa surge na
dindmica do processo como causa de extin¢do do processo, o que,
de resto, se encontra em consonancia com a outra face da moeda que
€ a queixa assumir a fei¢io de condi¢ao de procedibilidade, ou seja,
causa de inicio do processo investigatorio. No fundo, dois atos de
sinal contrario e simétricos.

A conce¢ao de VOLK de relacionar a queixa com o fim do processo
de obter a paz juridica, entendida normativamente como «0 momento
a partir do qual a comunidade pode razoavelmente tranquilizar-se sobre
a suspeita da pratica de um facto» 52 tem a virtualidade de sublinhar
que a exigéncia de queixa se prende com a op¢ao legal de perante uma
determinada ofensa dum bem juridico os interesses da comunidade se
bastarem com a vontade do ofendido diretamente afetado pelo crime e
que sera afetado pelo processo. Nessa medida, sob pena de defrauda-
¢do da opgao legal, o ofendido deve ter tido oportunidade de manifes-
tar a sua vontade, ndo sendo surpreendido com uma absolvi¢io ou um
arquivamento por falta de queixa ou de dedugdao de acusacio

51 S3o de salvaguardar as situagdes de comparticipagdo (arts. 115.°, n.° 3, e
116.°, n.° 3, do CP), sem olvidar que é possivel apresentar queixa contra uma pes-
soa, em autoria singular, e, posteriormente, apercebendo-se o queixoso que se enga-
nara, por erro, na identidade do agente do crime, desistir da queixa e apresentar
nova queixa contra o verdadeiro perpetrador, por o prazo ndo se encontrar decor-
rido, dado nio estarmos perante lapso (negligente) mas sim erro, contando-se os seis
meses a partir do momento em é apercebido o erro de troca de identidade.

52 Citado por Dam1Ao pa CUNHA, op. cit., p. 614.
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particular, num cendrio em que os factos objeto dos autos foram pers-
petivados pelo MP e/ou pelo Juiz de forma assumida como consubs-
tanciando um crime publico, sem erro ou lapso na sua qualificacao
juridica.

IV. Desisténcia de queixa ope legis

1. No caso de o queixoso saber quais s3o os presumidos agentes
(autores e comparticipantes) 53 do crime, devera indicar que deseja pro-
cedimento criminal contra aqueles, ainda que sem uma indicacio com-
pleta dos dados identificadores 54. Todavia, se ndo souber o seu nome,
bastara indicar elementos que permitam identifica-los ou inclusive apre-
sentar queixa contra desconhecidos, deixando-se para o inquérito as
diligéncias de apuramento da sua identidade. Dai que o prazo para
deduzir queixa, que nio se confunde com o prazo de prescri¢ao do pro-
cedimento criminal e que corre independentemente do prazo daquela,
somente comece a correr a partir do momento em que o titular tiver
conhecimento dos agentes do crime, caso isto ndo coincida com a data
da pratica dos factos (art. 115.%, n.° 1, do CP).

2. Se no decurso do inquérito se apurar que a queixa foi dirigida con-
tra pessoa diversa de quem efetivamente praticou o crime, dai nao decorre
que deixe de haver queixa, pois esta corresponde a dar conhecimento de
factos ao MP (ou a 6rgao de policia criminal que transmitird aquele a
queixa), ou seja, o seu conteudo € naturalistico — o acontecimento his-
torico, a concreta situa¢ao da vida — e nio juridico. Nem o conheci-
mento em causa € judicial, por as normas respeitantes a queixa se repor-
tarem a um momento em que ainda ndo existe a¢do penal pendente 55.

53 A lei utiliza o vocdbulo autor, mas em bom rigor deveria utilizar o termo
agente por estarem em causa tanto casos de autoria como de acessoriedade, FIGUEI-
REDO Dias, op. cit., p. 674.

54 Ibidem.

55 Maia GONGALVES, Cédigo Penal Portugués Anotado e Comentado, Coimbra: Alme-
dina, 2005, p. 412; Acs. do TRG de 24.1.2005 e do TRP de 29.4.2009, P. n.os 2097/04-1
e 190/07.1GAMDB.P1, € ja o Ac. do STJ de 13.7.1988, BM] 379, 555.
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3. Uma queixa pode ser apresentada contra desconhecidos se o
queixoso desconhecer quem sdo os agentes do crime, bem como con-
tra somente alguma das pessoas cuja identidade se sabe e desconhe-
cidos. Nesta altima hipétese, o queixoso desconhece a identidade de
todos os agentes do crime, devendo identificar aqueles que sabe quem
sa0 e precisar quantas pessoas praticaram os factos e cuja identidade
nao consegue dizer.

4. Pode igualmente apresentar queixa contra uma unica pessoa
por desconhecer que o crime foi praticado por mais do que uma,
apurando-se no inquérito esta ultima circunstancia, valendo, nessa
medida, a queixa contra todos os comparticipantes, sejam autores,
sejam cumplices — art. 114.° do CP.

Afastamo-nos, deste modo, da tese que defende que, averiguada
em inquérito por crime semipublico a existéncia de comparticipantes
nao denunciados, deve o MP, antes de deduzir acusagio, notificar o
queixoso para, querendo, apresentar queixa também contra eles, sob
pena de extingdo do procedimento criminal contra todos, face ao dis-
posto no art. 115.°, n.° 3, do CP 56,

A queixa constitui uma condi¢do de procedibilidade para que a
investigacao do crime possa ter inicio. A ratio do art. 114.° do CP
consiste justamente na opc¢ao legislativa de considerar que quem
apresenta uma queixa fa-lo, a partida, contra todos os agentes do
crime, a menos que se apure que circunscreveu, intencionalmente, o
seu desejo de procedimento criminal quanto a algumas pessoas. Dai
se prever, sem exigéncia de qualquer ulterior ato, uma extensio da
queixa a todos os comparticipantes. O efeito util do art. 115.°, n.° 3,
do CP, assenta em esclarecer, por um lado, que o prazo para deduzir
queixa se conta a partir do momento em que o seu titular tem conhe-
cimento do crime e dum dos seus agentes e nao de todos os agentes
(art. 115.°, n.° 1, do CP), e, por outro, que se tiver conhecimento,
aquando da apresentag¢io da queixa, da existéncia de outros agen-
tes, mas ndo a deduzir contra estes, essa omissdo aproveitara a todos
0s comparticipantes.

56 Assim, Ac. do TRC de 8.9.2010, P. n.® 142/08.4GDSCD.C1.
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Em suma, «em situa¢ao de comparticipagdo, desconhecendo o
queixoso, aquando da apresentagdo da queixa contra determinadas
pessoas pela pratica de crime, existirem outro(s) comparticipantes,
cuja existéncia e identificagdo se veio apurar no inquérito, a queixa
apresentada contra aqueloutros é extensiva a este(s) ultimo(s), atento
o disposto no artigo 114.° do Codigo Penal, ndo carecendo de apre-
sentacdo de outra queixa expressamente contra o(s) mesmo(s), para
que se considerem verificados os pressupostos do procedimento cri-
minal contra todos os comparticipantes, com a subsequente deducao
de acusagao» 7.

5. Se, todavia, o queixoso sabia quem eram os agentes dos factos
de que foi vitima e tinha possibilidade de os identificar, mas omitiu
de propésito a identificacao de pelo menos um dos agentes do crime,
conduz a caducidade do direito de queixa em relacao ao(s) indivi-
duo(s) omitido(s), consequentemente aproveitando aos restantes agen-
tes do crime identificados na queixa e que ndo possam ser persegui-
dos pelo crime sem queixa — art. 115.%, n.° 3, do CP 58,

Por exemplo, Anténia e Bernardo, respetivamente irma e cunhado
de Carlos, desferiram dois murros no estdbmago deste. Carlos apre-
sentou queixa por estes factos somente contra Bernardo.

Daniel e um desconhecido desferiram dois murros na cabega de
Eduardo. Este apresentou queixa por estes factos somente contra
Daniel, nada dizendo quanto ao desconhecido, apresentando uma
versao em que o seu unico agressor teria sido Daniel.

Em ambas as situacdes, 0 queixoso ndo apresenta queixa contra
todos os agentes do crime, omitindo deliberadamente um, ndo dedu-
zindo queixa contra essa pessoa. E de notar que no segundo exemplo
teria de deduzir queixa contra Daniel e contra um desconhecido.

57 Ac. do TRG de 23.10.2017, P. n.° 68/14.2TAAVV.G1.

58 Ac. do TRG de 26.9.2016, processo n.° 90/14.9GAMGD.G1. Tem vindo a ser
considerado que no crime de difamacdo cometido através da imprensa, a queixa
devera também ser apresentada contra o diretor da publicagdo ou o responsével pelo
que se publica, por o crime, para ser praticado, carecer do aval daquele individuo
na medida em que lhe cabe decidir, orientar e fiscalizar tudo o que é publicado, Ac.
do TRG de 20.2.2009, P. n.° 2399/08-1.
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Destarte, nos 2 casos a consequéncia é o arquivamento do pro-
cesso em relagdo a ambos os agentes do crime por inadmissibilidade
do procedimento face ao disposto no art. 115.°, n.° 3, do CP, que
consagra o principio de indivisibilidade da queixa.

6. Dever a queixa ser deduzida contra fodos os suspeitos conhe-
cidos do queixoso ndo é sinénimo de todos serem constituidos argui-
dos. Um inquérito pode correr contra uma pessoa determinada sem
que venha a ser constituida arguida, desembocando num arquiva-
mento. Essa constituicdo dependerd de haver uma suspeita fundada
da pratica de crime [arts. 58.°, n.° 1, al. a), e 59.°, n.° 1]. Pode suce-
der que ouvido o queixoso e produzidas todas as diligéncias de inves-
tigacdo tidas por pertinentes, 0 MP conclua nao haver indicios sufi-
cientes de que um dos suspeitos praticou o crime, sendo, pois,
impertinente a sua constitui¢io como arguido 59.

7. Das hipoteses supra enunciadas torna-se claro que o ambito de
aplicacdo dos arts. 114.° e 115.°, n.° 3, do CP, ndo é coincidente e
estes reportam-se a situagoes diversas.

No primeiro, visa-se que o desconhecimento do queixoso nao
ponha em causa o procedimento contra os comparticipantes desco-
nhecidos por este. Uma das finalidades do inquérito consiste em apu-
rar todos os agentes do crime. Se 0 queixoso pensava que O crime
tinha sido perpetrado por Fernando, mas vem a descobrir-se no inqué-
rito que foi por Fernando e Gustavo, ou que foi executado somente
por Gustavo, estando Fernando inocente, o art. 114.° permite que o

59 Pode igualmente, antes da constitui¢do do(s) suspeito(s) como arguido(s), o
queixoso desistir da queixa. Ndo se vislumbra que, nessa situagio, haja qualquer
6bice a homologacdo da desisténcia sem que tenha de haver prévia constitui¢io de
arguido. Nio havendo ainda arguido constituido ndo ha arguido para notificar da
desisténcia. Arguido nido é sinénimo de suspeito, usando a lei esta tltima termino-
logia em alguns casos sem que lhe confira o estatuto de sujeito processual. As razoes
subjacentes ao regime da notificacio da desisténcia da queixa ao arguido parecem
prender-se com a carga pejorativa que a constituigio dum sujeito nessa qualidade
possa acarretar. Diversamente, pugnando que a desisténcia da queixa pressupoe ja
haver um arguido constituido, DamM1A0o DA CUNHA, op. cit., p. 602.
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processo prossiga contra o(s) autor(es) do crime apurado(s). O que
importa é o texto da queixa para aferir-se se 0 queixoso deixou de
fora, de proposito, algum agente do crime. O que se vier a apurar
no inquérito somente releva caso se constate que o queixoso sabia
que o crime tinha sido praticado por outra(s) pessoa(s) mas optou
por nao deduzir a queixa contra esta(s).

Na previsdao contida no art. 115.°, n.° 3, do CP, pretende-se sal-
vaguardar que o queixoso, intencionalmente, escolha quem deva ser
perseguido criminalmente, tendo o legislador colocado nas suas maos,
no que concerne aos crimes semipublicos e particulares, tdo-sé a per-
segui¢ao do crime. O queixoso somente pode escolher se deseja ou
nido procedimento criminal quanto aqueles factos e ndo quanto a
cada um dos seus agentes. Para verificar se existiu essa escolha, nio
releva o que se apurou no inquérito quanto a existéncia ou nao de
comparticipacdo, por o momento de aplicagio do preceito em ques-
tdo ser prévio a instauragao do préprio inquérito, das diligéncias de
investigagdo. Destarte, a andlise assentara tnica e exclusivamente no
teor da queixa, relevando o apurado no inquérito apenas se se tiver
constatado que o queixoso sabia que o crime tinha sido praticado
por outra(s) pessoa(s) mas optou por ndo deduzir a queixa contra
esta(s). Conhecimento, portanto, reportado ao momento da apresen-
tacdo da queixa e ndo advindo posteriormente.

8. Comparticipa¢do ndo se confunde com autoria paralela. Naquela
h4, de certo modo, uma conjugacdo consciente de condutas de todos 60
os comparticipantes; nesta ndo — existe um encontro independente e
casual de autorias individuais, embora tendo em vista a mesma reali-
zacdo tipica ou o mesmo resultado. Nem se confunde com autorias
consecutivas perpetradas por agentes diversos.

Por exemplo, Hélder entregou aos irmaos Inés e Jaime um faqueiro
em prata para que o guardassem por uma semana na casa em que
coabitavam. Todavia, estes, sem autorizacdo ou consentimento do

60 Todos porque se um atuar sabendo da conduta do outro sem que este dltimo
saiba da atuagdo do primeiro, ja havera autoria paralela e nio coautoria, FIGUEI-
REDO Dias, Direito Penal: Parte Geral, 1, Coimbra: Gestlegal, 2019, p. 952.
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primeiro, venderam e entregaram-no a Leonel. A quantia que rece-
beram a titulo de preco foi gasta totalmente por Jaime nas suas férias.

Marco foi detido pela PSP. Durante o tempo em que estava detido,
Nuno, na presenga de agentes da PSP, desferiu trés socos na face de
Marco, sem que aqueles tivessem intervindo, para o impedir, fingindo
que nada se passava 61,

Oscar desfere em Pedro um murro nas costas e abandona o local.
Quirino, aproveitando que Pedro se desequilibrou e caiu no chio,
dd-lhe um pontapé na barriga.

No primeiro caso estamos perante um crime de abuso de con-
fianca, previsto e punido no art. 205.%, n.° 1, do CP, praticado em
coautoria (art. 26.°, 3.* parte, do CP). O facto de o produto do crime
ter sido usufruido unica e exclusivamente por Jaime ndo afasta que
o crime tenha sido executado em comunhio de esfor¢os com Inés, de
forma consciente, mediante plano previamente gizado por ambos.

No segundo caso ndo ha comunhio de esfor¢os, nao ha coauto-
ria, nem qualquer situacdo de comparticipagao, mas sim de autorias
paralelas, em que a a¢ao dum individuo, conjugada com a omissao
de outros, sem ser previamente concertada, desemboca num crime.

No terceiro caso ha autorias subsequentes, autbnomas e indepen-
dentes materializadas em duas condutas distintas que, per se, con-
substanciam a pratica dum crime, ainda que do mesmo tipo legal.

No primeiro caso a queixa tem de ser apresentada contra Inés e
Jaime, sob pena de arquivamento do processo em relacio a ambos

61 Javier SANCHEZ-VERA d4 este exemplo de pessoa que inflige lesdes fisicas a
vitima que se encontrava aos cuidados de agentes da policia e na presenca destes e
que deixam que ocorra a agressao sem nada fazer. Os policias seriam autores do
crime ofensas a integridade fisica por omissio cometidas por funciondrio (§ 340
StGB), devido a sua posi¢do de garante, enquanto a pessoa que causou as lesdes seria
autor do crime de ofensas a integridade fisica por agio (§ 223 StGB), Pflichtdelikt
und Beteiligung — Zugleich ein Beitrag zur Einheitlichkeit der Zurechnung bei Tun
und Unterlassen, Berlin: Duncker & Humblot, 1999, p. 158. Sobre uma sintese de
vdrias situacoes e posi¢des na doutrina da posi¢ao de garante, cf. ANDRE TEIXEIRA
DOS SANTOS, “O dever de agir nos crimes omissivos improprios: breve andlise critica
de alguns casos”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, v. 42,
n.° 2 (2001), pp. 1261-1328.
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os agentes do crime por inadmissibilidade do procedimento
— art. 115.°, n.° 3, do CP.

No segundo e terceiro casos, ndo havendo comparticipacdo, tanto
a queixa como a desisténcia podem ater-se a um dos individuos sem
que dai resulte qualquer repercussiao no procedimento criminal quanto
ao agente contra o qual a queixa foi apresentada e nao for objeto de
desisténcia.

9. A renincia nao se confunde com a desisténcia de queixa.

A primeira consiste na vontade do seu titular ndo exercer o direito
de queixa.

O titular do direito de queixa pode renunciar a queixa desde que
o fagca em data posterior a do crime, sob pena de estarmos perante
um consentimento [arts. 31.°, n.os 1 e 2, al. d), e 38.° do CP]. Esta
renuncia pode ser expressa ou deduzir-se de factos por si praticados
—art. 116.°,n.° 1, do CP —, como sucede com a prévia instauracao
de agdo civil para obter indemnizacdo pelos danos sofridos com o
crime, constituindo tal comportamento uma assumida presun¢iao do
legislador de que com isso estard a renunciar ao processo crime no
ambito dos crimes semipublicos e particulares (art. 72.°, n.° 2).

A rentncia pressupOe que nio tenha sido apresentada queixa, pois
caso contrario estaremos perante uma desisténcia de queixa.

A renuncia é um ato pessoal, ndo influindo no direito de queixa
dos restantes titulares.

10. A desisténcia é um ato pessoal, ndo influindo no direito de
queixa dos restantes titulares que o tenham exercido.

A desisténcia da queixa impede a sua renova¢io — art. 116.°,
n.° 2, 2.* parte, do CP.

A desisténcia em relagdo a um dos comparticipantes aproveita aos
demais, salvo em relagcdo aquele(s) que se opuser(em) expressamente
a desisténcia — art. 116.°, n.° 3, do CP. Isto vale igualmente se hou-
ver responsabilidade cumulativa de pessoa singular e pessoa coletiva
ou entidade equiparada — art. 116.°, n.° 4, do CP.

Como ja se referiu, é de ter em atengdo que comparticipagdo nio
se confunde com autoria paralela. A extensio ope legis da desisténcia
da queixa aos demais, independentemente da vontade do titular do
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direito de queixa, somente opera na comparticipacdo e nio releva a
motivagio do desistente, que, tal como sucede com a apresentagio da
queixa, nem sequer tem que vir fundamentada/exteriorizada.

Por exemplo, Rute e Sandro, na execugdo de plano previamente
gizado, enquanto a primeira distraia Tiago, o segundo retirava-lhe
do bolso a carteira, abandonando o casal o local na posse desta.

Tiago apresentou, no dia seguinte, queixa contra Rute e Sandro.

Tiago comegou, entretanto, a namorar com Rute e desistiu da
queixa quanto a esta, mas refor¢ou o propdsito de o processo pros-
seguir contra Sandro.

Estamos perante um caso de crime de furto, previsto e punido no
art. 203.°, n.° 1, do CP, praticado em coautoria (art. 26.°, 3.* parte,
do CP).

Os motivos subjacentes a desisténcia da queixa nio influem no des-
fecho do processo, nem tém de ser revelados pelo ofendido desistente.
Assim, apesar de ser compreensivel que Tiago quisesse desistir da queixa
contra Rute, mantendo interesse que o processo crime continuasse con-
tra Sandro, a indivisibilidade da queixa ndo o permite. Tratando-se
de caso de comparticipagio — um unico crime praticado em coauto-
ria por 2 autores —, a desisténcia em relagio a um dos agentes conduz
a que o procedimento criminal ndo possa prosseguir contra qualquer
um dos comparticipantes, aproveitando a desisténcia a todos os que
ndo se oponham a desisténcia — art. 116.°, n.° 3, do CP.

11. Nos crimes semipublicos e particulares, o teor da queixa define
o objeto do processo ab initio ¢2. Nao basta a comunicacdo de que
se deseja procedimento criminal, exigindo-se a descri¢ao de factos
concretos, que nao se confunde com a alusdo a meros juizos genéri-
cos, de valor ou técnico-juridicos 63. Os factos declarados, no entanto,

62 Ac. do TRP de 25.05.2011, P. n.° 1105/07.2PGMTS.P1.

63 Concluindo nio haver queixa, por ndo ser enunciado um unico facto, nao
sendo possivel tal omissdo ser sanada na acusagio particular, na situacdo em que
aquela teve o seguinte teor: «O Denunciado tem difamado, publica e incessante-
mente, os Queixosos, junto dos seus vizinhos, alegando que a Queixosa, para adqui-
rir os terrenos de que é proprietdria e coproprietdria, terd enganado e até mesmo
furtado os seus irmaos», Ac. do TRC de 27.09.2017, P. n.° 780/16.1T9LMG-A.C1.
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nio tém de refletir todos os elementos dum tipo criminal, bastando
que seja claro que espelhem uma concreta agressio de natureza
penal 64, Destarte, se o agente do crime praticou, simultaneamente,
um crime de ofensa a integridade fisica (art. 143.°, n.° 1, do CP) e
um crime de perturbacdo da vida privada (art.190.°, n.° 2, do CP),
mas o ofendido somente verte na queixa factos respeitantes ao pri-
meiro crime, volvido o prazo para deduzir queixa pelos factos do
segundo crime, deixa de se verificar a condi¢cao de procedibilidade
para que se investigue a pratica desse crime ¢5. Do mesmo modo, se
posteriormente a queixa 0 mesmo agente pratica novos factos que
consubstanciem crime semipublico ou particular, é necessario que se
apresente queixa quanto a essa nova factualidade para que o inqué-
rito a possa abranger 6.

A queixa desempenha uma fun¢io delimitadora do objeto da inves-
tigagdo, sem que va ao ponto de configurar um espartilho semelhante
ao da vinculagio temadtica tracada pela acusacdo e pelo despacho de
pronuncia. No inquérito, enquanto espaco por exceléncia da inves-
tigagdo criminal, existe maior fluidez quanto a concretiza¢ao dos fac-
tos que eventualmente possam vir a ser vertidos na acusagao ou no
despacho de pronuncia do que sucede nas restantes fases do pro-
cesso ¢7. A homogeneidade factual exigida é de sentido, sendo sus-
cetivel de ser ampliada ou restringida durante a investigacao desde
que comporte, por um lado, uma unidade de sentido que a contenha
no mesmo episddio/“pedago” de vida ou acontecimento histérico ver-
tido na queixa e, por outro, matéria que foi investigada 68 por opo-
si¢do a criatividade da acusagao em relacdo aquilo que foi indagado.
Assim, se na queixa se informa que Ulisses apelidou Vasco de “filho
da puta” e de “covarde”, é admissivel, por ndo divergir da tematica

64 Ac. do STJ de 04.10.2006, P. n.° 06P3165.

65 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, 0p. cit., p. 532; Ac. do TRE de 20.02.2018,
P. n.° 432/16.2PAENT.E1.

66 Neste sentido, Ac. do TRP de 16.10.2013, P. n.° 150/10.5PBCBR.P1.

67 Sublinhando que na altura da apresenta¢io da queixa o queixoso pode nio
estar ciente de todos os detalhes da situacdo, Ac. do TRP de 27.05.2020, CJ 2020,
111, 329.

68 Ac. do TRG de 11.07.2013, P. n.° 1/12.6 TAEPS.G1.
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histérica, que no decurso do inquérito se averigue se, naquelas cir-
cunstancias de tempo e de lugar, aquele proferiu mais alguma expres-
sdo injuriosa visando o queixoso, pelo facto de uma testemunha o
relatar 6°. Nessa senda, o importante é que a factualidade vertida na
acusagdo nio seja original aquilo que efetivamente foi investigado,
nao surja como ponto inovador, sob pena de se pér em causa as
garantias de defesa do arguido, que nio teve a oportunidade de pro-
cessualmente reagir contra a imputagido de factos que surjam pela
primeira vez enumerados na acusagio.

Tem de se interpretar, pois, a queixa. Por exemplo, esta pode con-
sistir em relatar o teor de uma mensagem de texto recebida via tele-
movel, que configura um crime de ameacga, referindo que o queixoso
recebeu mais mensagens de cujo conteudo presentemente nio se
recorda, mas que se compromete a juntar aos autos. Dias depois é
efetuado aditamento aos autos no qual se vertem outras mensagens
que espelham um crime de perturbagio da vida privada, prestando
a queixosa depoimento em que confirma o teor da queixa. Da con-
jugacao do aditamento e da manifestagao que pretende procedimento
criminal, a queixa inicialmente formulada abrange toda a factuali-
dade 79. Do mesmo modo, se o titular do direito de queixa é notifi-
cado para esclarecer se pretende procedimento criminal, a resposta
afirmativa a esta notificacdo, ainda que remetendo para os factos
objeto dos autos vertidos no auto de noticia, constitui uma queixa 71.

12. Em caso de concurso efetivo de crimes, ainda que praticados
pelo mesmo agente, a desisténcia e a rentincia podem operar em rela-
¢do a somente um ou alguns dos crimes, sem implicar, ipso facto, a
extin¢ao do procedimento criminal em relacao aos crimes semiptblicos
e particulares que ndo foram objeto daquele ato. Repare-se, uma coisa
¢ haver comparticipacdo criminosa pela pratica dum crime. Aqui, sendo
a queixa um ato indivisivel, a desisténcia/renuncia aproveita aos demais

69 Neste sentido, sem que, porém, da sua fundamentagio se faca qualquer alusao
a questdo de saber se as expressoes injuriosas aditadas na acusagio particular tinham
sido investigadas no inquérito, Ac. do TRP de 29.04.2009, P. n.° 190/07.1GAMDB.P1.

70 Ac. do TRC de 17.01.2018, P. n.° 358/14.4PBVIS.C1.

71 Ac. do TRG de 14.01.2019, P. n.° 304/14.5GAVVD.G1.
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agentes do crime. Outra coisa diversa, consiste em o queixoso ter sido
vitima de mais do que um crime semipublico/particular. Do mesmo
modo que tem de apresentar queixa por cada um desses crimes, podera
desistir/renunciar do procedimento criminal somente quanto a uma
parte dos ilicitos. Aqui as queixas, ainda que apresentadas num tnico
documento ou oralmente ao mesmo tempo, ndo perdem a sua autono-
mia desde o seu nascimento até ao final do procedimento.

Por exemplo, a 13 de maio de 2022, Xavier deflagrou um disparo
de revolver contra Zélia visando atingi-la na cabeca e, assim, mata-la.
Contudo, esta desviou-se e, por conseguinte, Xavier falhou o alvo. Em
ato continuo, este gritou-lhe: «Puta por que te desviaste!?».

No dia seguinte, Xavier ao se cruzar com Zélia na rua berrou-lhe
«Vaca, ainda estds viva!» ao mesmo tempo que lhe desferia um soco
nas costas.

Zélia apresentou nesse mesmo dia queixa pelos 2 episddios por
todos os factos.

7 meses depois, desistiu da queixa pelo 1.° episddio.

Quid iuris?

Quanto ao disparo, é de sublinhar que estamos perante uma ten-
tativa de homicidio, o que vale dizer, trata-se dum crime publico e,
por conseguinte, nao carecia nem de apresentacdo de queixa, nem o
ato de desisténcia tem a virtualidade de extinguir o procedimento
criminal. Ja a expressdo emitida consubstancia um crime de injuria,
ou seja, um crime particular. A queixa foi apresentada atempada-
mente, admitindo desisténcia até a publicacdo da sentenga proferida
em 1.* instancia. O prazo para a apresentar era de 6 meses a contar
da prética dos factos, uma vez que Zélia sabia quem tinha sido o
autor do crime. O prazo para desistir ndo é de 6 meses, mas até a
publicagdo da sentenca proferida em 1.* instancia.

Logo, caso Xavier ndo se oponha, o procedimento criminal extingue-se
quanto ao crime de injuria praticado a 13 de maio de 2022. E nio
quanto a tentativa de homicidio, repita-se, por ser um crime publico
e, nessa medida, ndo admitir desisténcia de queixa.

Quanto aos crimes de injuria e de ofensa a integridade fisica per-
petrados no dia seguinte, o procedimento criminal poderia prosseguir,
dado que a desisténcia de queixa nio abrangeu tais crimes, nao obs-
tante estarmos perante 0 mesmo autor dos crimes.
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V. O problema

1. A acusagido define e fixa o objeto do julgamento e, consequen-
temente, informa os sujeitos processuais quais os factos, crimes e
arguidos que serdo submetidos a julgamento.

Esta delimitacio do objeto permite que cada sujeito processual,
consoante a sua posi¢ao, reaja e exerc¢a o direito ao contraditorio.

O arguido fica a saber quais os factos e crimes dos quais vem acu-
sado para poder preparar a sua defesa.

O assistente ou a pessoa que se possa constituir como assistente
e o lesado ficam a saber qual o objeto do julgamento e, consequen-
temente, condicionar a sua atividade processual em conformidade,
de acordo com os direitos que o seu estatuto lhes confere, nomeada-
mente, N0 que concerne aos primeiros, reagir contra o arquivamento
parcial que tenha ocorrido.

A acusagdo desempenha, pois, um papel fulcral na sujeicio de
alguém a julgamento, tanto na perspetiva de poder deixar de fora
determinados factos e agentes, como de imputar determinados factos
e crimes a determinados individuos.

Com a sua prolagio, o assistente ou as pessoas que possam assu-
mir essa qualidade poderdo avaliar se indevidamente se deixou de
fora factos ou agentes e, na afirmativa, reagir usando os mecanismos
legais a sua disposigao.

Por seu turno, o arguido pode delinear a sua estratégia de defesa,
nomeadamente optar se devera tentar nao ser submetido a julgamento,
requerendo a abertura de instrugio.

2. Na fase de inquérito, em crimes particulares o dominus do pro-
cesso continua a ser o MP. Ele é quem decide, segundo critérios de
estrita objetividade e imparcialidade, quando e quais as diligéncias
de investigagdo que hdo de ter lugar, se as delega ou se ele proprio
as realiza, e tem legitimidade para promover atos da competéncia do
JIC, para dar alguns exemplos. Atos que pode praticar oficiosamente,
sem carecer de requerimento prévio do assistente (art. 50.°, n.° 2).
Ao ponto de poder nio aceitar as provas oferecidas pelo assistente e
indeferir as diligéncias de investigacdo por este requeridas [art. 69.°,
n.° 2, al. a)], se entender que nio sdo uteis a descoberta da verdade,
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ou sdo legalmente inadmissiveis. Em suma, como sucede em relagio
a qualquer crime, também aqui o MP investiga a charge e a décharge
a partir do momento em que foi apresentada queixa e 0 queixoso se
constitui atempadamente assistente.

Porém, considerando o MP que é de encerrar o inquérito, nao
havendo mais nenhuma diligéncia a efetuar, é ao assistente que cabe
decidir se é para acusar, por que factos e contra que individuos, desde
que se atenha ao objeto da investigagio. Em suma, é ao assistente a
quem compete decidir se persegue e como persegue o(s) arguido(s).

3. Se nao deduzir acusacdo particular ou se o fizer intempestiva-
mente, o MP ndo tem legitimidade para sanar tal omissdo, faltando
uma condi¢do de prosseguibilidade e, por conseguinte, nao lhe é licito
deduzir acusacdo pelo crime particular, antes impondo-lhe o principio
da legalidade que arquive, nessa parte, o inquérito (art. 277.°, n.° 1,
in fine). Se fizer tabua rasa desse pressuposto processual, a sua acu-
sacao devera ser rejeitada, encontrando-se ferida de nulidade insana-
vel que contamina os atos ulteriores relacionados com a mesma
—art. 119.°, al. b) 72

As restrigoes a atividade do MP no ambito do inquérito por crime
particular circunscrevem-se, pois, a montante — no inicio do pro-
cesso — a prévia apresentacdo de queixa e constituicao atempada de
assistente e, a jusante — no final do inquérito —, a ser o assistente
a decidir se é de acusar e em que moldes, desde que se atenha a crime
particular investigado.

4. Investigando-se um crime particular, o MP, ao considerar que
todas as diligéncias de investigacdo pertinentes ao caso ja foram rea-
lizadas, afere se existe algum Obice processual a que o assistente
deduza acusagdo particular e, na negativa, emite “parecer” sobre a
existéncia ou nao de indicios suficientes da verificagao do crime e de
quem foram os seus agentes (art. 285.%, n.° 2).

72 M. SimAs SANTOS/M. LEAL HENRIQUES, Cddigo de processo Penal Anotado,
I, Lisboa: Rei dos Livros, 2008, p. 280; Magistrados do Ministério Pablico do Dis-
trito Judicial do Porto, op. cit., p. 112.
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5. Esta posicao do MP nio vincula o assistente. Caso aquele con-
sidere nao terem sido recolhidos indicios suficientes, se o assistente
dissentir, ndo tem que fundamentar a sua discordancia, bastando
deduzir acusagdo particular no prazo legal.

E de notar que o MP nio pode arquivar o inquérito quanto a
crime particular com fundamento em falta de indicios suficientes,
nao obstante ser flagrante essa falta 73. Na omissao de deducio de
acusagdo particular, inclusive por o assistente concordar com a opi-
nido expendida pelo MP de insuficiéncia dos indicios recolhidos da
verificagdo do crime e/ou de quem foram os seus agentes, o arqui-
vamento serd por falta de legitimidade do MP para prosseguir com
a acdo penal pelo crime particular, ou seja, por inadmissibilidade
legal do procedimento, e ndo por falta de indicios suficientes.
Devera, pois, abster-se de qualquer consideragao no arquivamento
quanto a essa matéria que nio seja para alicer¢ar ndo ser de con-
denar o assistente em custas dada a abstencdo justificada em acusar
— art. 515.°,n.° 1, al. d).

Poderad, sim, suceder que, em eventual instru¢do, e no julgamento,
o MP, no estrito cumprimento dos seus deveres processuais e esta-
tutarios, pautando-se por critério de objetividade e legalidade, se
comporte como se fosse um aliado do arguido, pugnando na sua
atuacdo pela sua ndo pronuncia/pela sua absolvicio e, inclusive,
recorra, ainda que desacompanhado do arguido, de condenagao com
a qual discorde.

6. O prazo de que o assistente dispde para deduzir acusagao par-
ticular é de 10 dias a partir da notificagdo para o efeito emitida pelo
MP (art. 285.%, n.° 1).

Trata-se dum prazo de caducidade, logo, uma vez ultrapassado, o
ato deixa de poder ser validamente praticado, conduzindo ao arqui-
vamento dos autos pelo MP por falta duma condi¢do de prossegui-
bilidade, ao abrigo da parte final do n.° 1 do art. 277.°.

73 A proposta que desse azo a arquivamento no caso de o MP nio acompanhar
a acusagdo particular e caber ao assistente requerer a abertura de instrugdo ndo viria
a obter consagracdo na lei vigente (cf. Proposta de Lei n.° 109/X).
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7. A proposito da queixa referiu-se que em caso de comparticipa-
¢do ndo poderia haver desisténcia quanto a um dos agentes sem que
aproveitasse aos demais, ainda que nio fosse vontade do ofendido
estender esse efeito aos restantes.

Tendo a queixa sido apresentada contra duas ou mais pessoas,
pelos mesmos factos, em comparticipagdo, se a acusagdo particular
for deduzida somente contra parte dessas pessoas estaremos perante
uma desisténcia implicita/tacita da queixa e, por conseguinte, 0s seus
efeitos deverdo aproveitar a todos os arguidos? Ou perante uma
renuncia do direito de acusagio particular relativo a um dos compar-
ticipantes, rendncia que aproveita aos restantes por forga do art. 116.°,
n.° 3 ex vi art. 117.°?

E se estivermos perante um crime semipublico cujo inquérito
desemboca num arquivamento por falta de indicios suficientes e o
assistente requerer a abertura de instru¢cdo somente contra um dos
denunciados? Ao omitir os restantes denunciados que surgem na
queixa como comparticipantes do crime esta implicitamente a desis-
tir da queixa contra 0os mesmos?

A resposta a estas questdes constitui o problema objeto do pre-
sente estudo.

VI. Posicao

1. No que concerne a hipotese do arquivamento seguido de requeri-
mento de abertura de instrugio pelo assistente queixoso, esta peca pro-
cessual na economia do processo desempenha o papel de acusacao de
substituicio do arquivamento, tendo, pois, de elencar factos que tradu-
zam um crime e indicar as normas juridicas em causa. O que se pretende
¢ que o JIC pronuncie o arguido para que este seja submetido a julga-
mento que, de outro modo, ndo sucederia por forca do arquivamento.

Sendo o inquérito arquivado em relagao a todos os denunciados,
a abertura de instrucdo somente quanto a algum deles implica que
os restantes ndo possam ser pronunciados e, consequentemente, nao
sejam sujeitos a julgamento. Ao optar por requerer a abertura de
instrucdo quanto a um dos denunciados, estara o assistente, implici-
tamente, a desistir da queixa quanto aos demais?
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Cremos que nao.

O assistente, ao requerer a abertura de instrucdo, tem de funda-
mentar esse ato quanto ao arguido em causa, mas nio tem de expli-
car porque ndo o dirige contra todos os denunciados.

Queixa e abertura de instrugao sdo atos diversos.

No primeiro, o queixoso da conhecimento da pratica dum crime
e, simultaneamente, dd conta de que deseja procedimento criminal
contra os seus agentes. Trata-se dum ato que permite ao MP encetar
diligéncias de investigagio dum crime particular em sentido amplo
(arts. 113.°,n.° 1, do CP, 49.°, n.° 1, e 50.°, n.° 1) 74, podendo, inclu-
sive, ser formulado contra desconhecidos e estender-se a todos os
comparticipantes, sem carecer de ser renovada nos termos do disposto
no art. 114.° do CP. Ja no segundo, pugna que foram recolhidos indi-
cios suficientes da pratica dum crime perpetrado por um determinado
individuo em concreto.

A queixa é uma forma de aquisi¢do da noticia do crime, seguindo-se
a abertura do inquérito no qual se ird investigar a existéncia de crime,
determinar os seus agentes e a responsabilidade de cada um deles e des-
cobrir e recolher as provas em ordem a decisdo sobre a acusacdo
(art. 262.°,n.° 1). O requerimento de abertura de instru¢ao é um meca-
nismo processual de reagio contra um arquivamento. Na primeira ndo
estd em causa a existéncia de indicios suficientes do crime, pois a sua
recolha constituira o objeto do inquérito; no segundo essa recolha ja
teve lugar, discordando-se das conclusdes do MP nessa matéria.

Naio é a queixa que condiciona a abrangéncia do requerimento de
abertura de instrugio, «mas sim os indicios recolhidos ao longo do
inquérito, pelo que nenhum sentido faria “obrigar” a assistente a
requer a abertura da instru¢io mesmo contra denunciados que o
inquérito revelara excluidos da responsabilidade criminal» 75. Tanto
mais que a instru¢do nao é um segundo inquérito, nio é um seu suce-
daneo, nem visa o substituir ou o complementar.

74 Sobre o tema da queixa como pressuposto de legitima¢io do MP para a ins-
tauracdo do procedimento criminal quanto a determinados crimes, cf. ANDRE TEI-
XEIRA DOS SANTOS, “Queixa...”, pp. 94-100.

75 Ac. do TRP de 15.12.2010, P. n.° 39/08.8 GBVPA-A.P1.
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Em suma, as finalidades dos 2 atos é diversa e os requisitos subja-
centes a sua pratica ndo coincidem, sendo mais exigentes na abertura
de instru¢ao, ndo s6 ao nivel do contetido, enquanto sucedaneo da acu-
sacao publica que nio teve lugar por for¢a do arquivamento [arts. 283.°,
n.° 3, als. b) e d), e 287.°, n.° 2], como do suporte probatorio.

Denunciado um crime semipublico como praticado em comparti-
cipagdo, no caso de arquivamento seguido de requerimento de aber-
tura de instrucdo contra um dos denunciados, a unica ilagio que se
podera retirar é que o assistente considera que foram recolhidos indi-
cios suficientes de que aquele sujeito em concreto praticou o crime.
Ainda que o JIC considere que haveria indicios suficientes quanto
aos restantes denunciados, dai ndo podera retirar que o assistente
desistiu da queixa quanto a estes e fazer operar o regime do art. 116.°,
n.° 3, do CP. Com o requerimento de abertura de instrucdo nio se
reitera a vontade de prosseguimento criminal vertida na queixa, mas
tdo-s6 que se considera que no inquérito foram recolhidos indicios
suficientes de que aquele individuo em concreto praticou o crime.
Qualquer outra ilagdo ja serd pura especulagio. Nem se afirme que
o0 assistente estaria, nessa situacdo, onerado em explicar no requeri-
mento de abertura de instru¢do por que raziao ndo o estenderia a
todos os denunciados. Nao s6 a lei ndo o exige, como se estaria a
deturpar a fung¢do do requerimento de abertura de instru¢io. Em
caso algum cabe ao assistente emitir decisao de arquivamento. Com
o requerimento de abertura de instruc¢do, a tnica tomada de posi¢dao
do assistente reside em considerar que existem indicios suficientes de
que aquele sujeito praticou o crime. A contrario sensu o que se podera
concluir é que concorda com o MP quanto ao arquivamento no que
concerne aos demais denunciados.

E de notar que ha quem, inclusive, entenda que a desisténcia de
queixa tem de ser expressa, nio podendo ser tacita 76. Esta interpre-
ta¢do resulta da comparacdo entre o regime da renuncia da queixa
vertido no n.° 1 do art. 116.° do CP, com o da desisténcia de queixa
plasmado no n.° 2 do mesmo preceito legal. Na rentncia prevé-se
que possa tanto ser expressa como tacita — deduzir-se da pratica de

76 Assim, Ac. do TRP de 27.6.2007, P. n.° 0712170.
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factos. Na desisténcia ndo se faz qualquer alusio a essa deducio,
pelo que somente estaria em causa uma manifestacdo expressa dessa
vontade. Na primeira percebe-se que possa ser tacita por nao fazer
sentido onerar o titular do direito de queixa com a pratica do ato de
forma expressa. Na segunda, o queixoso impulsionou os autos apre-
sentando queixa, manifestando uma vontade inequivoca de que dese-
java procedimento criminal. Logo, é coerente que fazer cessar o pro-
cesso por vontade sua carega duma exteriorizagao inequivoca de que
desiste do procedimento criminal.

2. No que respeita a outra questdo enunciada, duas teses sao aven-
tadas nesta matéria.

Uma defende que ndo acusar todos os suspeitos por crime prati-
cado em comparticipagdo constitui uma desisténcia implicita/tacita
da queixa e, por conseguinte, os seus efeitos deverdo aproveitar a
todos os arguidos 77. Ou que traduz uma renuncia do direito de acu-
sacdo particular relativo a um dos comparticipantes, rentncia que
aproveita aos restantes por forga do art. 116.°, n.° 3 ex vi art. 117.° 78,

A outra tese pugna que dai ndo decorre qualquer Obice a que a
acusacdo particular seja recebida e o processo prossiga, cabendo ao
assistente nos crimes particulares escolher quem acusar e por que
crimes 79.

Propendemos para esta segunda posi¢ao. Nos crimes particula-
res, o dominus do inquérito continua a pertencer ao MP. A tnica
particularidade no final do inquérito consiste em ndo poder arqui-
var por considerar ndo haver indicios suficientes da verificagio do
crime ou de quem sejam os seus agentes. Desta limita¢do nio resulta
que se transfira para as maos do assistente o dever de arquivar o
inquérito quanto aos arguidos em relagao aos quais nao se recolhe-
ram indicios suficientes de que tivessem perpetrado o crime. Nem

77 JoAo CoNDE CORREIA, “Comentdrio ao art. 285.°”, in AA.VV, Comentdrio
judicidrio do Cédigo de Processo Penal, 1I1, Coimbra: Almedina, 2022, p. 1239.

78 GERMANO MARQUES DA SILvA, Direito Processual Penal Portugués, 1, Lisboa:
Universidade Cat6lica Editora, 2020, p. 261-262.

79 FIGUEIREDO Dias, As Consequéncias Juridicas..., p. 681; DAMIAO DA CUNHA,
op. cit., pp. 622-623.
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a acusagdo particular é um ato processual fundamentado, no sentido
de o assistente dever explicar por que acusa, nomeadamente afir-
mando que considera suficientemente indiciados os factos 80. Nem
a falta de acusagao particular carece de ser explicada pelo assistente.
Frise-se que somente os atos decisorios das autoridades judiciarias
é que tém de ser fundamentados (art. 97.°, n.os 1, 3 e 5). A lei ndo
sanciona a abstencdo de fundamentagao quer da auséncia de dedu-
¢do de acusagido particular, quer da deducdo de acusagido particular,
nem prevé que a mesma tenha lugar, limitando-se a prever que, nos
crimes particulares, o assistente € notificado para, querendo, deduzir
acusacao particular no prazo de dez dias, sem o alerta para qualquer
cominagao. Dai que constitua praxis o advogado do assistente ndo
fundamentar qualquer um desses atos. Desse siléncio, dessa omis-
sdo, ndo é possivel, pois, retirar qualquer comportamento conclu-
dente. No fundo, tal como no direito civil o siléncio nao é susceti-
vel de traduzir uma declaracdo de vontade, salvo se esse valor lhe
for atribuido por lei, uso ou convencio (art. 218.° do CC), no pro-
cesso penal a omissdo de acusar, ou somente acusar por uns factos,
ou acusar tao-sé alguns individuos, deixando de fora outros, nio
explica, ao se tratar de ato sem fundamentac¢io, quais as razdes sub-
jacentes a essa op¢do, mormente se o assistente entendeu nio se
encontrarem recolhidos indicios suficientes nessa matéria. Pressu-
por, presumir, tirar ilacdes dum comportamento tem de estar alicer-
¢ado num nivel de seguranca que nao se compadece com a existén-
cia de outras explicagdes que possam haver. Assim, da acusagio
particular que deixe de fora algum individuo, ndo resulta que se
esteja implicitamente a desistir da queixa quanto a esse sujeito, por
poder haver outra explicacdo, como é o caso do assistente constatar

80 A acusagdo publica, por ser emitida pelo MP, que se encontra vinculado a cri-
térios de objetividade e legalidade, carece de ser fundamentada, invocando que con-
sidera que os factos pelos quais se acusa se encontram suficientemente indiciados e,
correndo o inquérito contra mais do que uma pessoa, é necessario que arquive o
inquérito quanto a quem nao acuse explicando as respetivas razdes. O mesmo nio
sucede com a acusagao do assistente, limitando-se a lei a prever que o MP notifique
o assistente para, querendo, deduzir acusacdo particular, ndo se prevendo nas suas
formalidades qualquer alusio a fundamentagdo do ato.
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a falta de indicios suficientes de que tenha praticado o crime, aqui
se incluindo a verificacio duma causa de exclusdo da tipicidade, da
ilicitude, da culpa ou da punibilidade.

Aqui ndo se pode olvidar o que se referiu na resposta a primeira
questdo. A queixa é um modo de aquisicao da noticia do crime que
encerra uma declaracdo de vontade de procedimento criminal. A acu-
sac¢do particular, embora implicitamente reitere essa vontade, assume
uma finalidade diversa — a de que o acusado seja submetido a jul-
gamento pelo crime particular. Deixar de fora algum suspeito ou
arguido, se mais nada se disser, somente traduz que se considera que
se recolheram indicios suficientes de que o(s) acusado(s) praticou(a-
ram) o crime particular e, a contrario sensu, que em relacao aos
demais ndo. O juizo que se pede ao assistente, ao ser notificado para
deduzir acusagido particular, consiste, em primeira linha, aferir que
(i) factos, (ii) crime particular e (iii) agentes devem ser acusados por,
no inquérito, se terem recolhido indicios suficientes da sua pratica.
Este critério legal aplica-se igualmente aqui, sob pena de a acusag¢ao
particular sogobrar em sede de eventual instrucdo requerida pelo
arguido ou no julgamento. E o entendimento do assistente, e nio o
do MP, que vence no terminus da fase de inquérito como contrapar-
tida de o onerar com a pratica dum ato suplementar para que o pro-
cedimento possa prosseguir — a deducdo de acusacdo particular.
E este 6nus que carateriza a natureza do crime e nio a reiteracio da
vontade no procedimento criminal. A confirmar esta conclusdo
atente-se que, se o assistente nao acusar de forma infundamentada,
serd condenado nas custas do processo a serem fixadas pelo JIC.
Nessa situagao, a omissdo da acusacdo, que podera consistir na sua
deducido intempestiva, ndo revela a manifestacdo da vontade de desis-
tir da queixa — isto €, que ja nao se deseja procedimento criminal —,
mas uma apatia ou uma reagao tardia na pratica do ato exigido pela
lei. Do siléncio nao resulta, reitere-se, a manifestacio duma vontade
de desistir da queixa, dado que outras explicagdes, como o se consi-
derar nao haver indicios suficientes, podem verificar-se. Por outras
palavras, ndo acusar todos os suspeitos ou todos os arguidos nao
reflete um ato equivalente a desisténcia de queixa, que sempre teria
de ser inequivoca, o que ndo parece suceder por poder estar em causa
outra explicagio.
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Ja se referiu que nem todos os suspeitos enunciados como tal na
queixa carecem de ser constituidos como arguidos, podendo nao
haver fundadas suspeitas de que tenham praticado o crime. Somente
se o assistente discordar é que fard sentido acusar o suspeito nio
constituido arguido e, consequentemente, por forca da lei, este indi-
viduo passara a assumir a qualidade de arguido — art. 57.°, n.° 1.
Discorda-se, pois, de que o assistente tenha de deduzir acusa¢io par-
ticular por crime particular em comparticipagdo contra todos os
individuos que indicou na queixa como sendo os agentes do crime,
ainda que no inquérito se trate de sujeito que ndo foi constituido
arguido e nos factos vertidos no libelo nenhum papel na execugio
do crime lhe seja assacado 81. Nem se argumente que o assistente

81 Diversamente, Ac. do TRC de 4.11.2015, P. n.° 245/14.6 TACBR.C1, que con-
clui que o diretor da revista em crime de difamagdo perpetrado em artigo deveria
ter sido acusado, ndo obstante o inquérito ser completamente omisso quanto a sua
pessoa, ao ponto de nunca se ter apurado a sua identidade, nunca ter sido ouvido e
muito menos constituido arguido, ndo havendo inquérito quanto a este sujeito. Esta
posicdo, apesar da consciéncia de que acusar alguém a quem nunca foi dada a opor-
tunidade de ser ouvido no inquérito constituiria uma nulidade [art. 120.°, n.° 2,
al. d), segundo jurisprudéncia fixada no Ac. do STJ n.° 1/2006, publicado no D.R.
1.% série-A, n.° 1, de 2.1.2006, pp. 10-14], desvaloriza-o por se tratar duma nulidade
sandvel, como se num Estado de Direito fosse de incentivar a prética de atos nulos,
esperando que a nulidade ficasse sanada por o arguido ndo a invocar. Esta nulidade
ndo fica sanada com a deducdo da acusagio particular, ao contrario do que se refe-
riu na decisdo recorrida objeto do Ac. do TRP de 14.4.2021, P. n.° 219/18.8T9AND.
P1, por o referido arguido acusado e ndao ouvido, podendo sé-lo, enquanto principal
afetado pela nulidade, poder arguir o vicio no prazo de que dispde para requerer a
abertura de instrucdo. E de notar que o assistente nio tem poderes para constituir
alguém como arguido ou determinar que seja ouvido. Mais, o aresto parte duma
peti¢do de principio — de que o diretor da revista teria um efetivo dominio do facto
sobre a publicagdo e que em relagdo ao mesmo se verificaria o dolo exigido pelo
tipo legal. Prerrogativas e obrigacdes decorrentes da lei ndo sdo sinénimo de, no
€aso concreto, as coisas assim se passarem. Para se concluir que o diretor da revista
praticou em coautoria o crime, teria de resultar do inquérito indicios suficientes de
que todos os artigos da revista seriam por si aprovados e que conhecia o teor difa-
matério do artigo em questdo, mas mesmo assim autorizou a sua publicagio. As
coisas passarem-se duma determinada forma ou deverem, do ponto de vista legal,
se passar dessa forma ndo significa que sempre se passem assim, cabendo a investi-
gacdo demonstrar que efetivamente assim se passaram, sob pena de inversido do 6nus
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tenha de fundamentar ndo acusar quem nio deixou de ser um mero
suspeito. Na situacdo ora enunciada a deducdo que se impde é que
se nao acusou foi porque concordou com o MP de que da investi-
gacdo levada a cabo no inquérito resultou ndo haver uma fundada
suspeita de que tenha sido agente do crime.

3. Por seu turno, o assistente nao se encontra vinculado a posi¢ao
expendida pelo MP quanto a haver ou nio indicios suficientes. Assim,
a coincidéncia da acusagio particular com aquela posi¢ao nao é sufi-
ciente para explicar se se deve a pura concordancia ou se se encontra
ancorada em outras razdes. Por exemplo, corre termos contra
Alberto, Bento, Carolina e Daniela processo por crime particular em
coautoria. No final do inquérito, o MP pugna que somente se reco-
lheram indicios suficientes pela pratica desse crime quanto a Alberto
e Bento. O assistente deduz acusagao particular somente contra
Alberto e Bento. Deixou de fora Carolina e Daniela por concordar
com o MP em que ndo ha indicios suficientes de que estas tenham
praticado o crime? Nio obstante ter deduzido queixa contra elas e
no seu depoimento ter confirmado o teor da queixa, havendo mais
testemunhas a corroborar? Ou por outra razio? Por ter encetado
namoro com Carolina e Daniela ser mie desta?

E se o MP pugnar que nio se recolheram indicios suficientes pela
pratica desse crime quanto aos quatro, mas ainda assim o assistente
deduz acusagio particular contra Alberto e Bento? Fé-lo porque con-
cordou com o MP somente quanto a Carolina e Daniela? Ou por
outras razdes, mormente por estar a escolher as pessoas que realmente
quer que sejam sujeitas a julgamento?

E se o MP pugnar que se recolheram indicios suficientes somente
quanto a Alberto e Bento, mas o assistente acusar Alberto, Bento e
Daniela, deixando de fora Carolina?

de prova. Nem se invoque que sobre o diretor do periddico recai um dever de
garante, dado que a pratica de crime por omissdo por recurso a clausula de exten-
sdo da tipicidade prevista no art. 10.° do CP pressupde que 0 comportamento omis-
sivo seja doloso (Ac. do TRL de 28.3.2007, P. n.° 2761/2007-3). Aqui valem as
considera¢oes disseminadas quanto ao crime de abuso de confianga fiscal entre
gerente de direito e gerente de facto. Vide igualmente infra nota 83.
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E se 0 MP pugnar que se recolheram indicios suficientes quanto aos
4, mas o assistente acusar somente Alberto e Bento? Esta a desistir da
queixa quanto a Carolina e Daniela, ou a espelhar o entendimento de
que quanto a estas ndo foram recolhidos indicios suficientes?

Em suma, a pretensa escolha de quem o assistente acusa nio sig-
nifica per se uma verdadeira escolha, um arbitrio, uma sele¢ao, por
motivos pessoais, de quem vai ser sujeito a julgamento. Nem a
omissdo de qualquer fundamentag¢do que anteceda o ato de acusar
¢ sin6nimo dessa escolha, dado que a lei ndo o prevé e muito menos
o impoe.

Nem na praxis é habitual que a acusacdo particular seja precedida
dum prefacio a explicar as razdes por que se acusa, ou por que se
acusa somente alguns dos arguidos. Tanto mais que se o0 MP enten-
der verificar-se uma situacao de abstencdo injustificada de acusar,
qualquer condenagdo em custas [art. 515.°, n.° 1, al. d)] é precedida
da possibilidade do assistente se pronunciar e, nesse momento, expli-
car as razdes por que ndo deduziu acusagio particular ou somente a
deduziu em relag¢do a alguns dos arguidos/suspeitos.

Além disso, parece logicamente abusivo concluir que, se a queixa
foi apresentada contra 4 individuos e a acusag¢io particular é dedu-
zida somente contra 2 desses sujeitos, se esteja a desistir do procedi-
mento criminal quanto ao 3.° e 4.°. Principalmente quando é o proé-
prio MP que notifica o assistente para deduzir acusacdo particular
quanto apenas aqueles 2 sujeitos, pois nem sequer o 3.° e 4.° indivi-
duo foram constituidos arguidos. Nem se invoque a responsabilidade
do assistente pela acusagio particular que é independente das op¢oes
do MP 82 pois nio basta trazer a colacdo o art. 114.° do CP para
estender o procedimento a todos os suspeitos que surjam na queixa
e no inquérito. Se nem sequer foram constituidos arguidos, exigir a
dedugao de acusagdo particular contra estes, ou que o assistente
tivesse de justificar a omissao, seria contrariar o art. 58.°,n.° 1, al. a),
que salvaguarda que um individuo seja constituido arguido sem que
haja a suspeita fundada da pratica do crime. Se aquela pessoa nao
foi constituida arguida e nao foi acusada é porque, a partida,

82 Como o fazem os citados Acs. do TRC de 4.11.2015 e do TRP de 14.4.2021.
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entendeu-se nido haver indicios suficientes de que tivesse praticado os
factos ou que se verifica em relacdo a sua pessoa uma causa de exclu-
sdo da tipicidade, da ilicitude, da culpa ou da pena que conduzem a
que nao tenha praticado um crime. Esta, sim, é a deducdo logica
possivel, e ndo a inversa, de que se pretendeu desistir da queixa quanto
a essa pessoa em concreto 83,

Acresce que ndo existe qualquer fase processual que preveja a
afericio de indicios suficientes quanto aos arguidos ndo acusados
pelo assistente. Logo, como se verificaria se o assistente ndo acu-
sou por razdes pessoais ou com base na avalia¢ao que fez dos indi-
cios que poderd ser falivel? Deveria o assistente acusar as pessoas
indicadas pelo MP, ainda que nao concordasse haver quanto aos

83 Diversamente, parecendo ndo ter atendido a argumentagio expendida no texto,
Ac. do TRC de 4.11.2015, P. n.° 245/14.6TACBR.C1. Do mesmo modo, afirmando
a existéncia de coautoria dos arguidos que elaboraram um comunicado alegadamente
difamatério do assistente e o paroco que o 1&é na missa, pelo que tanto a queixa
como a acusagao particular deveriam ter sido deduzidas contra os arguidos e o
paroco que nunca foi constituido arguido, sem que dos factos indicados pelo aresto
se retire que este ultimo individuo tivesse com a leitura do documento a intengido
de lesar a honra do assistente ou que dos autos nao resultasse qualquer causa de
exclusao dum pressuposto do crime, como seja reputar como verdadeiro o contetido
do documento, Ac. do TRC de 1.6.2011, P. n.° 74/09.9GAMDA.C1. Atente-se ainda
na situa¢do de difamacdo perpetrada em contestagio formulada em processo civil
subscrita por mandatario, em que somente o mandante foi acusado. Aqui é de ter
em conta se a difamacdo consiste na imputagao de factos falsos ao assistente ou na
formulag¢do de juizos de valor depreciativos, pois somente na primeira situagao é
que o mandatdrio ndo praticard o crime convencido de que os factos sdo verdadei-
ros. Todavia, no Ac. do TRP de 14.4.2021, P. n.° 219/18.8T9AND.P1, essa distin-
¢do nao foi ponderada, tendo havido somente a exigéncia de que a nio dedugio de
acusacdo particular contra o mandatirio — ndo constituido arguido, nem ouvido
no inquérito por simplesmente ndo se ter encetado essas diligéncias — careceria de
fazer verter no libelo factos que traduzissem que o mandante, ao relatar ao seu advo-
gado os factos ofensivos da honra do assistente, teria agido com o propdsito de que
este 0s transpusesse para a contestagao apresentada em juizo, no convencimento de
que correspondiam a verdade. Ora, a regra consiste em o mandatdrio verter nas
pecas processuais a versio apresentada pelo seu cliente se nio tiver motivos para
desconfiar da sua veracidade pelo que se nada se diz na acusacdo sobre essa maté-
ria ndo se pode, sem mais, deduzir que o assistente desistiu tacitamente da queixa
quanto ao mandatdrio subscritor da contestagio.
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mesmos indicios suficientes? Nao se pode olvidar que, no caso de
absolvi¢ao de arguido acusado pelo assistente, este serd condenado
em custas, nao obstante o MP concordar com a acusacio particu-
lar — art. 515.°, n.° 1, al. a).

Da conjugacdo dos n.os 1 e 2 do art. 285.° deriva que é ao MP
que cabe emitir juizo sobre a existéncia de indicios suficientes quanto
a verificacdo do crime particular e de quem sdo os seus agentes. Para
acusar, o assistente nem sequer tem que referir que o faz por consi-
derar que se encontram suficientemente indiciados os factos que narra
na acusacdo. Nem tem de referir se adere ou ndo a avaliacio do MP.

Ha quem pugne que o assistente poderd acusar quem entender,
sem ter que fundamentar previamente, desde que acuse quem o MP
entende ter cometido o crime denunciado, podendo acusar mais pes-
soas, ainda que nio todas as denunciadas 84. Esta tese pugna que,
caso o assistente discorde da apreciagio do MP relativamente a sufi-
ciéncia de indicios, deve justificar porque ndo acusa quem o MP
entende ter cometido o crime denunciado.

Ora, tratando-se dum ato do assistente, ndo tendo o MP a possi-
bilidade de o travar, mormente arquivar ou requerer a abertura de
instrucdo se discordar da acusag¢io particular, porqué fixar o critério
na ponderagido efetuada por aquele? O “parecer” desta magistratura
¢ dado com o intuito de transmitir ao assistente uma andlise objetiva
e imparcial dos indicios recolhidos durante o inquérito. Nao signi-
fica que esteja correta ou seja infalivel, ndo se retirando, repita-se, do
ato de acusar qualquer ilagio da motivacdo do assistente, nem que
esteja ou ndo a aderir a posicio do MP, pois as verdadeiras razdes
poderdo ser outras como espelha o exemplo dado do namoro do
queixoso com Carolina. Em suma, ndo exigindo o legislador que
a acusacdo particular ou a sua falta quanto a alguns dos sujeitos
seja fundamentada, retirar, sem mais, que a acusacao de somente
alguns dos individuos acusados significa uma renuncia a acusar e,
por conseguinte, uma desisténcia tacita da queixa quanto aos nao
acusados, seria impor, ao arrepio da lei, uma acusag¢io contra todos

84 Acs. do TRL de 18.2.2015 e do TRE de 18.2.2020, P. n.s 10181/12.5TDLSB-3
e 250/18.3T9STR.E1.
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independentemente de terem sido recolhidos contra si indicios sufi-
cientes da pratica do crime. Impor que se acusasse, pelo menos, os
indicados pelo MP, ndo afastaria a possibilidade da pessoa que o MP
ndo acusaria ter sido acusado por vindicta privada, por motivos diver-
sos da recolha de indicios suficientes. Impor que se acusasse somente
os arguidos assinalados pelo MP ou todos, seria remeter a acusacdo
particular para dois extremos: um patamar de subalterniza¢io ao
parecer daquele, restando ao assistente unicamente a decisdo de acu-
sar ou nao acusar ou ter de acusar todos. Impor que, deduzida a
acusacao, tivesse de seguir a recomendacido do MP, nao podendo acu-
sar somente alguns dos por este indicados, seria impor a deducdo
duma acusacdo contra quem o assistente poderia considerar nao haver
indicios suficientes de que tivesse praticado o crime ou que se veri-
fica nas respetivas pessoas uma causa de exclusio da tipicidade, da
ilicitude, da culpa ou da punibilidade que o MP nio considerou. E de
notar que o parecer do MP somente tem de referir se considera que
se encontram recolhidos indicios suficientes da verificacdo do crime
e de quem foram os seus agentes sem ter que ir ao ponto de referir
em que provas alicer¢a as suas conclusdes. Nao existe qualquer con-
sequéncia se esse parecer for omisso quanto a matéria invocada por
um arguido durante o inquérito duma causa de exclusido da sua res-
ponsabilidade, mormente se foram recolhidos indicios suficientes da
existéncia dessa causa de exclusio e, na negativa, em que se baseia
essa conclusdo. Para afastar as situagdes ora abordadas ter o assis-
tente de justificar a acusacdo 85 ndo tem, com o devido respeito, base
legal por nao estar previsto. Repita-se, os despachos do MP e deci-
soes judiciais carecem de ser fundamentadas por a lei expressamente

85 Como o fazem os citados Acs. do TRL de 18.2.2015 e do TRE de 18.2.2020.
O primeiro aresto vai ao ponto de afirmar que o assistente podia «inclusivamente
requerer outras diligéncias de prova para verificagio e eventual refor¢o dos indicios,
0 que ndo fez, limitando-se, sem qualquer justificacdo, a nao deduzir acusa¢io con-
tra o indicado comparticipante» ndo identificado na queixa. Todavia, olvida que o
prazo para deduzir acusagdo particular ap6s a notificacio para o efeito é perentério
havendo quem considere que o pedido de diligéncias ndo o suspende nem interrompe
pelo que o assistente correria o risco, na falta de dedugio de acusac¢do particular, de
deixar de o poder fazer (cf. Ac. do TRE de 3.12.2015, P. 857/13.5GBTMR.E1).
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o prever. Para que se exija que um ato dum sujeito processual tenha
de ser fundamentado, a lei terd de o prescrever. Tal sucede, por exem-
plo, no requerimento de abertura de instru¢do pelo assistente e no
recurso interposto pelo assistente, em que a lei prevé que se trata de
atos que devem conter as razdes de facto e de direito da discordan-
cia — arts. 287.°, n.° 2, e 412.°. Ja ndo acontece no caso da acusa-
¢do particular, pelo que ndo se pode retirar, sem mais, um compor-
tamento tacito do teor de quem o assistente acusa por se desconhecer
as razoes subjacentes, podendo nada ter a ver com uma escolha pes-
soal de quem acusar. Um comportamento tacito tem de resultar ine-
quivocamente de atos praticados. Nao acusar uns denunciados e
acusar outros nao significa, sem mais, impreterivelmente uma desis-
téncia do procedimento quanto aos primeiros. Acresce que a exigén-
cia de atos tem de estar suportada na lei. Logo, se a omissdo de acu-
sar algum dos denunciados nio é suficiente para se concluir pela
desisténcia da queixa, invocar que essa conclusdo decorre da circuns-
tancia de o assistente nao explicar no libelo acusatério por que nao
acusa aquele individuo € estar a retirar duma omissao uma deducio,
nio obstante o ato omitido — a fundamentagdo — ndo estar prevista
legalmente, nem a lei o sancionar ou exigir. Nem se alegue que a lei
exige essa fundamentagdo para que a auséncia de acusagio dum
denunciado ndo signifique uma desisténcia de queixa, pois é trans-
formar uma dedugao numa exigéncia. Frise-se que a fundamentacdo
em causa bastaria que o assistente copiasse na acusagao a expressio
amiude usada nas acusagoes publicas «Porquanto os autos indiciam
suficientemente que:» e acrescentasse a palavra somente — «Por-
quanto os autos somente indiciam suficientemente que». Desta
expressdo resulta que o acusador considerou que foram recolhidos
indicios suficientes de que somente os acusados praticaram os factos
que lhe sdo imputados na acusacdo. Mais nada seria preciso dizer
ou esclarecer, sob pena de se exigir mais ao assistente para deduzir
uma acusacao particular do que ao MP quando deduz uma acusagao
publica em que a sua fundamentac¢do pode consistir no uso da men-
cionada expressio. Nem tem de explicar porque considera nao haver
indicios suficientes de que os restantes denunciados praticam o crime
dado que nio lhe cabe proceder ao arquivamento dos autos, sendo-
-lhe pedido tao-s6 que, querendo, acuse.
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Donde, para que a questdo ora analisada tenha pertinéncia: pri-
meiro da acusagao particular ndo pode constar a referida expressao
ou similar; segundo, a auséncia de acusacdo particular contra um dos
denunciados ndo importa s6 por si a desisténcia tacita de queixa
quanto a este. A haver, esta desisténcia tera de resultar da conjuga-
¢do com outros elementos. Pelo que se referiu a regra nio consiste
em o assistente ter de fundamentar porque somente acusa aqueles
individuos, mas antes, em caso de duvida das razoes subjacentes a
essa circunscri¢io, notifica-lo para vir esclarecer essa matéria com a
cominagdo de que, caso nada diga, se interpretard a acusacdo como
desistindo do procedimento criminal quanto as restantes pessoas.

No fundo, porque constitui rentincia ao direito a acusar e equivale
a desisténcia de queixa a acusacdo particular ndo deduzida quanto a
todas as pessoas indicadas pelo MP sobre as quais este considera haver
indicios nos autos de que cometeram o crime? O MP ¢ infalivel nessa
avaliagdo, apesar de a pratica comprovar ser possivel que uma acusa-
¢do sogobre na instrugao por falta de indicios suficientes?

E certo que a injustificada omissdo de acusacio particular pelo assis-
tente podera dar azo a que seja condenado em custas — art. 515.°,n.° 1,
al. d). Todavia, essa condenagio devera ser precedida de contraditorio,
sob pena de indefensa do condenado em custas. Nesse momento, e ndo
antes, o assistente serda chamado a fundamentar o seu ato.

Havendo queixa quanto aos individuos em causa, nao se podera
ja falar em rentncia da queixa. Nem resultard uma renuncia do
direito de acusar configuradora duma desisténcia ticita de queixa
pelos motivos ora expostos.

Contudo, face a referida posi¢ao de desisténcia implicita da queixa,
serd prudente que o assistente, ao contrario do que é habitual na
praxis, faga preceder a acusacdo particular dum introito em que expli-
que porque ndo a deduz contra determinados sujeitos cujo nome sur-
giu no inquérito como potenciais comparticipantes do crime, ou pre-
ceder os factos da expressio «Porquanto os autos somente indiciam
suficientemente que».
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Introdugao

O presente artigo ! analisa dois acordaos do Tribunal de Justica
da Unido Europeia (TJUE): Bundesrepublik Deutschland (notice rouge
d’Interpol) (C-505/19) 2 e Generalstaatsanwaltschaft Miinchen (and
ne bis in idem) (C-435/22 PPU) 3. Estes acérdaos enquadram-se na
jurisprudéncia iniciada em Petrubbin 4, na medida em que identifi-
cam novos limites a extradicio para Estados terceiros, mas consti-
tuem também — talvez sobretudo — desenvolvimentos da sua juris-
prudéncia relativa ao ne bis in idem do direito da Unido 5. O problema

* Por opg¢do do autor, o presente texto ndo € escrito segundo o novo Acordo
Ortografico da Lingua Portuguesa.

1 Que se baseia em “The External Effects of Ne Bis in Idem in EU Law”, in
Araceli Turmo (ed.), Le Droit Européen et I’Autorité des Jugements, Bruxelas: Bruy-
lant, 2024, em vias de publicagio.

2 Acérdio de 12 de Maio de 2021, ECLI:EU:C:2021:376.

3 Acordao de 28 de Outubro de 2022, ECLI:EU:C:2022:852.

4 Analisada em Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 29(2), 2019, pp. 345 ss.
[RPCC I]; 29(3), 2019, pp. 590 ss. [RPCC II]; 30(1), 2020, pp. 139 ss. [RPCC III];
e 32(1) 2022, pp. 209 ss. [RPCC IV].

5 Isso explica que a referéncia feita nestes acordios aquela jurisprudéncia seja
escassa e apenas lateral: cf. sobretudo os §§ 86 e 100 do primeiro e os §§ 101 ss.
do segundo.
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consistia em determinar se a extradicio — e, no caso do primeiro
acordio referido, logo a detencdo com vista a eventual extradigio —
de uma pessoa para um Estado terceiro por parte de um Estado Mem-
bro estio vedadas se os factos em causa tiverem ja sido objecto de
uma decisao final por parte de outro Estado Membro 6.

Nao foi a primeira vez que o problema foi colocado ao TJUE.
Ele manifestara-se logo em Schotthifer ¢& Steiner, o segundo pro-
cesso da linha de Petrubhin, decidido em 2017 7. Contudo, para
além de a questdo prejudicial ter entdo sido colocada em termos
algo inadequados, o seu conhecimento ficou prejudicado pela cir-
cunstancia de concorrerem outras questoes ja decididas em Petrubhin
e de o TJUE ter decidido exercer a faculdade, conferida pelo
artigo 99.° do seu Regulamento de Processo, de resolver o caso por
mero despacho fundamentado por remissao para essa jurisprudén-
cia prévia 8.

Mas ja em 2017 parecia claro que o ne bis in idem europeu
tinha a potencialidade de interferir sobre a extradi¢do para fora da
Unido 2. Isto é, que, se uma decisao final de um Estado Membro

6 O segundo ac6rddo toma também posicdo sobre o problema do conflito entre
obrigagoes decorrentes do direito da Unido e obrigacdes decorrentes do direito inter-
nacional publico, que se centra fundamentalmente no alcance do artigo 351.° do
TFUE. Esse problema, pela autonomia que apresenta em relagdo aos temas substan-
tivos que aqui mais importam, ndo ¢ analisado neste texto. Sobre ele pode ver-se,
v.g.: STEFANO SALUZZO, “Impunity and EU or Member States’ Extradition Agree-
ments with Third Countries”, in Luisa Marin/Stefano Montaldo (eds.), The Fight
Against Impunity in EU Law, Oxford: Hart, 2020, pp. 299 ss.; STEFANO MONTALDO,
“Three (r)evolutions in a row: ne bis in idem, extradition agreements and the tem-
poral scope of Article 351(1) TFEU: Generalstaatsanwaltschaft Miinchen v HF (C
435/22 PPU)”, EU Law Live, 17 de Novembro de 2022; Luca PANTALEO, “The
Court of Justice Finally Rules on the Analogical Application of Art. 351 TFEU: End
of the Story?”, European Papers 7(3) (2022) 1005; LEANDRO MANCANO, “Transna-
tional ne bis in idem and extradition: HF — Case C-435/22 PPU, Generalstaatsan-
waltschaft Miinchen (HF), judgment of 28 October 2022 (Grand Chamber),
EU:C:2022:852”, Common Market Law Review 60 (2023), pp. 1131 ss.

7 (C-473/15), Despacho de 6 de Setembro de 2017, ECLIEU:C:2017:633.

8 Cf. RPCC I, pp. 370 ¢ 371 ss.

9 Assim MIGUEL JoAo Costa, “The Emerging EU Extradition Law: Petrubbin
and Beyond”, New Journal of European Criminal Law 8(2) (2017), pp. 206, 211 ss.;
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impede os restantes de actuarem penalmente sobre os mesmos fac-
tos, isso dificilmente poderia deixar de impedi-los também de coo-
perarem com Estados terceiros para uma actuagdo dessa natureza
por parte deles — ocorresse essa interferéncia de uma forma indi-
recta, encontrada dentro da logica de Petruhbhin 19, ou directa, por
aplicagao dos artigos 54.° da Convencao de aplicacio do Acordo
de Schengen (CAAS) e 50.° da Carta de Direitos Fundamentais da
Unido Europeia (CDFUE), como veio a acontecer nos acordios que
se analisam em seguida.

1. Bundesrepublik Deutschland (notice rouge d’Interpol) (C-505/19)

O caso dizia respeito a um alerta vermelho da Interpol emitido em
2012 a pedido dos Estados Unidos da América com vista a eventual
extradi¢ao de um cidaddo alemdo, W.S. Antes da emissio do alerta
vermelho, a Alemanha realizara um processo penal pelos mesmos fac-
tos, processo que foi definitivamente encerrado em 2010, depois de
W.S. ter procedido ao pagamento de uma quantia pecuniaria, em con-
formidade com o disposto no § 153a, n.° 1, StPO. As autoridades
alemas informaram a Interpol de que, em seu entender, o principio 7e
bis in idem teria aplicagdo.

O tribunal de reenvio alemao submeteu seis questdes prejudiciais,
mas, conforme resumido nas Orienta¢des da Comissio Europeia
sobre extradi¢do para Estados terceiros, o problema fundamental

FrRANZ LEIDENMUHLER/SANDRA GRAFENEDER, “Civis europaeus sum! — Current legal
issues relating to the extradition of citizens of the Union to third States. Discussion
of the Cases C-182/15, Petrubhin; C-473/15, Schotthifer & Steiner; C-191/16, Pis-
ciotti”, European Legal Forum 3 (2016), p. 59.

10 Visto que, se os factos ja foram julgados na Unido, ndo pode falar-se impu-
nidade e o objectivo de preveni-la estd, portanto, satisfeito a priori. Na verdade, em
“Joint report of Eurojust and the European Judicial Network on the extradition of
EU citizens to third countries”, A Haia, Novembro de 2020, p. 17, dd-se nota de
um caso onde algo de semelhante ocorreu. Cf. também o caso mencionado em CHAD
HEIMRICH/MICHAELA SCHARPF, “Ne bis in idem in the context of an Interpol red
notice: Effective law enforcement versus fundamental right (case note on C-505/19
WS)”, New Journal of European Criminal Law 13(1) (2022), p. 9.
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resumia-se a saber se os artigos 54.° CISA e 21.° TFUE, interpreta-
dos a luz do artigo 50.° CDFUE, deveriam ser interpretados no sen-
tido de que precludem a detengdo temporaria, por um Estado con-
tratante do Acordo de Schengen, de uma pessoa relativamente a qual
a Interpol tenha publicado um alerta vermelho, num caso em que:
(i) essa pessoa tenha jd sido sujeita, num Estado Membro, a um pro-
cesso penal que tenha sido encerrado definitivamente por decisao do
Ministério Publico depois de aquela ter satisfeito determinadas con-
digdes; e (ii) as autoridades desse Estado Membro tenham informado
a Interpol de que, na sua opinido, esse processo penal respeita aos
mesmos factos que os descritos no alerta vermelho 11,

O TJUE entendeu que essa detengao poderia, de facto, violar o ne
bis in idem 12. Apos rejeitar um conjunto de argumentos apresenta-
dos por varios Governos pugnando pela inadmissibilidade das ques-
toes prejudiciais 13, o Tribunal recordou que o preenchimento do ne
bis in idem europeu o nio pressupde uma decisdo proferida por um
tribunal penal 14, conclusdo que se suporta em estavel e antiga juris-
prudéncia 15. Sustentou entio que, para os efeitos do artigo 54.° CAAS,
um individuo detido na sequéncia de um alerta vermelho pode
considerar-se “submetido a uma ag¢do judicial”, uma vez que essa
detengao se traduz em “auxiliar um Estado terceiro na agao penal
contra essa pessoa” 16, Por conseguinte, do artigo 54.° do CAAS
resulta para os Estados Membros ou contratantes um dever de se
absterem, nio apenas de actuar penalmente sobre determinados fac-
tos, mas também de prestarem aquela espécie de auxilio.

No entanto — prossegue o acordio —, esse dever apenas existe
“se for pacifico que essa pessoa ja foi julgada pelos mesmos factos,

11 Comissdao Europeia, “Guidelines on Extradition to Third States”, C(2022)
3626 final, Bruxelas, 7 de Junho de 2022, p. 17 s.

12 Em linha com as Conclusdes do Advogado-Geral Bobek, apresentadas em 19
de Novembro de 2020, ECLI:EU:C:2020:939.

13 Bundesrepublik Deutschland, cit., §§ 42-66.

14 Idem, §§ 72-74.

15 Goziitok & Briigge (C-187/01 e C-385/01) Judgment of 11 February 2003,
ECLI:EU:C:2003:87.

16 Bundesrepublik Deutschland, cit., §§ 75-82.
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por decisao transitada em julgado, por um tribunal de outro Estado
contratante, na ace¢ao do artigo 54.© da CAAS, e que, por conseguinte,
se aplica o principio ne bis in idem” 17. Se, pelo contririo, houver
“diavida” quanto a essa aplicabilidade, se ela permanecer “incerta”,
entdo a deten¢do temporaria deve continuar a considerar-se “justifi-
cada pelo objetivo legitimo de evitar a impunidade” 18. Mais especi-
ficamente, o Tribunal considerou exigivel que “as autoridades de um
Estado contratante ou de um Estado Membro para o qual essa pessoa
se desloca tenham tomado conhecimento de que foi tomada noutro
Estado contratante ou noutro Estado Membro uma decisdo judicial
transitada em julgado que declara a aplicacdo do principio ne bis in
idem relativamente aos factos abrangidos pelo referido alerta verme-
lho, eventualmente depois de terem obtido as informagdes necessarias
junto das autoridades competentes do Estado contratante ou do Estado
Membro em que se alega ter sido declarada extinta a a¢ao penal rela-
tiva aos mesmos factos” 1. Uma vez que no caso nio existia seme-
lhante decisdo, o Tribunal concluiu que, “nesta fase”, a detengao nao
violaria o direito europeu 29,

Decidiu em suma o Tribunal que as normas relevantes de direito
europeu “ndo se opdoem a detengao provisoria, pelas autoridades de
um Estado contratante ou de um Estado Membro, de uma pessoa a
que se refere um alerta vermelho publicado pela Interpol a pedido de
um Estado terceiro, exceto se estiver demonstrado, numa decisao
judicial transitada em julgado proferida num Estado Contratante ou
num Estado-Membro, que essa pessoa ja foi definitivamente julgada
por um tribunal, respetivamente, de um Estado contratante ou de um
Estado Membro, pelos mesmos factos que estao na base desse alerta
vermelho” 21,

No caso, o Estado Membro onde a pessoa se encontrava e que pro-
ferira a decisdo susceptivel de desencadear a protec¢ao do ne bis in
idem era o mesmo: a Alemanha. O reenvio prejudicial era, portanto,

17 Idem, § 82.

18 Idem, §§ 84 e 86.
19 Idem, § 89.

20 Idem, §§ 101-102.
21 Idem, § 106.
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‘preventivo’ (também aqui a semelhanca do que ocorrera em Schot-
théfer & Steiner): o objectivo era o de determinar se essa pessoa pode-
ria vir a exercer a sua liberdade de circulacdo isenta do risco de ser
detida noutro Estado Membro 22, Assim, as conclusoes do acérdao
valem para detencdes realizadas por Estados Membros diversos daquele
que proferiu a decisdo susceptivel de desencadear o ne bis in idem,
tendo o Tribunal afirmado com toda a clareza que o artigo 54.° da
CAAS “implica necessariamente a existéncia de uma confianga mutua
dos Estados contratantes nos respetivos sistemas de justica penal” e
que isso pressupoe que “as autoridades do segundo Estado contratante
aceitem uma decisdo transitada em julgado que foi proferida no terri-
torio do primeiro Estado contratante nos termos em que foi comuni-
cada a essas autoridades” 23.

Nao pode deixar de observar-se que a condi¢ao, imposta pelo
TJUE, de que tenha sido ou seja proferida uma decisdo final con-
firmando a aplicabilidade do ne bis in idem é uma condigao exi-
gente — o que leva alguns autores a verem neste ac6rdao um
“sucesso apenas parcial para a pessoa visada” 24, sobretudo quando
se pensa nos casos em que a pessoa nao esta sequer ciente da existén-
cia do alerta vermelho 25. No entanto, a fim de “garantir, em tal situa-
¢do, o efeito util do artigo 54.° da CAAS e do artigo 21.%, n.° 1, TFUE,
lidos a luz do artigo 50.° da Carta”, o Tribunal contrabalancou em

22 O cardcter “puramente hipotético” da questdo prejudicial era, de resto, um
dos argumentos invocados por védrios Governos no sentido da inadmissibilidade.
O TJUE afastou-o com a consideracdo de que W.S. almejava “criar as condi¢oes
necessdrias para exercer o seu direito a livre circulagio sem correr o risco de ser
detido no Estado-Membro para o qual pretende deslocar-se, devido a existéncia do
referido alerta” (§§ 44 ss.).

23 § 80.

24 TaomAs WaHL, “CJEU Judgment on Compatibility of Interpol Searches and
Arrests with Ne bis in idem Principle”, Eucrim, 15 de Junho de 2021, acrescentando
que a descri¢ao dos factos nos alertas vermelhos da Interpol é tendencialmente muito
sucinta, de sorte que, em muitos casos, aquele sucesso exigira a organiza¢io de uma
defesa dupla nos Estados envolvidos.

25 Cf. BjorN Kruskg, INTERPOL Red Notices and the Prohibition of Double
Jeopardy — quo vadis?> WiJ 2 (2021), p. 103 s.; CHAD HEIMRICH/MICHAELA SCHARPF,
op. cit., p. 99.
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certa medida aquela exigéncia impondo aos Estados Membros e
Estados contratantes — de um modo, alids, incomum na sua juris-
prudéncia 26 — um dever de “assegurar a disponibilidade de vias
de recurso que permitam as pessoas em causa obter uma decisio
judicial transitada em julgado que declare a aplicagcdo do principio
ne bis in idem” 27.

2. Generalstaatsanwaltschaft Miinchen (and ne bis in idem)
(C-435/22 PPU)

O caso envolvia um cidadao sérvio (H.E.) detido na Alemanha em
virtude de um alerta vermelho da Interpol, emitido a pedido dos Esta-
dos Unidos da América com vista a sua extradi¢ido por crimes come-
tidos entre 2008 e 2013. Em 2012 H.F. fora ja condenado na Eslo-
vénia por parte desses factos, tendo cumprido na integra a pena (480
horas de trabalho a favor da comunidade, em substitui¢io de 1 ano
e 3 meses de prisao) até 2015. O seu titulo de residéncia na Eslové-
nia caducou em 2019 e a sua prorrogacio foi indeferida pelas auto-
ridades eslovenas em 2020.

Por outro lado, em 2020 a Eslovénia recusara ja aos Estados Uni-
dos da América um pedido de extradi¢io pelos mesmos factos agora
constantes do pedido de extradi¢ao dirigido a Alemanha, incluindo
aqueles pelos quais HF nio fora ainda condenado, com a justificagdo,
quanto a estes, de ndo existir “nenhuma suspeita de infracio” 28,
Segundo o 6rgdo de reenvio, por um lado, o pedido de extradigio
anteriormente dirigido a Eslovénia e o pedido de extradi¢do agora em
causa “dizem respeito as mesmas infrac¢des”; por outro, os factos jul-
gados na Eslovénia em 2012 “s3o idénticos aos visados por este ultimo
pedido de extradi¢do, na medida em que sdo ai descritas infragoes
cometidas até junho de 2010”. Quanto as infraccdes posteriores, nio
abrangidas pela decisdo condenatoria eslovena de 2012, o pedido de

26 Como notam CHAD HEIMRICH/MICHAELA SCHARPF, op. cit., p. 98.
27 § 92.
28 Generalstaatsanwaltschaft Miinchen, cit., § 30.
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reenvio prejudicial ndo as abrangia, pelo que ndo caberia ao Tribunal
pronunciar-se sobre elas 29.

O tribunal alemdo questionou entdo (para o aqui mais releva 39)
se os artigos 54.° CAAS e 50.° CDFUE devem ser interpretados no
sentido de se oporem a extradi¢io de uma pessoa que nao é cidada
da Unido, para um Estado terceiro, se essa pessoa ja tiver sido con-
denada por sentenga transitada em julgado de outro Estado Membro
pelos mesmos factos a que se refere o pedido de extradigdo e essa
sentenca tiver sido executada 31.

O TJUE respondeu afirmativamente. Comecando por relembrar
que o ne bis in idem constitui um principio fundamental do direito
da Unido, que actualmente estd consagrado no artigo 50.° CDFUE
— ndo ja apenas no artigo 54.° CAAS — e que, além disso, resulta
das tradicoes constitucionais comuns aos Estados Membros 32, o
Tribunal confirmou, em primeiro lugar, que o conceito de ‘ac¢do
judicial’, para os efeitos do artigo 54.° CAAS, “abrange um pedido
de extradi¢do”, conforme decorria ja a fortiori da decisdo proferida
em notice rouge d’Interpol 33. Menos evidente foi a conclusio, apre-
sentada logo em seguida, de que o conceito de ‘pessoa’ para os efei-
tos daquele preceito, interpretado a luz do artigo 50.° CDFUE — que,
conforme observara o Advogado-Geral nas suas Conclusdes, nio se
integra no Capitulo V da Carta, relativo a Cidadania, mas sim no
seu Capitulo VI, relativo a Justica —, inclui o nacional de um Estado
terceiro, sendo ademais irrelevante, para tais efeitos, a regularidade
ou legalidade da sua permanéncia em territorio da Unido 34.

29 (Cf. a delimita¢do temadtica feita na supra, na Introducio.

30 Cf. as Conclusdes do Advogado-Geral Collins, apresentadas em 13 de Outu-
bro de 2022, ECLI:EU:C:2022:775, § 45. Teria sido interessante saber se essa ante-
rior decisdo de recusa da extradicdo por parte da Eslovénia deveria ter alguma rele-
vancia para a decisio do novo pedido de extradi¢io submetido a Alemanha,
sobretudo na medida em que, conforme sugerido no acérdio, se tenha fundado na
inexisténcia de qualquer suspeita de infracgio.

31 Cf. o § 54.
32 Cf. 0s §§ 63-66.
33§ 70.

34 Cf. os §§ 71-94. Mas cf. ainda infra, o ponto 3.d) deste texto.
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O TJUE abordou depois as circunstancias de o Acordo de Extra-
di¢do entre a UE e os EUA nido prever uma causa de recusa com base
no principio ne bis in idem e de o Tratado de Extradicdo entre a Ale-
manha e os EUA limitar o alcance da causa de recusa baseada no
principio ne bis in idem a decisdes proferidas no Estado requerido 35.
Relativamente ao primeiro instrumento referido, notou o Tribunal
que, embora se ndo preveja ai expressamente que a aplicabilidade do
principio ne bis in idem permite a um Estado Membro recusar a
extradicao aos EUA, o artigo 17.°, n.° 2, desse Acordo 36 “permite
(...), em principio, que um Estado Membro reserve, com fundamento
em regras do seu direito constitucional ou em decisées judiciais tran-
sitadas em julgado, um tratamento especial as pessoas que ja tenham
sido julgadas definitivamente pela mesma infragao pela qual é pedida
a extradicdo, proibindo[-a]” 37; razao por que se oferece como “base
juridica autébnoma e subsididria para a aplicagdo do principio ne bis
in idem no ambito de um pedido de extradi¢ao dirigido pelos Esta-
dos Unidos a um Estado Membro, quando o tratado bilateral apli-
cavel nao permita resolver esta questao” 38. Importava entdo deter-
minar o alcance do tratado bilateral aplicavel no caso, o Tratado de
Extradicao de 1978 entre a Alemanha e os EUA.

Relativamente a este instrumento juridico, o Tribunal comecou por
constatar que o seu artigo 8.°, onde se contém a causa de recusa relativa
ao principio ne bis in idem, apenas admite a recusa da extradi¢io com
fundamento em decisoes definitivas das autoridades competentes do
Estado requerido 3%, o0 que ndo era o caso. Logo acrescentou que, nos

35 Cf. os §§ 95-114.

36 Sc.: “Quando os principios constitucionais ou as decisdes judiciais transitadas
em julgado do Estado requerido possam obstar ao cumprimento da sua obrigagio
de extraditar e a resolugdo dessa questdo ndo esteja prevista no presente acordo nem
no tratado bilateral aplicdvel, realizar-se-ao consultas entre o Estado requerido e o
Estado requerente”.

37 Conforme ja sugerido, mutatis mutandis, em Pisciotti (C-191/16), Acérdao de
10 de Abril de 2018, EU:C:2018:222, § 41.

38 § 104.

39 Sc. (e conforme a redac¢do indicada no Acérdao, § 20): “A extradigdo nao é
concedida se a pessoa perseguida ja tiver sido definitivamente absolvida ou condenada
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termos ja acolhidos em varios outros acordaos pertencentes a linha juris-
prudencial iniciada em Petrubbin, “|o] poder de que os Estados Mem-
bros dispdem para adotar regras relativas aos processos de extradi¢do
deve, no entanto, ser exercido em conformidade com o direito da Unido”,
onde se integram, naturalmente, os artigos 54.° CAAS e 50.° CDFUE,
aqui aplicaveis nos termos ja estabelecidos 40. Sendo impossivel proce-
der a uma interpretacdo conforme — como aconteceria no caso, ja que
no entender do tribunal de reenvio o referido artigo 8.° ndo poderia ser
interpretado sendo no sentido de excluir sentengas proferidas noutros
Estados Membros —, o juiz nacional tem a obriga¢do, decorrente do
principio do primado, de “assegurar o pleno efeito das exigéncias deste
direito no litigio que é chamado a decidir, afastando, se necessario, a
aplicacdo, por sua propria iniciativa, de qualquer regulamentagao nacio-
nal, ainda que posterior, que seja contrdria a uma disposi¢ao do direito
da Unido que tenha efeito direto, sem que tenha de pedir ou de esperar
pela supressdo prévia dessa legislacao nacional por via legislativa ou por
qualquer outro procedimento constitucional” 41, Tendo o TJUE ja decla-
rado que o artigo 50.° da Carta tem efeito directo 42 — e o mesmo
valendo para o artigo 54.° CAAS 43 —, incumbe ao 6rgio de reenvio
assegurar o seu pleno efeito, afastando a aplicagdo de qualquer disposi-
¢do do Tratado de Extradi¢do entre a Alemanha e os EUA que seja
incompativel com o principio ne bis in idem ai consagrado.

3. Analise

Estes dois acérdaos tém importancia pratica, atento o elevado
numero de alertas vermelhos da Interpol que a todo o tempo se

pelas autoridades competentes do Estado requerido pela infracao para a qual a extra-
dicdo é pedida.”

40 § 106.

41§ 108.

42 Prosseguiu o Tribunal, § 108, suportando-se em Garlsson Real Estate e outros
(C-537/16), Acordio de 20 de Marco de 2018, EU:C:2018:193, § 68, e em XC e
outros (C-234/17), Acérdio de 24 de Outubro de 2018, EU:C:2018:853, § 38.

43 Acrescentou ainda o Tribunal, §§ 109 e 65, suportando-se em Notice rouge
d’Interpol, § 70.
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encontram em circulagio 44, Tém também interesse teérico, pelas
razdes apresentadas em seguida 45.

a. Direito penal e direito da extradi¢ao

Que o ne bis in idem, mesmo quando nominalmente cingido ao
julgamento ou a puni¢do penais, abrange também a ac¢iao de extra-
ditar é circunstancia que decorre com naturalidade da interliga¢ao
entre o direito e o processo penais e a extradi¢io. O proposito da
extradi¢cdo é proporcionar a outro Estado a realizagio de um pro-
cesso penal ou a execugdo de uma pena 46, Em consequéncia disso,
partilham varios conceitos e principios fundamentais.

Nio que ndo haja autonomia: as bases tedricas do direito da extra-
di¢do ndo constituem uma continuagio linear das do direito e do
processo penais, logo porque a extradi¢do pressupde uma interac¢ao
entre Estados que podem ter perspectivas muito diferentes em maté-
ria penal (por exemplo, quanto as condutas que criminalizam). Pode
ver-se o direito da extradicdo, em certa medida, como direito e pro-
cesso penais colocados em perspectiva transnacional 47. Dal, por
exemplo, que extraditar por factos que ndo se criminaliza ndo enfrente
objec¢Oes tao fundamentais como aplicar uma pena por factos que
ndo se criminaliza. Nio constitui, desde logo, uma viola¢io do prin-
cipio da legalidade criminal, como é exemplarmente ilustrado pelo
mandado de deten¢do europeu 48.

44 Cf. CHAD HEIMRICH and MICHAELA SCHARPF, op. cit., p. 92.

45 Que se desenvolvem a partir de MiGUEL JoAo CosTA, Extradition Law: Revie-
wing Grounds for Refusal from the Classic Paradigm to Mutual Recognition and
Beyond, Leiden: Brill | Nijhoff, 2019, pp. 4 ss. e 412 ss.

46 Quanto a isto, cf., irrepreensiveis, as Conclusdes do Advogado-Geral Bobek
em notice rouge d’Interpol, cit., §§ 54-63.

47 Extradition Law... op. cit., p. 5.

48 Cf. Advocaten voor de Wereld (C-303/ 05), Acérdao de 3 de Maio de 2007,
ECLL:EU:C:2007:261, §§ 48 ss.; sobre ele, JORGE DE FIGUEIREDO DiAS/PEDRO
CAEIRO: “Comentério ao Acérdio Advocaten voor de Wereld VZW c. Leden van de
Ministerraad”, in Eduardo Paz Ferreira/Maria Luisa Duarte/Miguel Sousa Ferro
(orgs.), Jurisprudéncia. Cunba Rodrigues — Comentdrios, Lisboa: AAFDL, 2013,
pp- 14 ss.; PEDRO CAEIRO, “The contribution of Advocaten voor de Wereld for the
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Apesar dessa autonomia, a circunstancia de a extradi¢do conduzir
a um exercicio de puni¢do explica que esteja condicionada por um
conjunto amplo de causas de recusa e outras garantias, varias delas
fundadas em direitos humanos. E assim natural que vérias garantias
desenvolvidas no ambito penal e processual penal propriamente dito
tenham dado lugar, ainda que com alguma transformagao, a garan-
tias contra a extradi¢io. E o caso, particularmente, daquelas garan-
tias cujas razdes de ser sio convocadas com intensidade idéntica logo
pela accdo de auxiliar a uma puni¢io — e, dentro destas, particular-
mente daquelas que dizem respeito a circunstancias passadas, j4 mate-
rializadas e, neste sentido, estdveis. E o caso do ne bis in idem, visto
que as razdes essenciais por que uma pessoa nao deve ser exposta a
um segundo processo penal ou a uma segunda puni¢io penal pelos
mesmos factos (um principio de humanidade e o repudio de punigdes
desnecessarias 4%, a seguranca juridica, etc. 59) justificam por inteiro
que nao deva, desde logo, ser extraditada. Constatando-se logo nesse
momento que os factos por que estd a ser perseguida foram ja julga-
dos em termos que desencadeiam a protec¢do conferida pelo ne bis
in idem, contribuir para esse processo penal mostra-se imediatamente
despropositado, injusto, desnecessario.

No ambito da UE, entendimento diverso desse colidiria ainda com
o designio, a que o ne bis in idem do direito da Unido esta geneti-
camente ligado 51, de criagdo e aprofundamento de um espaco sem
fronteiras internas 52. E evidente que a eventualidade de se ser extra-
ditado ou detido para efeitos de extradi¢io inibe o exercicio da liber-
dade de circulacao.

protection of human rights in the context of supra-state law and for the doctrine of
double criminality”, in Valsamis Mitsilegas/Alberto di Martino/Leandro Mancano
(eds.), The Court of Justice and European Criminal Law: Leading Cases in a Con-
textual Analysis, Londres: Bloomsbury, 2019, pp. 348-361 ss.

49 PEDRO CAEIRO, Fundamento, Contetido e Limites da Jurisdicdo Penal do Estado:
O Caso Portugués, Coimbra: Wolters Kluwer | Coimbra Editora, 2010, p. 339.

50 Cf. v. g. ARACELI TURMO, “Ne bis in idem in European Law: A Difficult Exer-
cise in Constitutional Pluralism”, European Papers 5(3) (2021), pp. 1344 ss.

51 Sobre isto, cf. ainda infra, 11.3.d).

52 Cf. de novo as Conclusdes do Advogado-Geral Bobek, cit., §§ 63.
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b. Ne bis in idem transnacional: entre a proteccao de direitos
fundamentais e a preocupacao com a credibilidade da sentenca
anterior

De facto, é de elementar justica que um individuo nio seja perse-
guido penalmente mais do que uma vez pelos mesmos factos — e é
assim independentemente de a primeira actuagio penal ter sido empreen-
dida pelo mesmo Estado ou por um outro. E, contudo, se a maioria
dos Estados consagra o principio #e bis in idem quanto as suas proprias
decisoes, muitas vezes no proprio plano constitucional — como acon-
tece na Alemanha (o Estado em causa no acordao em andlise 33), assim
como em Portugal 54 —, menos sdo os Estados que retiram as mesmas
consequéncias de decisdes proferidas por outros Estados, sobretudo
quanto a factos cometidos no seu proprio territorio (mesmo que ape-
nas em parte) ou contra interesses nacionais. Ou seja, enquanto o ne
bis in idem nacional pode considerar-se bem sedimentado, o ne bis in
idem transnacional encontra mais resisténcia.

O segundo desenvolveu-se ndo tanto em legislagio penal nacional
quanto em legislagio e tratados internacionais sobre cooperacdo judi-
cidria internacional, particularmente enquanto causa de recusa da extra-
digdo 55. Isso é compreensivel, porque, quando os Estados prevéem
uma causa de recusa baseada no ne bis in idem, nao estio imediata-
mente a impedir-se a si proprios de julgarem os factos (a proibicao que
se mostram mais relutantes em aceitar). Estdo apenas a limitar a pos-
sibilidade de conceder e obter a extradigao por tais factos — o que
decerto constitui ja uma concessao, mas continua a ser bastante dis-
tinto de se considerarem vinculados a nio julgar os factos caso a pes-
soa em questdo seja ou venha a ser encontrada no seu territorio.

Além disso, nos tratados internacionais, os Estados tendem a
limitar a extradicdo apenas quando a pessoa tenha sido anterior-
mente julgada noutro Estado parte do tratado em causa. De facto,

53 Cf. o artigo 103.° n.° 3, da Constitui¢do alema.

54 Cf. o artigo 29.°, n.° 5, da Constitui¢io portuguesa (e, sobre ele, PEDRO
CAEIRO, Fundamento... op. cit., p. 339-340).

55 Cf., sobre o contexto europeu, JOHN A.E. VERVAELE, “Ne Bis in Idem: Towards a
Transnational Constitutional Principle in the EU?”, Utrecht Law Review 9 (2013), p. 215 f.
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apenas nesse caso (assim como naquele em que a decisdo anterior
foi proferida pelo proprio Estado requerido 5¢) é comum encontrar-
-se uma causa de recusa obrigatoria, na medida em que, ao acede-
rem a tais instrumentos juridicos, os Estados avaliem positivamente
a credibilidade das decisoes proferidas pelos outros especificos Esta-
dos partes. Isto afigura-se crucial, uma vez que, se a decisao ndo
for credivel, a proteccao decorrente do ne bis in idem fica esvaziada
de pelo menos alguns dos seus fundamentos essenciais. Com efeito,
enquanto causa de recusa da extradicdo, o ne bis in idem procura
atender a dois conjuntos de interesses que conflituam: de um lado,
procura evitar uma segunda puni¢do injustificada, em nome das
multiplas razdes ja indicadas, assim como uma afronta a soberania
do Estado que proferiu a decisdo anterior; ao fazé-lo, no entanto,
arrisca contribuir para a impunidade, v. g. em caso de absolvi¢des
fabricadas 57, assim como denegar uma legitima pretensdo punitiva
ao Estado requerente. Isso contribuird para explicar que, relativa-
mente a decisodes proferidas por Estados que nio sdo partes no tra-
tado em causa — ou seja, por possivelmente qualquer Estado —,
a causa de recusa da extradicdo, a existir sequer, seja apenas facul-
tativa. Um exemplo disto é novamente o regime do mandado de
deten¢do europeu, em que o ne bis in idem desencadeado por deci-
soes de Estados Membros constitui um motivo de ndo execugdo
obrigatorio 38, enquanto o ne bis in idem desencadeado por decisoes

56 Sobre esta hipotese, cf. jd em seguida no texto.

57 Atribuindo também relevo a eventualidade de ocorrerem “farsas judicidrias”,
PeprO CAEIRO, Fundamento... op. cit., p. 332. No caso do ne bis in idem do direito
da Unido, com o seu compromisso com a liberdade de circulacdo, pode ainda discer-
nir-se, em Spasic (C-129/14 PPU, Acérdao de 27 de Maio de 2014, ECLLEU:C:2014:586),
um argumento obliquo fundado no objectivo de evitar a impunidade. Nesse acor-
dao, conforme nota LEANDRO MANCANO, “Transnational ne bis in idem...”, op. cit.,
pp. 1127, com ulteriores referéncias — o artigo 54.° CAAS é também visto como
uma forma de assegurar um seguro exercicio da liberdade de circulagdo por parte
dos outros individuos.

58 Cf. o artigo 3.° n.° 2 da Decisio-Quadro 2002/584/JAL de 13 de Junho de
2002, relativa ao mandado de detengdo europeu e aos processos de entrega entre os
Estados-Membros [DQ-MDE]; na mesma linha, cf. também o artigo 2.° do Proto-
colo Adicional de 1975 a Convengdo Europeia de Extradi¢io de 1957.
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de Estados terceiros constitui um motivo de nao execucdo mera-
mente facultativo 5°.

Portanto, as hipoteses em que a decisdo anterior tenha sido pro-
ferida no Estado requerido ou no proprio Estado requerente ndo
colocam dificuldades. Nesta segunda hipotese, a extradicio deve
claramente ser recusada e normalmente nem chegara a ser pedida:
o mesmo Estado punir mais de uma vez os mesmos factos é a mais
profunda e amplamente consagrada dimensdo do ne bis in idem.
A primeira hipdtese serd também tipicamente de recusa, por ema-
nacdo natural do ne bis in idem interno do Estado requerido: ainda
que decisdo por si anteriormente proferida tenha sido baseada em
jurisdi¢ao extraterritorial e ainda que nio tenha sido genuina, este
Estado dificilmente deixara de reiterar a sua soberania e a credibi-
lidade da sua decisdo, recusando a extradi¢do; quando a sua ante-
rior decisdo tenha sido genuina, entdo a recusa da extradig¢ao cor-
responderd ainda a protec¢do dos relevantes interesses individuais
e de justica acima referidos 0.

A hipotese desafiante €, pois, aquela em que a decisdo anterior
foi proferida por um outro Estado, que ndo o requerente nem o
requerido. Uma hipdtese que, portanto, sem surpresa e conforme
ja referido, tende a nao surgir prevista como causa de recusa da
extradi¢do — como exactamente acontece com o Tratado de Extra-
di¢do de 1978 entre a Alemanha e os EUA, em causa no acérdio
do TJUE aqui em andlise) —, ou, quando prevista, surge como mera-
mente opcional 61, A razdo aparente para isto, também ja sugerida
anteriormente, serd a de que, ao adoptarem legislacio nacional ou
ao celebrarem tratados internacionais de extradiciao, os Estados nao
podem antecipar qual serd, em cada caso, o Estado que proferiu a
decisdo anterior susceptivel de fazer emergir a protec¢ao conferida

59 Cf. o artigo 4.°, n.° 5, DQ-MDE.

60 Cf. também BERT SwaART, “Refusal of Extradition and the United Nations
Model Treaty on Extradition”, Netherlands Yearbook of International Law 23
(1992), pp. 200 s.

61 Cf. o Tratado Modelo de Extradicio da ONU (artigo 3.° alinea d)) e a Lei
Modelo de Extradicdo da ONU, artigo 8.°.
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pelo principio ne bis in idemm — nem, consequentemente, a credibi-
lidade dessa decisio.

Quando, porém, num caso concreto, se determina a decisdo ante-
rior relevante e o Estado que a proferiu, aquela incerta desvanece e,
se aqueles deverem ter-se como crediveis, entdo os fundamentos da
causa de recusa do ne bis in idem estarao preenchidos. Isso serd assim
independentemente da concreta constelacdo de Estados que se verifi-
que no caso, mas serd especialmente evidente — e normativamente
fundado — quando o Estado requerido tenha assumido, através de
outros instrumentos juridicos (que ndo aqueles que regulam o pedido
de extradi¢io em causa), ndo actuar penalmente sobre factos ja jul-
gados no Estado que proferiu a decisio em causa. Ou seja, através
de instrumentos juridicos que vinculam o Estado requerido, ndo (pelo
menos, nao necessariamente) ao Estado requerente, mas ao Estado
que proferiu a decisdo anterior relevante — que, neste sentido, é aqui
o ‘Estado terceiro’. O exemplo paradigmatico disto é, precisamente
e de novo, a Unido Europeia, cujos Estados Membros se vincularam
a reconhecer as decisoes uns dos outros 62,

Em suma, em principio, o conteddo minimo do ne bis in idem
enquanto causa de recusa num dado caso de extradi¢ao é dado pela
medida até a qual o Estado requerido se tenha comprometido a reco-
nhecer as decisdes do Estado que proferiu a decisdo anterior rele-
vante. Os Estados Membros da Unidao Europeia assumiram esse com-
promisso entre si: primeiro, através da Convencdo de aplicagdo do
Acordo de Schengen; depois, com a sua consagragao na Carta de
Direitos Fundamentais.

62 Valendo a pena sublinhar que, no caso de decisoes finais — e em contraste com
0 que acontece, v. g., com a emissio de um mandado de deten¢do europeu —, o ne
bis in idem faz com que o reconhecimento mutuo se aproxime de uma verdadeira
automaticidade: cf. PEDRO CAEIRO, «Una nota sobre reconocimiento mutuo y armo-
nizacion penal sustantiva en la Union Europea», in Luis Arroyo Jiménez/Adan Nieto
Martin (dirs.), EI Reconocimiento Mutuo en el Derecho Espaiiol y Europeo, Madrid:
Marcial Pons, 2018, p. 307 f.; mais recentemente, PEDRO CAEIRO/MIGUEL JoAo COSTA,
“Extradition and Surrender: from a Bilateral Political Arrangement to a Triangular
Legal Procedure”, in Kai Ambos/Peter Rackow (eds.), Cambridge Companion to Euro-
pean Criminal Law, Cambridge: Cambridge University Press, 2023, p. 262.
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c. Ne bis in idem transnacional enquanto condicao
substantiva e enquanto causa de recusa da extradicao:
co-determinacao reciproca

O que acima se disse significa que uma regulag¢ao substantiva do 7e
bis in idem transnacional, como a que se contém no CAAS e na CDFUE,
contém algo como uma proto-regulacido do ne bis in idem transnacional
enquanto causa de recusa da extradicio: quando, como na UE, os Esta-
dos tenham estabelecido entre si uma regulagiao do ne bis in idem trans-
nacional através da qual se impediram de actuar penalmente sobre os fac-
tos abrangidos pelas decisdes uns dos outros, esses Estados estdo desse
passo a modelar o contetido do #e bis in idem transnacional enquanto
causa de recusa — tanto da extradicao entre eles como da extradi¢ao para
outros Estados. Pois se aceitam a credibilidade das decisdes proferidas
uns pelos outros, dai retirando consequéncias para a sua propria actuagao
penal, a fortiori estdo a aceita-la quanto a actuagao penal de outros Esta-
dos. Essa espécie de regulagao substantiva do ne bis in idem transnacio-
nal esta, assim, destinada a produzir efeitos externos. Nao gera obriga-
¢Oes erga ommnes, visto que nao tem qualquer eficicia nos ordenamentos
juridicos de Estados terceiros (cujas prerrogativas de actuar penalmente e
de requerer a extradi¢do permanecem intocadas), mas repercute-se nesses
outros Estados (uma vez que os priva de obter a extradi¢io). E, porém,
estritamente sobre os Estados Membros ou Contratantes que tais obriga-
¢Oes recaem, muito a semelhanca do que ocorre com a aplicagio de ins-
trumentos internacionais de direitos humanos, como a CEDH, a extradi-
¢ao a partir de um Estado parte desses instrumentos para um Estado nio
parte, sem que haja actualmente qualquer divida de que se ndo esta desse
modo a fazer impender sobre Estados ndo partes obrigacdes que ndo subs-
creveram: elas recaem apenas sobre os Estados partes, sobre a sua ac¢do
de auxilio a Estados ndo partes — e € assim mesmo quando seja nestes
ultimos que se materializa o resultado lesivo e mesmo quando essa mate-
rializagdo seja, no momento de extraditar, apenas potencial 3.

De maneira simétrica, quando os Estados estabelecem, nos instrumentos

63 Sobre a questdo, com ulteriores referéncias, pode ver-se MIGUEL JoAo COSTA,
Extradition Law... op. cit., p. 84.
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juridicos que regulam a extradi¢io entre si, uma causa de recusa fundada
no ne bis in idem transnacional, estio também, na forma como a mode-
lam, a denotar a relevancia que atribuem as decisdes proferidas por Esta-
dos terceiros (i.e., por Estados que nao o requerido e o requerente). Essas
causas de recusa constituem, pois, um indicador da regulagio substantiva
do ne bis in idem transnacional entre os Estados envolvidos na relagdo
de extradicao e outros Estados que hajam proferido decisdes definitivas
susceptiveis de activarem a proteccao do ne bis in idem.

Em definitivo, o escopo do 7e bis in idem transnacional enquanto causa
de recusa da extradicio, como o de tantas outras causas de recusa da
extradi¢io, varia em fun¢io dos niveis de confianca interestadual, com a
particularidade de que essa confianca nao se refere, aqui ao Estado reque-
rente. Refere-se, antes, pelo menos essencialmente, ao Estado que proferiu
a decisdo capaz de activar a proteccio do ne bis in idem. De sorte que,
mesmo quando o Estado requerente esteja ligado ao Estado requerido por
lagos de confianca mutua, este ultimo devera recusar o seu pedido de
extradicao se houver uma decisdo final sobre os mesmos factos proferida
por um outro Estado a que esteja também ligado por lacos de confianga
mutua, na medida desta confianca. Sendo a confianca mutua entre os
Estados Membros da Unido Europeia virtualmente tdo alta quanto pode
conceber-se entre Estados soberanos ¢4, era absolutamente normal, prati-
camente inevitavel mesmo, que ela fosse projectada nas relagoes de extra-
dicdo dos Estados Membros com quaisquer Estados terceiros.

d. Vocacao universal

Pode considerar-se que na UE o ne bis in idem transnacional se desen-
volveu concomitantemente como um suporte a liberdade de circulagio e
como uma garantia individual com valor proprio. Contudo, na sua génese
e durante muito tempo subsequentemente, aquela primeira dimensao foi

64 Uma vez mais, o conceito de ‘confianga’ é aqui utilizado ndo apenas num sentido
factico, mas num sentido formal e normativamente fundado: cf. a este respeito, Generals-
taatsamwaltschaft Miinchen (and ne bis in idem), cit., §§ 92-94, com ulteriores referéncias,
incluindo a Interpol Red Notice, valendo a pena recordar aqui também o Parecer 2/13 do
TJUE, de 18 de Dezembro de 2014, ECLI:EU:C:2014:2454, em especial o § 191, e a visdo
algo ‘prescritiva’ que dele perpassa relativamente ao conceito de confianga mutua.
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a preponderante. Como é bem sabido, a CAAS, que contém uma regu-
lagao quase completa do ne bis in idem transnacional 65, teve como objec-
tivo primario estabelecer um espaco de liberdade de circulagio, objectivo
a que aquela regulagio foi algo funcionalizada. Conforme observado
por van Bockel, o artigo 54.° da CAAS “nao reflecte necessariamente
qualquer particular ambic¢ao supranacional de direitos humanos” 66,

Foi apenas com a Carta de Direitos Fundamentais (artigo 50.°) que
teve lugar uma ‘constitucionalizagdo’ do ne bis in idem da UE. Esse
aprofundamento axioldgico realizado pela Carta concorre, alids, para
dar sentido a projec¢do dessa garantia nas relagdes dos Estados Mem-
bros com Estados terceiros. Como excelentemente sumariou o
Advogado-Geral Bobek em Notice rouge d’Interpol: “Esta conclusio é
ainda confirmada por uma interpretacao do artigo 54.° da CAAS a luz
da Carta. O seu artigo 50.° eleva o principio ne bis in idem a condigio
de direito fundamental, dispondo que «[n]inguém pode ser julgado ou
punido penalmente por um delito do qual ja tenha sido absolvido ou
pelo qual ja tenha sido condenado na Unido por sentenga transitada
em julgado, nos termos da lei». Provavelmente, «ninguém» deve sig-
nificar «ninguém», sem quaisquer limitagdes territoriais e nao «ninguém,
exceto individuos submetidos a uma acdo penal fora da Unido»” 67,
Mas aquela constitucionalizagio concorre, sobretudo — e, neste aspecto,
provavelmente, de um modo decisivo — para afastar a ideia de que a
sua aplicabilidade se cingiria a cidaddaos da UE e a pessoas que ai resi-
dam legalmente: os direitos fundamentais tém vocagdo universal 8 e,
também neste aspecto, “ninguém” teria de significar “ninguém? 6°,

65 Cf. ANDRE Krir, European Criminal Law: An Integrative Approach, Cam-
bridge: Intersentia, 2022, pp. 285 s.; JoHN A.E. VERVAELE, op. cit., pp. 218 s.

66 Bas VAN BockEeL, “The ‘European’ Ne Bis in Idem Principle: Substance, Sour-
ces, and Scope”, in Bas van Bockel (ed.), Ne Bis in Idem in EU Law, Cambridge:
Cambridge University Press, 2016, p. 23 (tradug¢ao do autor).

67 Conclusoes do Advogado-Geral Bobek, cit., §§ 69.

68 No ambito da extradicdo e com ulteriores referéncias, cf. MIGUEL JoA0 COSTA,
Extradition Law... op. cit., pp. 40 ss. e 555.

69 Cf. também STEFANO MONTALDO, “No one means no one: ne bis in idem and
extradition agreements (Advocate General Collins’ Opinion in Generalstaatsanwalts-
chaft Miinchen v HF)”, EU Law Live, 28 de Outubro de 2022.
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Curiosamente, a fundamenta¢io do acordao Generalstaatsanwalts-
chaft Miinchen (and ne bis in idem) como que subestima essa evoluc¢ao
historica do ne bis in idem da Unido. Dessa fundamentacdo perpassa
a ideia de que no direito da UE o ne bis in idem sempre se concebeu
como um principio auténomo, perfeitamente independente da liberdade
de circulag¢ao 70. Contudo, por um lado, e como ja se sugeriu, em juris-
prudéncia anterior era notoria a conexao entre eles 71; por outro, mesmo
este acordao nao os cindiu por completo 72, embora tenha atribuido a
liberdade de circulagao um significado claramente secundario no ambito
de uma garantia com um caracter agora mais fundamental. Parece-me
que esta evolu¢ao deve antes ser salientada 73, pois justamente nela se
filiam alguns dos principais avangos trazidos por este acérdao.

Conclusao

Os acordaos do TJUE aqui analisados constituem um desenvolvi-
mento natural do direito da UE. Tanto em face da ‘constitucionaliza-
¢a0’ do seu ne bis in idem, como da jurisprudéncia ja proferida sobre
extradi¢do para Estados terceiros. Na verdade, atentos os fundamen-
tos do principio ne bis in idem, trata-se de um desenvolvimento de
profundidade axioldgica superior a daqueles que se baseiam na cida-
dania da Unido.

E, de resto, um desenvolvimento coerente com a estrutura do #e
bis in idem enquanto causa de recusa da extradi¢do: a relevancia das
decisoes de outro Estado que nio o requerido ou o requerente decorre
da circunstancia de, nesta causa de recusa, o nexo de confianca mititua

70 Cf. especialmente os §§ 72 ss. e §§ 85 ss.

71 Como também nota LEANDRO MANCANO, “Transnational ne bis in idem...”,
op. cit., pp. 1127 s.: “Since the leading Go6zlitok and Briigge judgment and for many
years thereafter, Article 54 CISA seemed to be inseparable from free movement and
from what is now Article 3(2) TEU”.

72 Cf. os §§ 76 s., especialmente os §§ 76, 77, 81 e 85.

73 Cf. também STEFANO MONTALDO, “Three (r)evolutions in a row...” cit., para
quem a aplicagdo do ne bis in idem a ndo cidaddos da UE nem ai residia legalmente
parece constituir uma das ‘trés revolug¢des’ trazidas por este acérddo.
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preponderante ser, nio aquele que liga o Estado requerido ao reque-
rente, mas aquele que liga o Estado requerido aquele que proferiu a
decisdo capaz de activar a proteccdo do ne bis in idem.

No caso dos Estados Membros da UE, essa confian¢a é muito ele-
vada e encontra-se concretizada em instrumentos juridicos onde, para
0 que aqui mais releva, os Estados Membros se vincularam a reco-
nhecer as decisoes finais proferidas pelos demais: a Convengao de
aplicacao do Acordo de Schengen (artigo 54.°) e a Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (artigo 50.°). Também neste sen-
tido este desenvolvimento é peculiar em relagdo a linha jurispruden-
cial iniciada em Petrubbin: ele assenta directamente no principio do
reconhecimento mutuo, que, no caso de decisoes desencadeadoras da
proibi¢do de bis in idem, e de um modo algo impar no lato ambito
do reconhecimento mituo em matéria penal, fica muito proximo de
uma auténtica automaticidade.

Isso, por outro lado, faz esperar novos desenvolvimentos em situa-
¢oes que envolvam o reconhecimento mutuo (ou que de algum outro
modo justifiquem a tomada em consideracdo) de certas decisdes de
espécie diferente tomadas por outros Estados Membros. (i) Por exem-
plo, a decisdo de um Estado Membro de conceder asilo a um indivi-
duo que nio é cidadio da UE, numa situa¢do em que esse individuo
posteriormente se desloque para outro Estado Membro e a sua extra-
digdo lhe seja requerida por um Estado terceiro: € a situagdo em causa
no processo Demande d’extradition d’un réfugié vers la Turquie
(C-352/22), actualmente pendente, em que o Advogado-Geral de la
Tour apresentou ja as suas Conclusdes em 19 de Outubro de 2023 74,
(ii) Ou a propria decisio de um Estado Membro de recusar a extra-
di¢do a um Estado terceiro (v. g. com fundamento em risco de vio-
lacdo de direitos humanos), numa situacdo em que o individuo em
causa posteriormente se desloque para outro Estado Membro e a sua
extradi¢do lhe seja (também) requerida por aquele Estado terceiro: é

74 ECLI:EU:C:2023:794. O caso apresenta algumas semelhancas, mas também
salientes particularidades, em relacdo ao caso ja decidido em Ruska Federacija
(C-897/19 PPU), Acdrdio de 2 de Abril de 2020, ECLI:EU:C:2020:262, ja aqui ana-
lisado em RPCC III.
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a espécie de situagdo contemplada na Declara¢io da European Cri-
minal Bar Association sobre “Reconhecimento Mutuo de Decisdes de
Extradi¢do”, de 16 de Maio de 2022 75, e que, entre nos, teve ja
expressdo jurisprudencial, no Acérdio do Supremo Tribunal de Jus-
tica de 14 de Julho de 2022 76. Este Acérdio determinou “a revisao
e confirmag¢ido” de um Acérdio do Tribunal Constitucional espanhol 77
que, mobilizando jurisprudéncia do TJUE relativa ao mandado de
detencdo europeu 78, negou a extradicdo da pessoa em causa para
Angola, “com fundamento na violacdo do direito a tutela jurisdicio-
nal efectiva e ao processo equitativo, em conexdao com os direitos fun-
damentais a liberdade pessoal e a liberdade de circulacao” 7°.

75 European Criminal Bar Association, “Statement on Mutual Recognition of
Extradition Decisions”, 2022, available at www.ecba.org.

76 Processo 157/21.7YRCBR.S1, em www.dgsi.pt.

77 Sc., da Sentencia 147/2021, de 12 de Julho de 2021, ECLLI:ES:TC:2021:147.

78 Cf. idem, § 3, com suporte, por sua vez, na Sentencia 147/2020, de 19 de
Outubro de 2020, ECLL:ES:TC:2020:147 (cf. sobretudo os seus §§ 7-8). Sao ai
mobilizados os Acérdios do TJUE em OG e PI (C-508/18 e C-82/19 PPU),
ECLI:EU:C:2019:456, PF (C-509/18) ECLI:EU:C:2019:457, JR e YC (C-566/19 PPU
e C-626/19 PPU) ECLLEU:C:2019:1077, XD (C-625/19 PPU) ECLLI:EU:C:2019:1078;
ZB, C-627/19 PPU, ECLL:EU:C:2019:1079).

79 Acordao do STJ de 14 de Julho de 2022, cit., § 11.5.5., afirmando que “foi
precisamente a falta de conformidade com estes direitos fundamentais estabelecidos
no direito da UE (e como homélogos na Constituicio Espanhola) que conduziu a
decisdo de recusa de extradi¢cdo”; que, portanto, essa decisdo “recusou a extradi¢io
com um fundamento pan-europeu, ou seja, com fundamento nos direitos consagra-
dos na Constituicdo Espanhola, homélogos dos direitos constantes da CDFUE e,
neste sentido, declarou o direito da UE aplicdvel ao caso, direito esse aplicavel de
forma necessariamente uniforme em toda a UE, por ndo estar sujeito as idiossincra-
sias do direito interno”; e que, assim sendo, essa decisdo espanhola de recusa da
extradicao “é susceptivel de ser revista e confirmada em Portugal, apesar de ndo se
tratar de sentenga penal de cardter condenatério”.
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1. Introdugao

O relatorio sobre a populagio reclusa em Portugal tem sido publi-
cado anualmente, desde 2019, nesta Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal com o objetivo de apresentar a recolha e o tratamento dos
dados estatisticos prisionais publicados por instituicbes governamen-
tais, ndo-governamentais e académicas, em formato acessivel a lei-
tura e interpreta¢do, de forma a poder contribuir para promover o
conhecimento acerca da populagdo prisional portuguesa e fomentar
a investigacao nessa area.

Ao longo desses 5 anos, para além dos dados gerais sobre as
pessoas privadas de liberdade e o sistema penitencidrio portugués
que estiveram sempre presentes nos relatérios (nomeadamente os
dados relativos a quantidade de pessoas reclusas, taxa de encar-
ceramento, taxa de ocupacdo, situa¢ao penal e processual penal
das pessoas reclusas, dados socioeconomicos e de mortalidade),
em cada relatério foram incluidas andlises mais especificas sobre
determinados assuntos, seja pela relevancia do momento, pela dis-
ponibilidade dos dados ou pela publicagio de novos estudos sobre
o tema.

Comparativamente ao relatéorio do ano de 2018, no relatério
de 2019, excecionalmente, foram incluidas andlises das estatisti-
cas quinzenais de 2020 publicadas pela DGRSP, com o objetivo
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de monitorizar os primeiros impactos da pandemia de Covid-19
e das medidas de flexibilizacao da execucdo das penas estabele-
cidas pela Lei n.° 9/2020, de 10 de abril. No relatorio de 2020,
foram acrescentadas informacdes sobre a taxa de notifica¢io da
tuberculose nas prisdes de Portugal e na Europa, e sobre a quan-
tidade de criangas de até 6 anos nos estabelecimentos prisionais
europeus. No relatorio de 2021, foram incluidos dados desagre-
gados de pessoas presas preventivamente, por sexo e nacionali-
dade, e estatisticas demonstrando as mudangas no tempo da idade
média da populacio reclusa, em Portugal e no Conselho da
Europa, bem como do nivel de escolaridade da populagdo reclusa
e da populagdo geral.

Neste relatério sobre a populagdo reclusa do ano de 2022, com-
parativamente aos relatorios anteriores, foram acrescentados dados
sobre a evolu¢ao da populacdo privada de liberdade em estabeleci-
mentos nao prisionais, as penas aplicadas pela Justi¢a Penal, a evo-
lug¢ao das penas e medidas ndo privativas de liberdade em execucio,
a comparagao entre as taxas de mortalidade e de suicidio no Con-
selho da Europa e em Portugal, bem como dados sobre os custos
dos estabelecimentos prisionais. Além disso, foram incluidas andli-
ses sob uma perspetiva de género, com a apresentacao das estatisti-
cas sobre a natureza dos crimes e as penas aplicadas, desagregadas
por sexo, e dos dados sobre a quantidade de mulheres em cumpri-
mento de penas e medidas privativas de liberdade comparativamente
a quantidade de mulheres em cumprimento de penas e medidas nao
privativas de liberdade.

Apés dois anos de grandes impactos no sistema penitenciario
portugués causados pela pandemia de Covid-19 e pelas medidas de
flexibilizagdo da execucdo das penas (Lei n.° 9/2020, de 10 de
abril), em 2022, verificaram-se movimentos caracteristicos de perio-
dos pos-amnistia, tal como o crescimento da populagdo reclusa e
a diminui¢do das saidas dos estabelecimentos prisionais, com o
consequente aumento das taxas de encarceramento e de ocupagio.
Além disso, outros acontecimentos geopoliticos também contribui-
ram para mudangas significativas nas estatisticas prisionais no
ambito europeu. Por um lado, com a saida da Russia do Conselho
da Europa e consequente exclusio dos dados prisionais russos do
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relatério SPACE 1, algumas estatisticas europeias alteraram-se sen-
sivelmente. Por outro lado, a Ucrania, que nio respondia aos ques-
tionarios do SPACE I desde 2014, passou a reportar dados prisio-
nais desde 2021.

Por fim, salienta-se que embora estes relatérios tenham como
objetivo apresentar a populagdo reclusa de Portugal em ntumeros, o
foco central das andlises n3o sao os nimeros em si mesmos, mas as
pessoas que se encontram privadas de liberdade. Nesse sentido, as
estatisticas devem ser lidas e interpretadas segundo uma abordagem
centrada na pessoa e nos direitos humanos, numa perspetiva de uti-
lizar os nimeros para melhorar e transformar o sistema prisional.

2. Dados gerais sobre as pessoas privadas de liberdade e o sistema
penitenciario portugués

2.1. Populacao privada de liberdade no ano de 2022

Ao redor do mundo, estima-se que pelo menos 11 milhoes de pes-
soas estdo privadas de liberdade, das quais 6,9% sdo mulheres 1.
Em Portugal, em 31 de dezembro de 2022, 13.449 pessoas estavam
em cumprimento de penas e medidas privativas de liberdade, entre
as quais: 12.185 encontravam-se reclusas em estabelecimentos pri-
sionais, 198 em estabelecimentos ndo prisionais, 590 cumpriam pena
de prisdo em regime de permanéncia na habita¢io, 444 estavam sub-
metidas a medida de coagdo de obriga¢io de permanéncia na habi-
tacdo e 32 estavam em adaptagao a liberdade condicional em regime
de permanéncia na habitagio.

Entre os reclusos em estabelecimentos prisionais e nao prisionais,
396 eram inimputdveis em cumprimento de medidas de seguranca
(dos quais, 198 estavam em estabelecimentos prisionais), 2.470 esta-
vam presos preventivamente (19,9%), 885 eram mulheres (7,1%) e
1.900 eram estrangeiros (15,3%).

1 HeLEN Fa1r; Roy WALMSLEY, World Female Imprisonment List (fifth edition),
Londres: Institute for Crime & Justice Policy Research, 2022.
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Grifico 1
Populacao reclusa em estabelecimento prisional (1974 a 2022)
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Nota: Inclui inimputdveis em estabelecimentos nio prisionais somente nos anos de 1975 a 1990.

Fonte: DIREGAO GERAL DE REINSERGAO E SERVIGOS PristoNals (DGRSP), Estatisticas Prisionais Anuais [1999 a 2022], Lis-
boa: Ministério da Justica; *Resolu¢io do Conselho de Ministros 62/96, op. cit.; **INSTITUTE FOR CRIME & JUSTICE
Povricy ResearcH, World Prison Brief, op. cit.

Grifico 2
Populacao privada de liberdade em estabelecimento nao prisional
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Fonte: DIRECAO GERAL DE REINSERCAO E SERVICOS PristoNars (DGRSP), Estatisticas Prisionais Anuais [1999 a 2022], Lis-
boa: Ministério da Justica.

Grifico 3
Penas e medidas privativas de liberdade em regime de permanéncia na habitacao
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Fonte: DIRECAO GERAL DE REINSERCAO E SERVICOS Prisionats (DGRSP), Relatério Estatistico Anual — Assessoria Técnica
a Tomada de Decisao Judicial (Relatérios e Audicdes) e Execucio de Penas e Medidas nas dreas Penal e Tutelar Educativa
[2017 a 2022], Lisboa: Ministério da Justica.

RPCC ANO 33 | 2023



= GESTLEGAL

RELATORIO SOBRE A POPULACAO RECLUSA EM PORTUGAL DE 2022 | 377

No ano de 2022, apés a revogagao da Lei n.° 9/2020, de 10 de
abril, verificou-se um crescimento significativo da populacdo reclusa
(aumento de 8,3% em dois anos, de 11.253 em 2020 para 12.185
em 2022), caracteristico dos periodos po6s amnistia ou de perdio de
penas. No periodo posterior a Lei n.° 29/99, de 12 de maio, por
exemplo, a populagio reclusa também cresceu expressivamente, apre-
sentando um aumento de 7,8% entre os anos de 2000 e 2002 (pas-
sando de 12.771 pessoas reclusas para 13.772).

Contudo, ao contrario de outros periodos pos amnistia, a redugao
da populagdo reclusa entre 2019 e 2021 nao resultou apenas do
regime excecional de flexibilizacdo da execugiao das penas e das medi-
das de graca no ambito da pandemia de Covid-19, mas também da
queda acentuada da quantidade de crimes registados (Grafico 4), da
quantidade de pessoas condenadas criminalmente (Grafico 5) e da
redugao das atividades nos Tribunais, que contribuiram para a dimi-
nui¢do da entrada de pessoas nos estabelecimentos prisionais (Gra-
fico 13). O retorno desses indices a niveis pré pandémicos também
teve reflexos no aumento da populagio reclusa em 2022.

Grifico 4
Crimes registados (2016 a 2022)
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Fonte: DIREGAO-GERAL DA POLITICA DE JUSTICA, Sistema de Informacao das Estatisticas da Justica, disponivel em: <https://
estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt>.

Griafico §
Pessoas condenadas (2018 a 2021)
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Fonte: DIREGAO-GERAL DA POLITICA DE JUSTIGA, Panorama Justica penal (1a. instancia), 2018-2021, disponivel em: https://
estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt.

RPCC ANO 33 | 2023



378 | KARLA TAYUMI ISHIY

No ano de 2021, das 43.922 pessoas condenadas pela Justica
Penal, 26.906 foram condenadas a pena de multa (61,3%), 11.108
foram condenadas a suspensao da execucdo da pena de prisao, 3.686
foram condenadas a pena de prisao (8,4%), 914 a pena de trabalho
a favor da comunidade (2,1%) e 537 a pena de prisdo em regime de
permanéncia na habitagao (1,2%) (Grafico 6).

Se, por um lado, é possivel afirmar que as penas e medidas nao
privativas de liberdade sdo cada vez mais aplicadas pelos Tribunais
e que apenas uma pequena parcela das condenag¢des penais resulta
em prisdo, por outro lado, as estatisticas nao sugerem que 0 aumento
das penas e medidas alternativas a prisdo tenha resultado na dimi-
nui¢do efetiva do recurso a prisio. No periodo de 2007 a 2019, o
numero de penas e medidas nio privativas de liberdade em execu-
¢ao a 31 de dezembro aumentou 148,3% (de 13.340 para 33.128),
enquanto numero de penas e medidas privativas de liberdade em
execucdo também aumentou 10,4% (de 11.587 para 12.793) 2.
(Grafico 7)

Grifico 6
Penas aplicadas pela justica penal (2021)
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Fonte: DIREGAO-GERAL DA POLITICA DE JUSTICA, Panorama Justica penal (1a. instancia), 2021, disponivel em: www.estatisti-
cas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt.

2 ANABELA MIRANDA RODRIGUES et al., Non-custodial sanctions and measures
in the Member States of the European Union: Portugal (www.prialteur.pt/).
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Grifico 7
Penas e medidas privativas de liberdade x penas e medidas
nao privativas de liberdade (2000 a 2022)

40000
35000
30000
25000
20000
15000

13772 13864 13635
10000 12771 12956 12446 10626 11459 13478 12724 {1553 12185

5000

0
2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022

-« Penas e Medidas Nao Privativas de Liberdade Penas e Medidas Privativas de Liberdade

Fonte: DIRECAO GERAL DE REINSERGAO E SERVIGOS PrisioNals (DGRSP), Estatisticas Prisionais Anuais [1999 a 2022], Lis-
boa: Ministério da Justica; DIRECAO GERAL DE REINSERGAO E SERVIGOS Prisionats (DGRSP), Relatério Estatistico Anual
— Assessoria Técnica a Tomada de Decisao Judicial (Relatérios e Audi¢bes) e Execucdo de Penas e Medidas nas dreas Penal
e Tutelar Educativa [2017 a 2022], Lisboa: Ministério da Justica.

2.2. Taxa de encarceramento

Assim como na maioria dos paises do Conselho da Europa, a taxa
de encarceramento em Portugal tem vindo a aumentar desde o fim
da pandemia de Covid-19, passando de 108,5 reclusos a cada 100
mil habitantes, em 31 de dezembro de 2020, para 116,7, em 31 de
dezembro de 2022, (Grafico 8). A taxa mediana europeia, por sua
vez, passou de 89,7, em 31 de janeiro de 2021, para 98,1, em 31 de
janeiro de 2022, sendo que a taxa em Portugal (107,6) continua sendo
superior a taxa mediana europeia. (Grafico 9)

Grifico 8
Taxa de encarceramento em Portugal (1974 a 2022)
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Nota: Contabiliza inimputdveis em estabelecimentos nio prisionais apenas nos anos 1975 a 1990.
Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.
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Grifico 9
Taxa de encarceramento no Conselho da Europa (2022)
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Fonte: MarceLo F. AeB1, EDoArRDO Cocco, LORENA MOLNAR, SPACE I — 2022 — Council of Europe Annual Penal Sta-
tistics: Prison populations, Strasbourg: Conselho da Europa e Universidade de Lausanne, 2023, p. 31.

2.3. Ocupacgao e défice de vagas

Em 31 de dezembro de 2022, a taxa de ocupacdo geral nos esta-
belecimentos prisionais portugueses era de 96,6 %, considerando um
total de 12.185 pessoas reclusas e 12.618 vagas disponiveis (Grafico
10). Embora os indices gerais demonstrem uma aparente ocupagao
abaixo da capacidade maxima, tal como mencionado no Relatério
a Assembleia da Republica de 2022, do Mecanismo Nacional de
Prevengado 3, o Livro Branco do Conselho da Europa acerca da sobre-
lotagdo das prisoes afirma que: “Se um estabelecimento prisional
estiver ocupado a mais de 90% da sua capacidade, tal constitui um
indicador de sobrelotacdo prisional iminente. Trata-se de uma situa-
cdao de alto risco e as autoridades devem sentir-se preocupadas e
tomar medidas para evitar um maior congestionamento” 4. A sobre-
lotagao, entretanto, ndo era iminente, mas efetiva em pelo menos 22

3 PROVEDOR DE JUSTIGA, MECANISMO NACIONAL DE PREVENCAO, Relatério a
Assembleia da Repiiblica 2022, Lisboa: Provedor de Justica, 2020, p. 34.

4 EUROPEAN COMMITTEE ON CRIME PROBLEMS, White Paper on Prison Ouver-
crowding PC-CP (2015) 6 rev 7, Estrasburgo: Conselho da Europa, 2016 (traducdo
da autora).
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estabelecimentos prisionais (Grafico 12) que alojavam 4.848 pessoas
reclusas (39,7% da populagio reclusa). No total, em 31 de dezem-
bro de 2022, havia um défice real de 877 vagas (considerando a
ocupagao efetiva e o numero de vagas em cada um dos estabeleci-
mentos prisionais), 0 que representou um aumento de 505 vagas em
falta relativamente ao ano anterior (Grafico 11).

Grifico 10
Ocupacao dos estabelecimentos prisionais (1999 a 2022)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.

Grifico 11
Défice de vagas (2008 a 2022)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.

Em 31 de dezembro de 2022, 22 estabelecimentos prisionais
tinham ocupag¢do acima de 100%, sendo que em 11 deles a ocupa-
¢do era superior a 120% (EPs de Vila Real, Olhao, Elvas, Braganga,
Caldas da Rainha, Chaves, Braga, Aveiro, Porto, Viana do Castelo e
Faro) com uma ocupag¢ido de até 164,1% no EP de Faro. Tal como
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tem sido verificado nos ultimos 13 anos, os estabelecimentos de Braga,
Braganga, Porto e Viana do Castelo continuam a funcionar quase
ininterruptamente com ocupagao acima de 120%.

Grifico 12
Taxa de ocupacao nos estabelecimentos prisionais (2022)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.

2.4. Movimentacao

Ao longo do ano de 2022, a movimentagao de pessoas no sistema
prisional, continuou a apresentar os reflexos da pandemia e da Lei
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n.° 9/2020. Por um lado, com o fim das medidas de restricao e de
confinamento, as entradas nos estabelecimentos prisionais retomaram
os indices anteriores a 2020, tendo sido registada a entrada de 4.926
pessoas. Por outro lado, a quantidade de pessoas que sairam do sis-
tema continuou a diminuir, passando de 4.375 saidas em 2021 para
4.131, em 2022, superando o indice mais baixo ji registado no sis-
tema prisional portugués. Tal como ja observado no relatério ante-
rior, a antecipacdo da libertacdo de pessoas no ano de 2020 podera
repercutir em baixos indices de saida ainda no préximo ano.

No periodo de 31 de dezembro de 1998 a 31 de dezembro de
2022, estima-se que cerca de 151.397 pessoas ja passaram pelo sis-
tema prisional portugués, o que inclui inimputaveis (em estabeleci-
mentos prisionais e ndo prisionais) e ndo considera a taxa de reinci-
déncia por auséncia de dados oficiais.

Nos paises do Conselho da Europa, cerca de 1.209.534 pessoas
entraram nos estabelecimentos prisionais ao longo do ano de 2020.
A quantidade de admissoes € inferior a do ano anterior (1.252.761,
em 2020), o que também pode ser resultado da exclusio da Russia
no relatério SPACE. Em 2021, Portugal apresentou a menor taxa de
admissao da Europa (44,9), sendo que a taxa mediana europeia foi
de 147,5 admissoes por 100 mil habitantes 5.

Grafico 13
Movimentagao nos estabelecimentos prisionais (1999 a 2022)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.

5 Marcero E AesI et al, SPACE T — 2022, op. cit., p. 99 e s.
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2.5. Motivo da saida

No ano de 2022, 4.131 pessoas sairam dos estabelecimentos pri-
sionais, das quais 2.941 estavam em cumprimento de pena (71,2%)
e 1.190 estavam presas preventivamente (28,8%). A constatagdo de
que a saida de pessoas em cumprimento de pena, comparativamente
aos anos anteriores, diminui em propor¢ao muito mais elevada do que
a saida de pessoas presas preventivamente refor¢a a hipotese de que
a consideravel queda no numero de pessoas libertadas do sistema pri-
sional é reflexo direto do perdao parcial de penas de prisdo, previsto
na Lei n.” 9/2020.

Entre as pessoas em cumprimento de pena, 1.520 sairam em liber-
dade condicional (51,7%), 1.136 foram libertadas ao termo da pena
(38,6%) e 285 por outras motivos (9,7%). (Grafico 14)

Grafico 14
Motivo da saida de pessoas em cumprimento de pena (2022)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.

Entre as pessoas que se encontravam presas preventivamente, 496
pessoas foram condenadas a pena de suspensao condicional do pro-
cesso (41,7%), 339 tiveram a prisdo preventiva substituida por obri-
gacdo de permanéncia na habitagdo (28,5%), 149 tiveram a prisdo
preventiva revogada (12,5%), 135 foram condenadas a pena de pri-
sdo em regime de permanéncia na habitagdo (11,3%) e 36 foram
absolvidas (3,0%). (Grafico 15)
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Grafico 15
Motivo do termo da prisao preventiva (2022)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.

3. Situacao penal e processual da populagio reclusa em Portugal

3.1. Situacao processual

Em 31 de dezembro de 2022, das 12.383 pessoas privadas de
liberdade, 9.517 estavam em cumprimento de pena de prisio
(76,9%), 2.470 em prisdao preventiva (19,9%) e 396 cumpriam
medidas de seguranga (3,2%). Desde 2008, a propor¢io de pessoas
em prisdo preventiva nos estabelecimentos prisionais representa
menos de 20% do total, o que revela uma relativa estabilidade da
situagdo processual da populagdo reclusa. Contudo, apds um
periodo de constante diminui¢do da proporc¢dao de pessoas presas
preventivamente (de 30,3% em 2002 para 15,4% em 2016), nos
ultimos anos, verifica-se uma tendéncia inversa de aumento dessa
populagio (de 15,4%, em 2016, para 19,9%, em 2022). A propor-
¢do de pessoas em cumprimento de medidas de seguranga também
aumentou consideravelmente, passando de 1% da populacio reclusa,
em 2014, para 3,2%, em 2022.

No ambito do Conselho da Europa, em 31 de janeiro de 2022,
Portugal mantinha um indice de presos preventivos (18,5%) inferior
as taxas média (28,9%) e mediana europeias (24,8%).

RPCC ANO 33 | 2023



386 | KARLA TAYUMI ISHIY

Grifico 16
Situacao processual (1998 a 2022)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.

No ano de 2022, as disparidades quanto a situa¢ao processual entre
homens e mulheres, cidadios nacionais e estrangeiros, e jovens, que
sdo constatadas desde 2001, tornaram-se ainda mais evidentes do que
nos anos anteriores. Em 31 de dezembro de 2022, considerando o
sexo e a nacionalidade, encontravam-se presos preventivamente 50,7 %
das mulheres estrangeiras, 37,0% dos homens estrangeiros, 19,6 %
das mulheres portuguesas e 16,4% dos homens portugueses.

Grafico 17
Prisao preventiva por sexo e nacionalidade (2001 a 2022)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.

Com relacdo a populagao reclusa jovem, 72,9% dos jovens entre
19 e 20 anos e 94,2% dos jovens entre 16 e 18 estavam presos pre-
ventivamente, a maior propor¢ao de jovens em prisao preventiva dos
ultimos 10 anos. (Grafico 18 e 19)
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Grifico 18
Situacao processual dos jovens de 19 e 20 anos (2013 a 2022)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.

Grifico 19
Situacao processual dos jovens de 16 a 18 anos (2013 a 2022)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.
3.2. Inimputaveis

A quantidade de pessoas inimputaveis privadas de liberdade nos
estabelecimentos prisionais e ndo prisionais continuou a aumentar
em 2022, passando de 378, em 31 de dezembro de 2021, para 396,
em 31 de dezembro de 2022, superando novamente o maior indice
ja registado desde 1998 (Grafico 20).

Entre os 396 inimputaveis, 198 estavam em estabelecimentos nio pri-
sionais (50%) e 198 em estabelecimentos prisionais (50%). (Grafico 21)

RPCC ANO 33 | 2023



388 | KARLA TAYUMI ISHIY

Griafico 20
Inimputaveis (1998 a 2022)

378 396

330 346

w 282285, 275 274 266 275 283

274 265 267
61 23 257 257 260 250 237 937 231 251

EEEEE OO IS EE DRSSO P

P AP IdI >
O & D QS

Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.

Grafico 21
Inimputaveis (1998 a 2022)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.
3.3. Natureza dos crimes

Comparativamente aos dois anos anteriores, a natureza dos cri-
mes e 0s tipos penais prevalecentes entre as pessoas reclusas em cum-
primento de pena ou de medida de seguranca permaneceram estaveis.
Em 31 de dezembro de 2022, entre as 9.913 pessoas condenadas ou
em cumprimento de medida de seguranca, 30,9% estavam reclusas
pela pratica de crimes contra as pessoas, 24,2% por crimes contra o
patrimonio, 18,5% por crimes relativos a estupefacientes, 10,7% por
crimes contra o estado e 9,6 % por crimes contra a vida em sociedade
(Grafico 22). Considerando os tipos penais em especifico, o trafico
de drogas continua a ser o crime mais comum entre a populacdo
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reclusa (18,2%) 6, seguido do crime de furto (11,5%), roubo (10,6%),
violéncia doméstica (9,6 %), homicidio (9,3%) e conducdo sem habi-
litacdo legal (5,8%). (Gréfico 23)

Grifico 22
Natureza dos crimes (2015 a 2022)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.
Grifico 23
Crimes de maior incidéncia (2015 a 2022)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.

6 Neste relatério de 2022, os dados relativos ao trafico incluem também o tra-
fico de quantidade diminuta, de menor gravidade ou para consumo, o que, conse-
quentemente, resultou no aumento dos valores proporcionais comparativamente aos
graficos apresentados nos relatérios anteriores.
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Ao desagregar os dados relativos a natureza dos crimes por sexo
e nacionalidade, é possivel perceber diferentes tendéncias entre
homens e mulheres e entre cidaddos estrangeiros e nacionais, que se
mantiveram durante todo o periodo de 2015 a 2022. Enquanto os
crimes contra as pessoas prevalecem entre os homens em cumpri-
mento de pena e de medida de seguranca (entre 25,3% e 31,8% dos
homens), os crimes relativos a estupefacientes prevalecem entre as
mulheres na mesma situagao (entre 27,1% e 39,4% das mulheres)
(Grafico 24 e 25). Por outro lado, em 31 de dezembro de 2022, havia
proporcionalmente mais mulheres estrangeiras condenadas por cri-
mes relativos a estupefacientes (52,9%) do que mulheres portuguesas
(29,2%), assim como havia mais homens estrangeiros condenados
por esses crimes (26,3%) do que homens portugueses (16,3%). A ten-
déncia, contudo, é inversa com relagdo aos crimes contra as pessoas,
que foram o motivo da prisio de 31,7% dos homens portugueses
reclusos, em 31 de dezembro de 2022, 29,7% dos homens estrangei-
ros, 24,4% das mulheres portuguesas e 17,6% das mulheres estran-
geiras. (Grafico 26)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.
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Grifico 25
Crimes relativos a estupefacientes (2015 a 2022)

45,0%
40,0%
35,0%
30,0%
25,0%
20,0% 18,19

3
\EY
=
i
Rad
=3
>
S

3

<O
Q9
<
w
S
o
<

S

i
xX

A

\\

N

N

N\

AN

NN\
NN\\\§

17,7¢ 18,2

S
AT ..

o
i

A

17,5
15,0% 150
10.0%

5.0%

0,0%

A .t

AMMI—.
Al

%)
S
@
%)
S
N
%)
S
Q

2018 2019
Homens # Mulheres

%)
=1
IS}
S
%)
=1
5}
%)
=1
I
S}

Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.

Grifico 26
Natureza dos crimes por sexo e nacionalidade (2022)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.
3.4. Penas aplicadas

Em 31 de dezembro de 2022, a maioria das 9.517 pessoas reclusas
condenadas a pena de prisdo cumpria penas entre 3 e 9 anos (54,7%),
enquanto 23,4% cumpriam penas entre 9 e 25 anos e 21,0% cum-
priam penas de até 3 anos (Grafico 27). As estatisticas desagregadas
por sexo e nacionalidade demonstra que a distribui¢cdo proporcional
das penas aplicadas ndo apresenta variagdes relevantes entre os homens
portugueses, homens estrangeiros e mulheres portuguesas, mas apenas
com relagao as mulheres estrangeiras que, em sua maioria, cumpriam
penas de 3 a 6 anos de prisdo (57,8%). (Grafico 28)

RPCC ANO 33 | 2023



392 | KARLA TAYUMI ISHIY

Grafico 27
Penas aplicadas as pessoas em cumprimento de pena de prisao (2022)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.

Grafico 28
Penas aplicadas as pessoas em cumprimento de pena de prisao
por sexo e nacionalidade (2022)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.

Tal como tem sido verificado nos relatorios anteriores, as penas
aplicadas as pessoas em cumprimento de pena de prisdo sdo relativa-
mente altas comparativamente a média apresentada nos paises no Con-
selho da Europa. Em 31 de janeiro de 2022, a propor¢ao de reclusos
em cumprimento de penas acima de 5 anos era muito mais elevada em
Portugal (57,9%) do que na maioria dos paises europeus (40,5%),
enquanto a situagao era inversa relativamente as penas de até 3 anos,
com taxas relativamente mais baixas em Portugal. (Grafico 29)

Se, por um lado, a interpretacdo destes dados em conjunto com
as estatisticas relativas as penas aplicadas pela Justica Penal (Gra-
fico 6) pode indicar que, na pratica, as penas de curta duragdo sio,
em sua maioria, substituidas por alternativas a prisao, por outro lado,
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também revela que, quando as penas de prisao sdo efetivamente apli-
cadas, sdo bastante longas, o que também se confirma pelo facto de
que o indicador do tempo médio de prisao em Portugal é o mais alto
do Conselho da Europa. (Grafico 30)

Grifico 29
Penas aplicadas no Conselho da Europa (2022)
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Grifico 30
Indicador do tempo médio de prisio no Conselho da Europa (2021)
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Fonte: MarceLo F. AesI et al, SPACE I — 2022, op. cit., p. 121-122

4. Dados socioeconomicos e relativos a satde da populagio reclusa

4.1. Faixa etaria

Em 31 de dezembro de 2022, entre as 12.383 pessoas privadas de
liberdade, 170 eram jovens entre 16 e 20 anos (1,4%), 1.995 tinham
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entre 21 e 29 anos (16,2%), 3.761 tinha entre 30 e 39 anos (30,4%),
3.384 entre 40 e 49 anos (27,3%), 2.053 entre 50 e 59 anos (16,6%)
e 1.020 tinham 60 anos ou mais (8,2%) (Grafico 31). Assim como nos
anos anteriores, a maioria das pessoas reclusas tinha 40 anos de idade
ou mais (52,1%), sendo possivel notar uma continua tendéncia de enve-
lhecimento da populacio reclusa, que podera ser consequéncia do enve-
lhecimento da populagio em geral, do envelhecimento das proprias
pessoas reclusas que permanecem por muitos anos nos estabelecimentos
prisionais ou do aumento da entrada de pessoas mais velhas, causas
que ainda nio foram devidamente investigadas. (Grafico 32)

Grafico 31
Faixa etaria da populacgao reclusa (2022)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.

Grifico 32
Faixa etaria da populacao reclusa (2018 a 2022)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.

No ambito do Conselho da Europa, de acordo com os dados de
31 de janeiro de 2022, ha proporcionalmente mais pessoas com 50
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anos de idade ou mais, em Portugal, do que na maior parte dos Esta-
dos europeus. Enquanto 24,3% das pessoas reclusas em Portugal
tinham acima de 50 anos e 4,1% acima de 65 anos, a média euro-
peia era de 16,6% e 3,1%, respetivamente (Grafico 33). Além disso,
a idade média da populagio reclusa era de 41,3 anos, em Portugal,
enquanto a média europeia era de 37,8. (Grafico 34)

Grifico 33
Faixa etaria da populacao reclusa no Conselho da Europa (2022)
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Fonte: MarceLo F Aesr et al, SPACE [ — 2022, op. cit., p. 123, p. 41.

Grifico 34
Idade média da populacao reclusa em Portugal e no Conselho da Europa (2022)
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Com relagio a populagdo jovem, contrariamente a tendéncia veri-
ficada nos anos anteriores, a quantidade de pessoas privadas de liber-
dade entre 16 e 20 anos de idade aumentou 14,1%, passando de 149
jovens, em 2021, para 170, em 2022. (Grafico 35)
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Grifico 35
Populacao reclusa jovem (1998 a 2022)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.
4.2. Populagao reclusa por sexo

A populagio reclusa continua a ser maioritariamente masculina
(92,8%), sendo que em 31 de dezembro de 2022, havia 11.498
homens e 884 mulheres privados de liberdade em estabelecimentos
prisionais e nio-prisionais (Grafico 36).

Conforme verificado no relatério sobre as penas e medidas nio
privativas de liberdade em Portugal 7, ao longo dos ultimos 12 anos
(pelo menos), a propor¢ao de mulheres em cumprimento de penas e
medidas privativas de liberdade é menor do que a propor¢do de
mulheres em cumprimento de penas e medidas nio privativas de liber-
dade (Grifico 37). Considerando que o mesmo padrao tem sido veri-
ficado em quase todos os paises do Conselho da Europa, os autores
dos relatorios SPACE sugerem que esta tendéncia poderia ser expli-
cada pelo facto de que as mulheres estio sub-representadas entre as
pessoas condenadas por crimes violentos, ou pelo facto de continua-
rem a ser as principais cuidadoras dos filhos menores e, por isso,
recebem tratamento diferenciado 8. No entanto, os dados disponiveis
nio permitem conclusdes definitivas.

7 ANABELA MIRANDA RODRIGUES et al., Non-custodial sanctions..., op. cit., p. 27.

8 AEBI, Marcelo E; HasHimMoTo, Yuji Z.; Tiaco, Mélanie M., Probation and
prison in Europe, 2020: Key findings of the Space reports, Strasbourg: Council of
Europe, 2021, p. 10.
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Griafico 36

Populagao reclusa feminina e masculina (2022)
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Grifico 37

Mulheres em cumprimento de penas e medidas privativas de liberdade x penas
e medidas nao privativas de liberdade (2011 a 2022)
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supervision of Probation Agencies. Strasbourg: Council of Europe, 2018-2020; MarceLo E Aesr; JuLien CHoPIN, SPACE
II — Council of Europe Annual Penal Statistics: Persons Serving Non-Custodial Sanctions and Measures. Strasbourg: Cou-
ncil of Europe, 2013-2016; MARCELO F. AEBI; YANN MARGUET, SPACE II — Council of Europe Annual Penal Statistics:
Persons Serving Non-Custodial Sanctions and Measures. Strasbourg: Council of Europe, 2011-2012.

4.3. Quantidade de criangas nos estabelecimentos prisionais

Em 31 de janeiro de 2022, 643 criangas de até 6 anos de idade
encontravam-se nos estabelecimentos prisionais em companhia das
suas maes reclusas, em 22 paises do Conselho da Europa, sendo que
em Portugal havia 16 criancas de até 5 anos de idade (Gréfico 31).
A quantidade de criangas demonstra-se consideravelmente mais baixa
do que no ano anterior (966), o que se deve especialmente a exclu-
sdo dos dados da Russia dos relatorios.
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De acordo com o relatério SPACE I, entre os paises do Conselho
da Europa, apenas Liechtenstein, Noruega e Irlanda do Norte nio

permitem que as criancas fiquem com as suas maes nos estabeleci-
mentos prisionais.

Grafico 38
Quantidade de criangas nos estabelecimentos prisionais
do Conselho da Europa (2022)
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Fonte: MarceLo F Aesr et al, SPACE I — 2022, op. cit., p. 30.

4.4. Nacionalidade

Quanto a nacionalidade, a propor¢io de pessoas portuguesas e estran-
geiras permanece estavel. Em 31 de dezembro de 2022, a populagio
reclusa era composta por 79,2% de homens portugueses, 5,5% de mulhe-
res portugueses, 13,7% de homens estrangeiros e 1,7% de mulheres estran-
geiras. Entre os estrangeiros, a maioria era proveniente de paises da Africa
(52,2%), da América do Sul (22,4%) e da Europa (20,4%), sendo uma
pequena parcela de outros continentes (5%). (Graficos 39 e 40)

Grafico 39
Nacionalidade e sexo da populacao reclusa (2022)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.
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Grafico 40
Origem da populacao reclusa estrangeira (2022)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.

Conforme ja demonstrado no relatério sobre as penas e medidas
alternativas em Portugal %, a propor¢ao de pessoas estrangeiras nos esta-
belecimentos prisionais é superior a de estrangeiros em cumprimento
de penas e medidas nio privativas de liberdade, o que sugere que pode
haver obstaculos para o acesso as alternativas a prisao (falta de docu-
mentos validos, status de imigragio irregular, dificuldade em obter infor-
magodes e documentos para informar os relatorios pré-sentenciais, etc.).

Griafico 41
Estrangeiros em cumprimentos de penas privativas de liberdade x penas
nao privativas de liberdade (2011 a 2022)
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Fonte: MarceLo F. AeBr; Yujr Z. HasHimoTo, Space II — Council of Europe Annual Penal Statistics: Persons under the
supervision of Probation Agencies. Strasbourg: Council of Europe, 2018-2020; : MarceLo F. AeBy; JuLieN CHOPIN, SPACE
II — Council of Europe Annual Penal Statistics: Persons Serving Non-Custodial Sanctions and Measures. Strasbourg: Cou-
ncil of Europe, 2013-2016; MarceLo E AeBr; YANN MARGUET, SPACE II — Council of Europe Annual Penal Statistics:
Persons Serving Non-Custodial Sanctions and Measures. Strasbourg: Council of Europe, 2011-2012.

9 ANABELA MIRANDA RODRIGUES et al., Non-custodial sanctions..., op. cit., p. 28.
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4.5. Nivel de escolaridade

No relatério do ano de 2021, demonstrou-se que embora o nivel
de escolaridade da populagio reclusa tenha aumentado ao longo dos
ultimos 20 anos, o contraste com o nivel de escolaridade da popula-
¢ao geral também aumentou (enquanto, em 2001, 7,6% da popula-
¢ao reclusa e 18,5% da populacdo geral tinham completado o ensino
secundario ou o ensino superior; em 2021, apenas 16,8% da popu-
lacdo reclusa tinha ensino secundario ou superior completo, em con-
traste com 49,5% da populagio geral). Em 31 de dezembro de 2022,
essa desigualdade nos niveis de escolaridade continuou bastante evi-
dente. Entre as pessoas reclusas, 7,0% nao tiveram acesso ao ensino,
74,2% limitavam-se aos trés primeiros ciclos do ensino basico, 14,6 %
completaram o ensino secundério e 3% o ensino superior. Ja entre
a populagao geral, 3,8% nao tinham escolaridade, 46% completaram
o ensino basico, 25,8% completaram o ensino secundario e 24,5%
o ensino superior. (Grafico 42)

Grifico 42
Nivel de escolaridade: populagio reclusa x populagao geral (2022)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.; FUNDAGAO FRANCISCO MANUEL DOS SANTOS, Base de Dados Portu-
gal Contemporaneo — PORDATA: Populacio residente com idade entre 16 e 89 anos: total e por nivel de escolaridade
completo mais elevado, op. cit.

4.6. Tuberculose nas prisoes

De acordo com os relatérios publicados pela Organizacio Mun-
dial da Saude e pelo Centro Europeu de Prevengio e Controlo das
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Doencas (ECDC), a tuberculose nas prisdes continua a ser pouco
notificada. Nos 14 paises da Uniao Europeia e do Espa¢o Econo-
mico Europeu (UE/EEE) que reportaram dados relativos ao ano de
2021, foram reportados 332 casos de tuberculose, resultando numa
taxa total de notificacdo de 130 casos de tuberculose por 100 mil
pessoas reclusas e um risco relativo de 8,9 em comparagio com o
risco da populagao geral nesses mesmos paises. Ja a taxa de notifi-
cacdo nas prisdes de paises ndo pertencentes a UE/EEE foi de 664
novos casos de tuberculose por 100 mil pessoas reclusos.1Nas pri-
soes em Portugal, foram notificados 20 casos de tuberculose em 2021,
representando uma taxa de 176 casos por 100 mil pessoas reclusos,
com um risco relativo de 10,5 em comparagdo com a populagdo geral
portuguesa. 11 (Grafico 43)

Grifico 43
Taxa de notificacao de tuberculose por 100 mil habitantes (2021):
populagao reclusa x populacao geral
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Fonte: World Health Organization Regional Office for Europe (WHO/Europe); European Centre for Disease Prevention
and Control (ECDC), Tuberculosis surveillance and monitoring in Europe 2023 — 2021 data, Estocolmo: WHO/Europe,
ECDC, 2023, p. 60 e 77.

10 WorLD HEALTH ORGANIZATION REGIONAL OFFICE FOR EuroPE (WHO/
Europe); EUROPEAN CENTRE FOR DISEASE PREVENTION AND CoNTROL (ECDC),
Tuberculosis surveillance and monitoring in Europe 2023 — 2021 data, Estocolmo:
WHO/Europe, ECDC, 2023, p. 21-24.

11 Idem, p. 60.
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4.7. Mortalidade nos estabelecimentos prisionais

Ao longo do ano de 2022, 64 pessoas morreram nos estabeleci-
mentos prisionais (11 mortes a mais do que no ano anterior), das
quais, 50 por doenca (78,1%) e 14 por suicidio (21,9%). A taxa de
suicidio a cada 100 mil pessoas continua bastante mais elevada nas
prisdes (96,6, em 2021, e 114, 9, em 2022) do que na populacdo
geral (9,0, em 2021). (Graficos 44 e 45)

Grafico 44
Mortalidade nos estabelecimentos prisionais (2022)
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Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.

Grifico 45
Taxa de suicidio por 100 mil pessoas (1998 a 2022):
populagao reclusa x populacao geral
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Nota: Os dados de obitos da populacio geral em Portugal para o ano de 2022 nao estavam publicados.
Fonte: DGRSP, Estatisticas Prisionais Anuais, op. cit.; FUNDAGAO FRANCISCO MANUEL DOS SANTOS, Base de Dados Portu-
gal Contemporaneo — PORDATA: Obitos de residentes em Portugal por algumas causas de morte, op. cit.

No ambito do Conselho da Europa, durante todo o periodo de
2013 a 2021, as taxas de mortalidade (por 10 mil pessoas reclusas)
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nos estabelecimentos prisionais portugueses foi mais elevada do que
a taxa média europeia. Enquanto as taxas portuguesas variaram
entre 38,6 e 65,7 mortes a cada 10 mil pessoas reclusas, a taxa média
europeia foi de 31 a 47,7 mortes a cada 10 mil pessoas. Nesse mesmo
periodo, as taxas de suicidio nas prisdes portuguesas também foram

mais elevadas do que a média europeia, exceto nos anos de 2019 e
2021. (Graficos 46 e 47)

Grifico 46
Taxa de mortalidade por 10 mil pessoas reclusas (2013 a 2021):
Conselho da Europa (taxa média) x Portugal
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Fonte: MarceLo F Aest et al, SPACE I — 2022, op. cit., p. 115-116

Grafico 47
Taxa de suicidio por 10 mil pessoas reclusas (2013 a 2021):
Conselho da Europa (taxa média) x Portugal
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Fonte: MarceLo F Aesr et al, SPACE I — 2022, op. cit., p. 115-116
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5. Custos dos estabelecimentos prisionais

De acordo com os dados publicados no relatério SPACE I, no ano
de 2021, o valor total gasto nos estabelecimentos prisionais em Por-
tugal foi de 237.005.267,50€ (duzentos e trinta e sete milhoes, cinco
mil e duzentos e sessenta e sete euros e cinquenta céntimos). Este
valor refere-se ao orcamento total efetivamente gasto nas institui¢oes
penais, incluindo custos de seguranca, cuidados de saude, servigos
(manutengio do estabelecimento, manuten¢ao do registo das pessoas
reclusas, rececdo, transporte, etc.), administracdo (alimento, ativida-
des, trabalho, vestudrio) e programas de reabilitagao (educacio, for-
macdo profissional, programas para toxicodependentes, etc.).

Nesse mesmo ano, o custo didrio por pessoa nos estabelecimentos
prisionais portugueses foi de 57,25€, enquanto o custo médio nos
paises do Conselho da Europa foi de 116,07€.

Grifico 48
Custo diario por pessoa nos estabelecimentos prisionais
Conselho da Europa (custo médio) x Portugal (2021)
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Fonte: MarceLo F Aesr et al, SPACE [ — 2022, op. cit., p. 128-129.
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