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“A menos que modifiquemos a
nossa maneira de pensar, néo
seremos capazes de resolver os
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a ver o mundo”. (Albert
Einstein)
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3. Consideracoes Iniciais

Como objecto da presente tese foi escolhido um tema relacionado com a suspensio
provisoria do processo, na perspectiva da posigdo do ofendido face ao desencadeamento
deste procedimento. A questdo coloca-se no acordo que € pressuposto base para a
aplicacdo da suspensao provisoria do processo, tratando-se aqui de uma medida que foi
inserida no processo penal como uma forma de diversdo, face a normal tramitacdo do

processo penal.

A suspensao provisoria do processo foi uma medida inserida no CPP portugués com
a reforma do processo penal em 1987 e a entrada em vigor do DL n.° 78/87 de 17 de
Fevereiro, onde para além desta medida foram introduzidas outras que de certa forma
vieram retirar do poder estritamente judicial alguns casos que poderiam ser resolvidos
de forma mais célere, obviamente que sob verificagdo de todos os seus pressupostos de
aplicagdo. O instituto da suspensao provisoria do processo nao se apresentou como novo
face aos ordenamentos juridicos ja existentes, foi criado com base em medidas ja
criadas noutros paises, nesse sentido, ndo poderia deixar de se abordar o direito

comparado, em especial o americano, alemao, italiano e brasileiro. Com especial

incidéncia no direito alemdo, por a medida prevista no §153° a) da StPO, ser a mais

semelhante face a suspensao provisoria do processo consagrada no art. 281° do CPP.

No decorrer da tese agora apresentada, abordamos o conceito de ofendido, assistente
e de vitima, as diferencgas entre eles e os correspondentes direitos que lhe assistem em
processo penal. Em todos os casos ha que referir que estamos perante uma pessoa que
sofreu na sua esfera juridica a violagdo de um direito. Falando da vitima ndo deixamos
de fazer uma andlise face as alteracdes legislativas que recentemente o CPP portugués
sofreu, com a entrada em vigor da Lei n.° 130/2014, de 4 de Setembro, que estabelece
entre outras alteracdes, o estatuto processual da vitima em processo penal, e por isso é
objecto de uma analise particular nas suas implicagdes com a suspensao provisoria do

processo.

O tema da suspensdo provisoria do processo como mecanismo de diversdo do
sistema processual penal ja tem sido muito tratado ndo s6 na doutrina como também na
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jurisprudéncia. O tema que apresentamos trata como ¢ O6bvio do instituto, mas nao se
fica pelo ja conhecido. O Ministério Publico, findo o inquérito pode tomar uma de trés
posicdes, conforme prevé o art. 276° em conjugacdo com o art. 281° ambos do CPP: ou
arquiva o processo por nao existirem suficientes indicios; ou acusa quando existam
suficientes indicios da pratica de um crime por um agente identificado; ou pode tomar
outra op¢do, caso existam suficientes indicios da pratica do crime, pode promover a
Suspensdo Provisoria do Processo, verificados os pressupostos do n.° 1 do art. 281°,
bem como pode promover o arquivamento por dispensa de pena previsto do art. 280° ou

a acusacdo em processo sumarissimo, prevista no art. 392°, todos do CPP.

A Suspensdo Proviséria do Processo mais ndo ¢ do que uma alternativa a
acusacdo, mediante a imposi¢ao de injungdes ao arguido e caso este as cumpra o
processo arquiva-se, caso contrario € proferida acusacdo, nos termos do disposto no art.

282° do CPP.

Este instituto vem permitir um tratamento mais célere do processo, sempre que a
gravidade dos factos imputados seja diminuta e o arguido seja “primario”, entre outras
condi¢des. E uma forma de retirar um conjunto de processos da algada do juiz de
julgamento mediante a iniciativa do Ministério Publico, ainda que necessite da
concordancia do JIC'. A suspensdo proviséria tem como principal pressuposto o acordo,
e ¢ aqui que se debate o tema apresentado. O acordo, segundo a alinea a) do n.° 1 do art.
281° ¢ entre arguido, assistente, MP e Juiz. A lei apenas se refere ao “assistente”
constituido nos termos do art. 68° ¢ 69° do CPP, a lei ndo faz referéncia ao ofendido.
Consabidamente se, nem sempre o ofendido e o assistente sdo a mesma pessoa, ainda
que a maioria das vezes o sejam, e porque ¢ que se dara mais importancia ao assistente
do que ao ofendido? Qual ¢ afinal a posicdo do ofendido no Processo Penal? Sera este
um mero participante que nada pode trazer ao processo ou por outro lado, serd um
participante que possui até final a possibilidade de se constituir como assistente desde
que para tal seja informado e assim poder participar no processo, em especial na sua

suspensao provisoria?

! Veja-se mais a frente a andlise do Ac. do TC n.2 7/87 que veio a declarar a inconstitucionalidade do
art.2812 por ndo encontrar prevista a participacdo do JIC na aplicagdo da suspensdo proviséria do
processo.
6
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4. A origem do regime processual da suspensio provisoria do processo

4.1 Modelo da Plea Bargaining norte americano

A lei americana com a sua plea bargaining, vem apresentar a solugdo para cerca
de 90% dos seus processos criminais. Os processos sdo iniciados pelo prossecutor,
figura semelhante aos Procuradores do Ministério Publico. No sistema americano as
pleas bargainings consistem em acordos entre o prossecutor ¢ o acusado, com vista a
uma solucdo que concilie a vontade de ambos, e em regra com cedéncias de ambas as
partes. Este regime ndo deixa de ser um programa de diversdo para resolu¢do dos
processos que através desta medida acabam por beneficiar ndo s6 o arguido mas
também retirar dos tribunais delitos que podem ser resolvidos por acordo e que deixam
espaco para o julgamento dos delitos mais graves, sendo os beneficios da aplicagdo

deste instituto superiores aos prejuizos.

O sistema norte-mericano apresenta dois tipos de diversdo, uma que se liga a
pequena criminalidade, estando em causa crimes, em regra, praticados por pessoas
afectadas pelo consumo de drogas e alcool e depois um outro tipo ja direccionado aos
crimes que sdo reparaveis ou que sao motivados por necessidade como ¢ o caso de
pessoas desempregadas, aqui se incluindo os crimes patrimoniais. Em ambos os casos
considera-se que a aplicagdo de um processo com condenagdo comum ndo conseguira
garantir o efeito ressocializador e, como tal, serd mais motivador da actividade criminal

do que a solugdo a que conduz o sistema de diversao.

No sistema norte-americano ¢ dada uma discricionariedade muito ampla ao
prossecutor, permitindo-lhe uma maior auto-composic¢do dos litigios no dmbito penal,
como que uma negociacdo das penas a aplicar. Permite-se assim que exista um acordo
entre a defesa e o prossecutor, ou acusador publico, com o objectivo de chegar a uma
decisdo que evite o prosseguimento do processo penal, havendo aqui uma clara

predominéncia do principio da oportunidade.”

2 ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade — Reflexdes a propdsito da Suspensio
proviséria do processo e do processo sumarissimo”, In: Jornadas de direito processual penal : 0 novo
7
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O sistema da plea barganing ¢, na sua esséncia, um consenso no ambito de um
processo-crime entre o Procurador (prossecutor) e o acusado (defendent), em que este
ultimo aceita e admite a sua culpa, porém so6 o fard e aceitard se receber em troca
alguma contrapartida do procurador. Em regra o que acontece nestes casos ¢ que o
prossecutor desiste de uma parte da acusacdo, ou no caso de existirem varios crimes de
que o defendent ¢ acusado, o Procurador desiste de os promover com a aceitagdo de um

deles ou dos outros.

O plea bargaining system acaba por deixar no acusador publico a decisdo de
prosseguir ou ndo com o processo, porém ha que ter em atengdo que aquilo que o
prossecutor negoceia acaba sempre por ser uma condenacdo, isto porque o acordo, em
regra ¢ no sentido do arguido confessar factos para que seja condenado por um crime
menos grave, seja qual for o tipo de delito e seja qual for a sua gravidade ou nédo ser
condenado por todos os crimes mas apenas por alguns, levando a que ndo seja
necessario submeter a julgamento este tipo de casos que podem ser decididos desde
logo por o arguido se assumir culpado (pleads guilty)’ SO apos a confissdo do arguido,
perante o juiz, e desde que se considere culpado (pleading), s6 assim o instituto pode ser
aplicado, sendo o arguido condenado sem que haja lugar a audiéncia de julgamento, é

. 4
uma “nontrial mode of procedure”

E um sistema que funciona bem nos Estados Unidos, desde o séc. XVIII, porém
seria inaplicavel no nosso ordenamento penal, desde logo por ferir a nossa constituicao,

mas também por ndo se compatibilizar com os principios que orientam 0 nosso processo

cédigo de processo penal / [organizado pelo] Centro de Estudos Judiciarios. - Coimbra : Almedina, 1988,
p. 341

® Neste sentido, Jonh Sparck em “Emmins on Criminal Procedure”, considera que nao é do interesse
publico haver gastos de tempo e dinheiro a provar que o arguido é culpado quando ele se encontra
preparado para assumir a sua culpa em troca de uma sentenga mais leve, transcrevendo “ Its not usually
in the public interest to spend time and money proving the accused guilty precisely as charged if he is
prepared to admit the bulk of the case against him, either by pleading guilty to a lesser offence or by
pleading guilty to some but not all the counts”. Mais diz o autor que uma coisa sera o acordo que é feito
entre o acusador e a defesa outra coisa é a aceitacdao pelo juiz: “The bargain is usually struck by
prosecuting and defense counsel before the commencement of the trial. Whether the judge must
approve what is proposed is a matter of some doubt”. P.93

4 LANGBEIN, John, Laws, 1979, p.261
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penal’, dentro deles o principio do respeito pela dignidade da pessoa humana, o
principio da culpa e o principio da legalidade, em especial por se aplicar a todo o tipo de
delitos, sejam eles de maior ou menor gravidade independentemente da culpa do agente,
mas também por se tratar de uma quase imposicdo para o arguido, que ndo quer ser
acusado por crime mais grave, ¢ acaba por dar uma discricionariedade/arbitrariedade tal

ao MP que seria uma violagdo clara do principio da legalidade.

Podem ser-lhe apresentadas alguma criticas’, uma delas serd a ampla
discricionariedade dada ao acusador publico para promover o acordo (bargaining), ja
que lhe permite utilizar a fragilidade do arguido, que ndo quer sofrer uma condenagdo
mais grave, para obter uma vantagem, por exemplo, tratando-se de um crime com varios
arguidos o acusador publico podera oferecer uma acusagao mais leve e uma pena mais
leve para um dos arguidos se este aceitar testemunhar no julgamento dos outros,
conseguindo assim prova para a condenacao dos outros arguidos. Este caso encontra-se
relacionado com outra das criticas que pode ser apresentada a este sistema: ¢ que o
arguido podera vir a aceitar este acordo apenas por ndo querer correr o risco de em
julgamento ter uma condenagdo mais grave, havendo quem considere também que esta
medida ndo garante a justica porque permite ao arguido, ao assumir-se culpado, uma
sentenga mais favoravel, e por isso pode ser vista como uma corrup¢ao ou manipulacao
do sistema de justica criminal. Outras criticas podem ser apresentadas a este sistema, ja

que em especial se aplica a todo o tipo de criminalidade, seja ele grave ou leve’.

4.2 Modelo da Einstellung gegen Auflagen und Weisungen alema

Existe um instituto semelhante ao da suspensdo provisoria do processo, previsto

no §153 a) da StPO, de nome Einstellung nach Erfiillung von Auflagen. Nio s6 a

> Neste sentido, Fernando Torrdo, “A relevéncia politico-criminal da suspens@o provisoria do processo”
Coimbra Almedina 2000, p.154-155: “ A desigualdade institucional entre partes negociantes, o medo de
sofrer uma pena mais grave, ou o receio de vir a ser estigmatizado como incomodo para o célere e eficaz
funcionamento do sistema formal de justica por se ndo aceitar a negociagdo proposta, sdo certamente
factores aptos a viciar a vontade do arguido que podem levd-lo a confessar um crime que ndo cometeu.”
® As criticas apresentadas constam do estudo feito por um juiz dos Estados Unidos, Peter J. Messite
“Plea Bargaining in various criminal justice systems”, May 2010,p.9, disponivel em
https://www.law.ufl.edu/ pdf/academics/centers/cgr/11th conference/Peter Messitte Plea Bargainin
g.pdf

7 Veja-se também as questdes colocadas ao sistema actual de negociagdo e os fins da mesma, em
“Criminal Law and Its Processes — Cases and Materials”, 7th Ed. Aspen Publishers, p.15 ss.
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suspensao proviséria do processo teve origem neste normativo previsto na lei processual
alema mas também outros institutos de desjudicializagdo/diversdo, como a dispensa da
pena, também foram criados em Portugal por influéncia da lei alema. Todas estas
medidas tém um fim tGnico: combater a pequena e média criminalidade recorrendo cada
vez menos a processos longos de intervencao jurisdicional, deixando em parte nas maos
do Ministério Publico o destino de um processo criminal, acelerando o funcionamento

da justica e “aliviando” os tribunais para o julgamento dos crimes de maior gravidade.

Um dos principios base da lei penal alema sempre foi o principio da legalidade,
alias consagrado em 1877 na sua lei processual penal. Porém, ao longo dos anos e
também com a influéncia da lei norte-americana, o principio da oportunidade comegou
a ter os seus afloramentos na lei processual penal alema.® Ainda assim o sistema alemio
apenas admite uma pequena “discricionariedade” por parte do Ministério Publico,
consagrando, por isso, uma oportunidade regrada. Foram criadas duas solucdes de

diversdo, a simples e a com intervencgao.

A Einstellung gegen Auflagen und Weisungen consiste no arquivamento do
processo por parte do Ministério Plblico, previsto no § 153 a) StPO, nos casos de
transgressdes, onde a culpa do agente se apresenta diminuta ¢ existe falta de interesse
publico na prossecucdo do processo ou, por outro lado, existindo esse interesse, sdo
aplicadas injunc¢des de conduta, com necessidade de consentimento do Tribunal, com a
excepgio do previsto no § 153, 1.2, StPO, em que no caso de pequenos crimes contra o
patriménio ndo é necessario o consentimento do Tribunal.” Assim, este sistema pode ser
de diversdo simples, onde se aplica o § 153 StPO, ou pode ser de diversio com

intervencdo, aplicando-se entdio o § 153 a) StPO, apds o cumprimento das injungdes de

8 A lei alem3 influenciou também a lei processual penal colombiana, no estudo feito por Manuel
Goéngora Mera “El principio de Oportunidade en el Cédigo de Procedimiento Penal de Colombia”, este
autor refere-se precisamente ao principio da oportunidade no direito alemdo, do qual se transcreve
“Como se hd visto, el derecho continental europeo optd inicialmente por un sistema penal baseado en el
principio de Legalidad. En la actualidad, algunos Estados mantienen este sistema en sentido estricto.
Pero otros paises han admitido em sus legislaciones, en mayor o menor medida, la posibilidad de aplicar
em ciertos eventos el principio de Oportunidad. Entre ellos, es preciso mencionar el caso alemdn, por el
notable influjo que ha tenido en el nuevo Cdédigo de Procedimiento Penal columbiano.”p.3;
° ANDRADE, Manuel da Costa, “Consenso e Oportunidade” — ReflexGes a propdsito da Suspensdo
provisdria do processo e do processo sumarissimo, In: Jornadas de direito processual penal : o novo
cddigo de processo penal / [organizado pelo] Centro de Estudos Judiciarios. - Coimbra : Almedina, 1988,
p. 342-343

10
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conduta. Sendo que este sistema, ao contrario do portugués, permite que o mecanismo
seja aplicado mesmo apds a deducdo de acusacdo e até ao fim da audiéncia de

julgamento, desde que tenha o acordo de todos os sujeitos processuais.

Desde ja podemos constatar que este sistema é muito semelhante ao que temos
consagrado no art. 281° do CPP, podendo-se afirmar que a sua redacgdo teve origem no
§ 153 a) StPO, da lei alemd, no entanto sdo apresentadas alguma criticas ao sistema,
uma das quais, apresentada também quanto a lei norte-americana e fundada no receio e
medo do arguido em ser levado a julgamento e na possibilidade de alguma coaccdo

. L, . 1
psicologica.'®

O § 153 a) StPO foi introduzido na lei alema em 1 de Janeiro de 1975, através de
uma reforma legislativa do processo penal alemdo, no entanto ja existia consagrado
desde 1924 o § 153 StPO, mecanismo da diversdo simples, pensado para de certa forma
aliviar o sistema formal de justica. J4 0 § 153 a) StPO é caracterizado como uma forma
de diversdo com intervengdo e prevé a possibilidade de quatro formas de intervengao, a
semelhanca das nossas injungdes e regras de conduta: a realizagdo de uma determinada
prestacdo para reparagdo dos danos causados pelo facto; o pagamento de um montante
pecuniario a favor de uma institui¢do de caridade social ou do Estado; a realizacdo de
um trabalho de utilidade publica e o cumprimento de obrigagdes de alimentos num

determinado montante.

A aplicagdo deste instituto necessita da verificagdo de pressupostos, que ja se
mencionaram, como a culpa diminuta do agente e a inexisténcia de interesse publico no
processo penal ou da sua existéncia mas garantida pela aplicagdo das injungdes e regras
de conduta. Tendo sido contudo apontadas algumas criticas a este procedimento, como
por exemplo a violagdo do principio da presun¢do de inocéncia com a aplicacdo das
injungdes e regras de conduta com cardcter sancionatdrio, € sem ser provado

judicialmente a culpa do agente.

¢t Torrdo, Fernando: “A relevdncia politico-criminal da suspensdo provisoria do processo” Coimbra
Almedina 2000, p.163
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Discordamos de tal entendimento, ndo s6 no caso alemdo como também no
portugués, em primeiro lugar porque as injungdes e regras de conduta nio sdo
consideradas juridicamente penas, sdo uma forma de garantir o interesse publico e as
exigéncias de prevengdo inerentes ao proprio processo penal. Em segundo lugar, ndo ha
um julgamento sobre a culpa do agente, o que ha € uma prognose sobre a culpa, que tera
de ser diminuta, ¢ por isso ndo ¢ na medida da culpa do agente que sera aplicada a
injuncdo ou regra de conduta, a exigéncia de culpa diminuta sera para garantir que ha
uma reaccao face a violacdo de uma norma Em terceiro lugar, face a prova indicidria de
culpa diminuta ja se podera fazer um prognostico de como o processo vai terminar, e
assim, face a este prognostico e a aplicacdo das injungdes e regras de conduta, aplica-se
uma medida de diversdo que garanta o interesse publico de reac¢do a violacdo de

normas penais.

4.3Modelo do procedimenti speciali da lei italiana

Quando se procede a andlise deste tipo de sistemas de diversdo cabe sempre
verificar se estamos perante o principio da legalidade ou da oportunidade, o que nos leva
a pensar que de facto tem de existir uma abertura ao principio da oportunidade para que o
Ministério Publico tenha alguma discricionariedade no exercicio da ac¢do penal que lhe

foi conferido por lei.

Na lei constitucional italiana vem, previsto, no seu art. 112°, o principio da
legalidade com o seguinte conteudo: “I/ pubblico ministero ha I’obbligo di esercitare
l’azione penale.”, ou seja, o Ministério Publico tem a obrigacdo de exercer a acg¢do
penal''. Ndo obstante, admitiu-se na lei processual penal italiana a abertura a alguns
espacos de consenso, que ndo punham em causa o principio da obrigatoriedade ja que
eram posteriores ao proprio exercicio da ac¢do penal e como tal o Codice di Procedura
Penale veio nos seus arts. 438° a 464° prever mecanismos de diversdo onde hé lugar a

algum consenso. Sdo todos eles processos especiais. O disposto nos arts. 438° a 443°

" Quanto 3 questdo da legitimidade constitucional do procedimenti speciali no ordenamento juridico
italiano veja-se “Codice di procedura penale: Commentato”/a cura di Angelo Gianda, nas anotagbes ao
art. 4442 do CPP: “(..) problematiche molto amplie attinenti alla compatibilita dell’istituto del
patteggiamento rispetto al principi processual contenuti nella carta fondamentale dell’
ordenamento.”p.728
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denomina-se giudizio abbreviato, seguido pela applicazione della pena su richiesta delle
parti prevista nos art.444° a 448°, e mais trés institutos o giudizio direttissimo, previso
nos art.449° a 452° o giudizio immediato previsto nos art.453° a 458° e por fim o
procedimento per decreto previsto nos art.459° a 464°, todos do Codice di Procedura

Penale italiano.

O procedimenti speciali compreende dois grupos, um deles que se limita a
eliminar a audiéncia prévia e assim levar logo o processo a julgamento suprimindo o
tempo que em regra medeia entre um e outro, inserindo-se neste grupo o giudizio
direttisimo e o guidizio immediato, tratando-se de uma aceleracdo do processo, O outro
grupo insere os outros institutos, o giudizio abbreviato, o pattegiamento e o procedimento
per decreto. A diferenga destes procedimentos € que sdo alternativas ao julgamento, ¢ em
nenhum caso o processo chega a essa fase, porém apenas assim o serd se o acusado o

quiser.

O que a nés importa para este tema ¢ a applicazione della pena su richiesta delle
parti, pois ¢ o que mais se assemelha ao nosso sistema de suspensdo provisoria do
processo, isto porque alguns dos outros mecanismos nem necessitam do consentimento
do arguido. Assim, cabe quanto a este instituto dizer que a doutrina italiana o costuma
tratar por “patteggiamento”'’, pois pressupde um prévio acordo entre arguido e
Ministério Publico, em que o arguido pode tomar a iniciativa de o requerer. Este acordo
diz respeito a pena, como alias consta do Titulo II e da epigrafe do artigo 444° 1 apenas
¢ previsto para a pequena criminalidade, isto é, para crimes cuja pena aplicavel ndo seja
superior a 2 anos de prisdo depois de reduzida a um terco, ndo podendo ser aplicada uma
pena privativa da liberdade mas t3o s uma pena de substituicdo ou uma pena pecunidria,
podendo ser qualificada como uma forma de diversdo com intervencdo, pois o arguido

apesar de ndo ser levado a julgamento fica obrigado a cumprir uma injungao,

2 Veja-se em “Codice di procedura penale: Commentato”/a cura di Angelo Gianda, nas anotag¢des ao
art. 4442 do CPPI: “ll pattegiamento consiste in un accordo delle parti sull’intero contenudo della
decisone chiesta al guidice.”p.789-790.
B uprt. 444. Applicazione della pena su richiesta. 1. L'imputato e il pubblico ministero possono chiedere
al giudice I'applicazione, nella specie e nella misura indicata, di una sanzione sostitutiva o di una pena
pecuniaria, diminuita fino a un terzo, ovvero di una pena detentiva quando questa, tenuto conto delle
circostanze e diminuita fino a un terzo, non supera due anni di reclusione o di arresto, soli o congiunti a
pena pecuniaria.” In Codice di Procedura Penale Italiano
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aproximando-se aqui esta medida da alemad, prevista no § 153 a) da StPO 40 juiz
apenas controla a qualificado juridica dos factos' e a congruéncia da sangdo requerida
pelo arguido, sendo proferida a decisdo sem que o acusado seja submetido a um
julgamento formal. Este instituto pode ser aplicado antes da audiéncia preliminar, no
decurso dessa audiéncia (art. 447°) ou até ao fim da audiéncia mas antes de apresentadas

as conclusdes.'®

4.4 Modelo da suspensdo condicional do processo penal brasileiro

A suspensdo condicional do processo penal vem prevista no art. 89° da Lei
9.099/95 de 26 de Setembro, com a seguinte redaccdo: “Art. 89. Nos crimes em que a
pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou ndo por esta Lei,
o Ministério Publico, ao oferecer a denuncia, podera propor a suspensdo do processo,
por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha
sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a

suspensdo condicional da pena (art. 77° do Codigo Penal)”.

O instituto aplica-se a pequena criminalidade, sendo necessario que a proposta
seja levada ao juiz, que determinara a aplicacdo ou nao da referida suspensao mediante
o cumprimento de diversas condi¢des, algumas com conteido semelhante as nossas
injungdes e regras de conduta. Esta medida difere da plea bargaining norte-americana,

pois o acordo ira versar sobre o proprio processo € ndo sobre a pena.

No caso da suspensao condicional do processo é necessario o acordo entre o
arguido e o seu defensor, o Ministério Publico e o juiz. Nao obstante ser um meio muito

utlizado, tal como nos outros ordenamentos, é sujeito a criticas.'”

% Neste sentido, Hans-Heinrich Jescheck, in “ll nouvo Codice di Procedura Penale italiano visto dalla

Germania”, Giuffre Editore, 1991, p.29 ss.

3> Ccomo alias refere Andrea Dalia, “I Procedimenti speciale”: “Nello stabilire che il giudice, sulla base

degli atti, e se ritiene che la qualificazione guiridica del fatto (...)” p. 105

16 Veja-se o texto elaborado por o Prof. Giuseppe Saccone “Procedura Penale Il — Lezione 1V, |

procedimenti speciali” disponivel em http://www.unipegaso.it/materiali/LMG-

01/annolV/ProcPenll Saccone/ModIV/Lezione IV.pdf, p.26

v GOMIES, Luiz Flavio: “Natureza juridica da suspensdo condicional do processo “: O autor discorda em

geral da qualificagdo da natureza do acto de suspensdo condicionada, negando tratar-se de um acto

discricionario e afirmando ser um poder-dever, e deve por isso ser aplicada quando verificados os seus
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Os pressupostos para a aplica¢do da suspensao condicional do processo sdo em
primeiro lugar que ndo se trate de crimes ao abrigo da jurisdigdo militar (art.90° - A),
em segundo lugar ndo podera ser aplicada a crimes com pena superior a 1 ano, em
terceiro lugar o arguido tem de ser primario e ndo pode no decurso da aplicacdo da
suspensdo estar a ser acusado por outro crime nem ter sido condenado por um outro
crime e, em ultimo lugar, devem verificar-se no caso os requisitos especiais da
suspensdo condicionada do processo previstos no art. 77° do Codigo Penal. Verificados
todos estes pressupostos o MP devera propor ao arguido a suspensdo condicional do

. - , . . 18
processo, pois caso nao o faga terd de justificar essa recusa .

Esta medida estd sujeita ao cumprimento de certas condi¢cdes sejam elas a
reparagao de um dano, proibi¢do de frequentar locais, de obrigacdo de comparecer
obrigatoriamente em juizo ou apenas para prestar informagdes periddicas, sendo o
acordo homologado pelo juiz e o processo fica suspenso pelo prazo definido no acordo

findo o prazo, extingue-se 0 processo.

O objectivo da abertura do processo penal, estritamente ligado ao principio da
obrigatoriedade, sendo este o seu limite, acaba por levar a solugdes de consenso que, do
ponto de vista da ressocializagdo do agente do crime, leva a resultados muito positivos,
pois desde logo a estigmatizacdo do arguido quando levado a julgamento deixa de
existir, por isto se falando de criminalidade menos grave (punivel até um ano de prisao)

e que por vezes reporta-se a danos facilmente reparaveis.

4.5 Modelo da suspensdo provisoria do processo consagrado no

ordenamento juridico portugués através do CPP

A suspensdo provisoria do processo foi introduzida no sistema juridico portugués

em 1987, com a entrada em vigor do DL n.° 78/87 de 17 de Fevereiro, que aprovou o

pressupostos por se tratar de um instituto de interesse publico geral. “(..) fdcil é concluir que
discordamos da doutrina de que a suspensdo do processo possui a natureza de acto discriciondrio. Na
verdade a proposta de suspensdo é um poder-dever”.p.261;
¥ Sobre a questdo da recusa e de como se deve proceder, existem duas vertentes que se podem seguir,
uma delas serd submeter o caso ao Procurador — Geral de Justica, outra sera a de ser o Juiz a propor a
suspensdo condicional ao réu, tais vertentes sao melhor aprofundadas no estudo feito por, Alfredo Neto
Juiz de Direito, “Suspensdo Condicional do processo — pode o juiz oferecé-la de oficio?”, Rio de Janeiro
2007;
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Codigo de Processo Penal, cujo art. 281°, que na sua redac¢do inicial, dispunha o
seguinte: “I - Se o crime for punivel com pena de prisdo ndo superior a trés anos ou
com sangdo diferente da prisdo, pode o Ministério Publico decidir-se, com a
concordancia do juiz de instru¢do, pela suspensdo do processo, mediante a imposi¢do
ao arguido de injungdes e regras de conduta, se se verificarem o0s Sseguintes

Dressupostos:

a) Concorddncia do arguido e do assistente;
b) Auséncia de antecedentes criminais do arguido,
¢) Ndo haver lugar a medida de seguranga de internamento;
d) Caracter diminuto da culpa, e
e) Ser de prever que o cumprimento das injungoes e regras de conduta responda
suficientemente as exigéncias de prevencdo que no caso se facam sentir.
2 - Sdo oponiveis ao arguido as seguintes injungoes e regras de conduta:
a) Indemnizar o lesado,
b) Dar ao lesado satisfa¢do moral adequada;
¢) Entregar ao Estado ou a institui¢des privadas de solidariedade social certa
quantia,;
d) Ndo exercer determinadas profissoes;
e) Nao frequentar certos meios ou lugares,
) Ndo residir em certos lugares ou regioes;
g) Ndo acompanhar, alojar ou receber certas pessoas;
h) Ndo ter em seu poder determinados objectos capazes de facilitar a pratica de
outro crime;
i) Qualgquer outro comportamento especialmente exigido pelo caso.
3 - Ndo sdo oponiveis injungdes e regras de conduta que possam ofender a dignidade
do arguido.
4 - Para fiscaliza¢do e acompanhamento do cumprimento das injungoes e regras de
conduta podem o juiz de instru¢do e o Ministério Publico recorrer aos servigos de

reinsercdo social.

16
Mariana Santos Campino
“A posicdo do ofendido na suspensdo provisdria do processo”



UNIVERSIDADE

CATOLICA
PORTUGUESA
5 - A decisdo de suspensdo, em conformidade com o n.° 1, ndo é susceptivel de

impugnacdo.”

O instituto da suspensao provisoria do processo teve influéncias ndo sé6 da lei alema
mas também da lei americana, pois as medidas de diversdo ha ja muito eram aplicadas
em ambos os ordenamentos mencionados, bem como em outros ordenamentos juridicos

que foram anteriormente descritos.

4.5.1 Legalidade ou Oportunidade?

Podera dizer-se que este instituto ¢ uma emanagdo do principio da oportunidade, ndao
querendo com isto dizer que serd uma excepcao ao principio da legalidade, isto porque
se concede ao Ministério Publico o poder/dever de recorrer ao instituto quando
verificados os seus pressupostos, no entanto trata-se de um poder-dever subordinado a
uma fiscalizagdo da legalidade pelo Juiz de Instrug¢do Criminal, ja que € necessario o seu
acordo para que a suspensdo seja aplicada, desde logo porque caso nido o fosse
padeceria de inconstitucionalidade, como foi decidido pelo Tribunal Constitucional em
sede de fiscalizago abstracta pelo acorddo n.° 7/87. ' O principio da legalidade, que
informa o nosso ordenamento juridico através do art. 219° da CRP ¢ consagrado pelo
dever de promocgdo da acgdo penal, dele decorrendo duas vertentes, a de o MP abrir
inquérito sempre que lhe chegue a noticia do crime e de o0 MP proferir acusagdo sempre
que existam suficientes indicios da pratica do crime pelo agente. J4 neste caso o
principio da oportunidade serd descrito como a possibilidade de o MP, ao receber a
noticia do crime decidir ou ndo abrir o inquérito e, por outro lado, havendo indicios
suficientes da pratica do crime pelo arguido, o MP optar por acusar ou ndo. Falando-se

aqui numa certa discricionariedade do MP, sem contudo esta significar arbitrio.*’

¥ Neste sentido, foi a proposta de lei, ainda s6 aprovada em Conselho de Ministros pelo DL n.2 754/86,
no uso da autorizagdo concedida pela Lei 43/86 de 26 de Setembro, sujeita a fiscalizagdo preventiva,
dando origem ao Ac. 7/87 do Tribunal Constitucional, que veio a declarar inconstitucional a norma do
n.2 1 e 2 do Art.2 2819, por ndo prever qualquer intervengdo de um juiz.
% pIAS, Jorge de Figueiredo: ”Direito processual penal”- Primeiro volume, Coimbra Editora, Lda. 1974:
Acerca da consagracgdo do principio da legalidade e da oportunidade no processo penal portugués, o
autor esclarece: “Ponto é que se ndo esquega que poder discriciondrio ndo é sinénimo de arbitrio, mas
concessdo de uma faculdade que deve ser utilizada em direc¢do ao fim que a propria lei teve em vista
concede-la (...)”
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Costa Andrade »' faz uma anélise dos dois principios e a sua aplicagdo a suspensao
provisoria do processo, concluindo por fim que ndo podemos falar de oportunidade sem
mais, sendo mais acertado falar-se em legalidade aberta®, pois ndo se trata decisdes
arbitrarias e discriminatérias, mas sim de um institudo que ¢ aplicado mediante a
verificacdo dos pressupostos definidos na lei e com base num acordo entre varios
sujeitos processuais e sempre com a salvaguarda dos direitos fundamentais do arguido

garantidos pelo crivo do JIC.?

4.5.2 Comparacdo do instituto portugués com o alemio

Mais uma vez, trata-se de um procedimento que tem em vista a pequena e média
criminalidade, desde que se tratem de crimes puniveis com pena inferior a cinco anos de
prisdo, face a redaccao inicial que se encontrava prevista para crimes puniveis com pena
de prisdo até 3 anos. Pressupde um consenso, por via de um acordo entre os varios
sujeitos processuais, arguido, assistente, MP e JIC, bem como o cumprimento de
injungdes e regras de conduta, que uma vez cumpridas levam ao arquivamento do
processo, ndo podendo este ser reaberto, evitando-se por um lado levar o arguido a

julgamento, mas por outro garantir as exigéncias de prevencao geral e especial, ja que o

! ANDRADE, Manuel da Costa: “ Consenso e Oportunidade”, p. 351 e ss: O autor analisa os institutos da
suspensdo provisoria do processo do art. 2812 do CPP e o arquivamento por dispensa de pena do art.
2802 do CPP, considerando que a culpa do agente sera um elemento que pertence a ambos os casos.
N3o obstante aplica aos dois o principio da oportunidade ainda que com diferengas significativas e
limites significativos. Neste sentido a dispensa de pena prevista no art. 2802 visa apenas a iseng¢do da
pena mediante a substituicdo das injuncdes e regras de conduta, ndo havendo mais nenhum interesse
publico a salvaguardar a quando da verificagdo dos seus pressupostos, identificando este como uma
caso de oportunidade incondicionada, ja a suspensdo provisdria do processo, na sua aplicacdo, tem em
vista a salvaguarda a existéncia de um interesse publico quando no seu texto diz “nas exigéncias de
prevengdo que no caso se fagam sentir” sendo elas orientadoras na aplicagdo das injungdes e regras de
conduta, concluindo por isso tratar-se de uma oportunidade condicionada.
2 CAEIRO, Pedro: “Legalidade e Oportunidade”, 2000, p.31 e ss.:0O autor afasta completamente a
aplicacdo do principio da oportunidade aos casos de suspensdo provisdria do processo em contraponto
ao exposto por Costa Andrade, considerando que este instituto e outros encontram-se dentro dos
limites do principio da legalidade “Dificilmente se poderd falar, portanto, de oportunidade em sentido
proprio. Trata-se, mais uma vez, de um juizo cujo resultado constitui o Ministério Publico num dever,
embora um dos sentidos da decisGo desemboque num limite do principio da legalidade: o dever de
acusar cessa através da emergéncia de um dever de arquivar/suspender o processo. Do mesmo modo, a
decisdo de acusar sé pode ser fruto do principio da legalidade, e ndo de uma qualquer conveniéncia ou
oportunidade, pois pressupée a néo insubsisténcia dos requisitos legais que permitem limitar tal
principio.(...) num modelo de legalidade aberta.”
2 Em sentido contrario, Mario Torres, classifica este instituto como um claro desvio ao principio da
legalidade no seu texto “O principio da oportunidade no exercicio da acgdo penal.”p.227.
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instituto sé se aplica a arguidos primarios, quanto ao tipo e natureza do crime, ndo se
aplicando a reincidentes. As injungdes e regras de conduta serdo aplicadas na medida
das exigéncias de prevencdo que no caso se facam sentir, ndo bastando por isso uma
avaliagdo da existéncia de todos os pressupostos, sendo também necessario fazer um
juizo que permita garantir que sdo cumpridas as exigéncias de prevencdo com a

aplicagdo das injun¢des e regras de conduta ao arguido.

Nao obstante, também permite a salvaguarda dos interesses da vitima, quando
constituida assistente, pois permite que esta dé o seu assentimento no acordo quanto a

aplicacdo da suspensdo provisoria.

Em conclusdo, teremos de afirmar que o sistema adoptado nos paises europeus,
como ¢ o caso portugués, foi muito influenciado pelo sistema americano que abriu de
certa forma esta possibilidade de consenso em Processo Penal e esta forma de diverséo.
Nao obstante ha que referir que o texto da norma portuguesa foi influenciado na sua
maioria pela lei alema. Ao comparar os institutos conseguimos apurar que estdo na

mesma linha de pensamento apresentado entre si semelhangas e diferencas.

Quanto as semelhancas ha que apontar desde logo o requisito primario da aplicagao
da suspensdo provisoria do processo ¢ da Finstellung nach Erfiillung von Auflagen que
desde logo assenta na culpa ligeira ou diminuta do agente, e na pequena e média
criminalidade. Por outro lado, ambos os institutos garantem o interesse publico
mediante a aplicagdo ao arguido de injungdes e regras de conduta e ambos necessitam
de um acordo entre varios sujeitos com o objectivo final de arquivamento do processo.
As diferengas comegam precisamente no acordo, isto porque, enquanto o sistema
portugués requer o acordo do arguido, MP, JIC e assistente, ja o instituto alemao ndo
prevé a participagdo do assistente, por também ndo o consagrar na sua lei processual.
Por isso apenas necessita do consentimento do arguido, MP e Tribunal, sendo que o
tribunal pode ndo necessitar de dar a sua concordancia, como € o caso dos crimes contra
o patrimoénio de pequena gravidade. Outra das diferengas latentes é quanto ao momento

em que ¢ aplicado o instituto.
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Como se vera, a suspensdo provisoria do processo apenas pode ser aplicada no
inquérito e posteriormente a acusacdo, quando for requerida a abertura de instrugao,
com o objectivo de proceder a aplicacao do instituto. Ja no caso alemao, prevé-se que se
possa aplicar em todas as fases do processo ainda que depois de deduzida acusagéo e até
ao fim da audiéncia de julgamento, bastando que exista o acordo de todos os

intervenientes.

No entanto, apesar das diferencas, ambos os institutos (portugués e alemao) se
apresentam como uma forma de diversdo com intervengdo, o instituto alemdo prevé
uma hipétese no §153, II StPO de diversdo simples, figura esta que existe no nosso
ordenamento juridico, no arquivamento com dispensa de pena, prevista no art. 280° do

CPP.

5. Ambito de aplicacio do regime da suspensido proviséria do processo em

processo penal

O regime da suspensdo provisoria do processo vem previsto no art. 281° do
Codigo de Processo Penal. Trata-se de uma alternativa a acusagdo, vista como uma
forma de desjudicializagdo, permitindo que o processo criminal ndo seja submetido a
julgamento. Porém, ndo se trata apenas de uma ndo submissdo do arguido a julgamento,
dependendo de alguns requisitos e s6 sendo aplicado caso os mesmos se verifiquem.
Um dos principais ¢ o ambito material, ja que a suspensdo provisoria s6 pode ser
aplicada a crimes que integram a pequena ¢ média criminalidade, ou seja, aplicada a
crimes cuja pena aplicavel ndo seja superior a 5 anos de prisdo. Este requisito ndo ¢é

bastante para a sua aplicacdo, ja que € necessario que a culpa do agente seja reduzida.

5.1 Os pressupostos de aplicacdo do art. 281° do CPP

Sdo varios os pressupostos de aplicacdo da suspensdo provisoria do processo
previstos no n.° 1 do art. 281° do CPP. Ressaltam a auséncia de condenagdo anterior por
crime da mesma natureza e a auséncia de aplica¢do anterior de suspensdo provisoria
para crime da mesma natureza, fazendo deste instituto uma realidade “one chance”, s

podendo ser aplicado uma tnica vez, tratando-se de crime da mesma natureza.
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Um dos pressupostos mais importantes deste instituto € o acordo. O acordo que
terda que existir entre o Ministério Publico, o JIC, o arguido e o assistente (na
eventualidade de se ter constituido). A suspensdo provisoria do processo deve ser
determinada oficiosamente pelo Ministério Publico, ou a requerimento do arguido ou
assistente, porém sempre com a concordancia do Juiz de Instrucdo. Ressaltei o “deve”,
na medida em que a aplicagdo da suspensdo provisoria do processo deixou de ser um
poder oficioso do MP e passou a constituir um dever, desde que verificados os

s 24
pressupostos da sua aplicacao”™".

Quanto ao requerimento a ser feito pelo arguido, apesar de nao ser obrigatorio, a
lei confere ao arguido a possibilidade de o fazer, o que ndo prevé directamente ¢ a
forma e 0 modo como o mesmo deve ser feito. O arguido pode sempre fazé-lo antes de
ser deduzida a acusacdo, apresentando um simples requerimento ao MP, depois de
deduzida a acusacdo podera fazé-lo através do requerimento de abertura de instrucdo
(RAI). Este entendimento ndo era unanime na doutrina, sendo a jurisprudéncia que o
tem vindo a conformar neste sentido. O que levanta varias questdes, ja que o arguido,
antes de ser proferida acusag@o, em regra so intervém no processo para ser ouvido, e
ndo sabe o destino do inquérito, por isso antecipar um pedido de suspensdo provisoria
do processo pode ndo ser o mais adequado a sua defesa, sobretudo porque estamos

numa fase do inquérito em que o MP o pode ainda arquivar.

Questao diversa se colocava quando, o MP, podendo aplicar a suspensio
provisoria do processo entende ndao o fazer, decidindo sustentar a acusagdo,
circunstancia em que o arguido, sabendo que estdo verificados todos os pressupostos da

sua aplicacdo do instituto, qual o caminho que se lhe abre?

2% Ac. STJ de 13.02.2008, Proc.2 n.2 07P4561, disponivel em www.dgsi.pt : “A Lei n.2 48/2007, acentuou
a natureza de poder-dever conferido pela norma do n.2 1 ao Ministério Publico ao substituir a expressao
“pode (..) decidir-se(...) pela suspensdo do processo” por esta outra, claramente impositiva:
“oficiosamente ou a requerimento do arguido ou do assistente, determina (..) a suspensdo do
processo», mas ja assim se devia entender no dominio da redac¢do dada pela Lei n.2 59/98, mas
pretendeu-se afastar a interpretacdo de que “o pode decidir-se” constituia uma mera faculdade
concedida ao Ministério Publico a usar discricionariamente e afirmar a interpretacdo de que verificados
os respectivos pressupostos, se impunha ao Ministério Publico a suspensdo proviséria do Processo”.

21

Mariana Santos Campino
“A posicdo do ofendido na suspensdo provisdria do processo”



UNIVERSIDADE

CATOLICA

PORTUGUESA
A lei ¢ clara quando diz que ¢ um dever do MP oficiosamente determinar a
suspensdo proviséria do processo, porém nada refere quanto ao requerimento do
arguido, nem mesmo a quem deve ser dirigido. A lei alema prevé que a suspensio
provisoria do processo possa ser aplicada até ao inicio da audiéncia de julgamento. Ja a
lei portuguesa nada refere nesse sentido, apesar de a jurisprudéncia ja ter avangado para
a solugdo de ndo aplicagdo da suspensdo provisoria quando o processo ja se encontre na
fase de julgamento, considerando o requerimento feito pelo arguido, nesta fase,

: .25
Intempestivo.

Tendo-se ja decidido que o mais justo seria que uma vez deduzida a acusagdo
pelo MP, mas ainda se verificando os pressupostos da aplicacdo da suspensao provisoria
do processo, o arguido possa abrir instrugdo, para fazer o requerimento ao JIC, ¢ lhe ser

: ~ L . 26
aplicada a suspensao provisoria do processo. Sendo esta a tnica forma de o fazer.

5.2 Particularidades do regime

o ~ . . .27

Outras questdoes se colocam no ambito dos processos especiais™ como o
processo sumario, abreviado e sumarissimo, pois sdo processos com tramitacdo mais
célere, e ndo tém fase de instrucdo, em que o inquérito muitas vezes ¢ reduzido,

prescindindo mesmo da audig@o do arguido antes de deduzida a acusacao.

Os processos especiais vém previstos no CPP nos arts. 381° a 391°,
correspondendo ao processo sumario, nos arts. 391°-A a 391°-G, correspondendo ao
processo abreviado, € nos arts. 392° a 398°, correspondendo ao processo sumarissimo.
Apenas no caso dos processos sumarios ¢ abreviados vem prevista na lei a aplica¢do da
suspensao provisoria do processo, respectivamente no art. 384° n.° 1 e art. 391°-Bn.° 4

ambos do CPP o que me parece desde ja razoavel, ja que o processo sumarissimo

% Ac. TRG de 19-01-2009, Proc.2 n.2 1700/08-2, disponivel em www.dgsi.pt: “O requerimento de
suspensdo proviséria do processo apresentado pelo arguido no inicio da audiéncia de julgamento em
processo abreviado é intempestivo e, por isso, deve ser indeferido.”

¢ Acérddo do TRC de 30-01-2013 Proc.? 68/10.1TATND-A.C1, disponivel em www.dgsi.pt. “Findo o
inquérito, e ndo sendo caso de processo sumario ou abreviado, a via formal para a suspensdo provisdria
do processo é o requerimento de abertura da instrucdo.” , veja-se também Ac. TRC de 08.05.2013.

7 Vide a este propdsito sobre a aplicagdo da suspensdo provisdria do processo aos processos especiais a
Tese de Mestrado de Claudia Ferraz Dias Matias: “A suspensdo proviséria do processo: o regime legal
presente e perspectivado” FDUC, Coimbra 2014, pag. 27 e ss.
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resulta ele préprio de um acordo estabelecido entre o arguido e do MP, bem como do
assistente, nos crimes particulares, quanto a aplicagdo da pena em concreto e por isso
uma forma alternativa de consenso, concedendo a possibilidade ao arguido de aceitar ou
ndo a pena que lhe ¢ aplicada e evitando o julgamento. Coloca-se a questdo de saber

como ¢ que se aplica a suspensdo provisoria no caso dos processos especiais.

Apesar da questdo ser lateral ao tema em analise, apenas sera aflorada superficialmente,
até porque esta questdo pode suscitar problemas de natureza constitucional, na parte em
que trata arguidos de forma desigual, em fungdo da forma de processo aplicada em

especial no que diz respeito ao seu direito de defesa.

Isto porque o arguido terd de se conformar com a forma de processo escolhida
pelo MP para tramitar o processo e nesse sentido podera ver o seu direito de defesa e
actuagdo restringido pelas razdes que se indicardo. O processo abreviado em regra
prescinde da audicdo do arguido antes de deduzida a acusag@o, pressupde a existéncia
de prova simples e evidente da pratica do crime, sendo logo deduzida acusacdo, ndo
havendo lugar a fase de instrugdo e passando imediatamente a julgamento, conforme

decorre do estatuido no art. 391° - A do CPP.

Porém, caso se verifiquem os pressupostos de aplicacdo da suspensdo provisoria
do processo e o MP decida por fim ao inquérito deduzindo acusacdo em processo
abreviado, como pode o arguido requerer a aplicagdo do instituto previsto no art.281° do
CPP? Partindo do pressuposto que o arguido ndo foi ouvido e nem sabe se vai ser ou
ndo deduzida acusacdo, nem quando vai ser a mesma deduzida, sera dificil antecipar o
seu pedido. Por outro lado, uma vez ja deduzida acusa¢do, como ja vimos, 0 meio para
requer a suspensdo provisoria do processo € através do requerimento de abertura de
instru¢do. Nao havendo esta fase (instrucdo) no processo abreviado, nem nos outros
processos especiais, como pode o arguido requerer a aplicagdo de tal instituto? Se o
fizer ao Juiz de julgamento o mesmo dira que ¢ incompetente pois quem ¢ competente ¢
0 JIC ou o MP em fase de inquérito, e bem dira que a suspensio provisoria do processo
ndo pode ser aplicada ja na fase de julgamento. Assim, considero que de facto existe

aqui uma falha na aplica¢do o instituto da suspensdo pois ndo esta pensada para este
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casos, tratando de modo diferente o que € igual, em manifesta violagao do principio da

igualdade.

Obviamente que a aplicagdo da suspensdo provisoria do processo ndo pode
consistir s6 em ndo levar o arguido a julgamento e proceder a um arquivamento do
processo. O arguido tem de cumprir certas injungdes e regras de conduta, previstas no
art. 281°, n.° 2, do CPP, de forma a garantir que uma vez cumpridas serdo suficientes
para garantir as exigéncias de prevengdo geral e especial e garantir que o arguido ndo

reincidira na pratica de actividades de natureza criminosa.

Uma vez cumpridas as injunc¢des o processo serd definitivamente arquivado ndo
podendo ser reaberto, como resulta do art. 282°, n.° 3, do CPP. Como ja exposto, o
acordo que tem de existir entre os sujeitos processuais € a matriz que faz deste instituto
da suspensdo proviséria do processo um instituto de consenso em processo penal
assumido como um modelo de legalidade aberta.”® O tema ir4 em especial focar-se neste

tipo de acordo por parte da vitima/ofendido/assistente.

5.3 _Conceito de assistente, ofendido e vitima

O assistente nas palavras de Augusto Silva Dias “ é uma figura caracteristica do
Direito Processual Penal portugués, um sujeito processual que ndo tem paralelo nos
sistemas processuais mais proximos. O art.69 n.° 1 do Codigo de Processo Penal
(doravante CPP) define-o como colaborador do Ministério Publico (doravante MP) a
cuja actividade subordina a sua interven¢do no processo (...)”. O mesmo autor™
considera, que a legitimidade para a constitui¢ao de assistente parte da figura e conceito

de ofendido. O conceito de ofendido tal qual se encontra previsto no art.68° n.° 1 a) do

8 Ac6rd3o do TRP de 20.06.2012 — Proc.2 n.2 90/11.0GFPRT.P1 — 12 Seccdo, disponivel em www.dgsi.pt :
“I - O actual Cédigo de Processo Penal introduziu no seu artigo 281° o instituto de suspensdo provisoria
do processo, que se insere no que vulgarmente se designa por justica penal negociada, partindo-se de
um postulado de consenso das respectivas partes, assente em ponderagdes e finalidades de realizagcdo
de uma justica restaurativa, quando estejam conexas lesbes de natureza civil [Ac. T. R. Porto de
2012/Mar/21];
Il — Sendo esséncia do mesmo o acordo, ndo pode ser imposto, seja por quem for, designadamente o
arguido, o assistente, os demandantes, o Ministério Publico e o muito menos o juiz;
Ill - Isto significa que em nenhum momento o tribunal pode catalisar a suspensdo provisdria do processo
e muito menos impor essa reac¢éo hetero-compositiva ao Ministério Publico.”
» Dias, Augusto Silva, “A tutela do Ofendido e a Posi¢io do Assistente no Processo Penal Portugués”,
Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, Almedina, p. 56 — 65.
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CPP, serd um conceito restrito segundo a jurisprudéncia e doutrina, sendo assim, o
ofendido denominado como o titular do interesse, directa e imediatamente protegido
pela incriminagdo.”® O Acérdio do Supremo Tribunal de Justica n.° 10/2010 de
17.11.2010 diz sobre esta questio o seguinte: “ £ entendimento tradicional que a lei
processual penal consagra um conceito estrito (ou restrito) de ofendido, com isso se
querendo significar que nem todo o lesado, afectado ou prejudicado com a pratica do
crime, ¢é reconhecido como «ofendido», mas apenas o titular dos interesses
especialmente protegidos com a incriminag¢do, cabendo unicamente a este, assim, o
acesso a condicdo de assistente.
Esta foi a posi¢do defendida hd muito por Beleza dos Santos (*), que influenciou
decisivamente a formulacdo do preceito constante do artigo 11.° do CPP de 1929 e
depois do artigo 4.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 35 007, de 13 de Outubro de 1945, sendo
depois reproduzida no artigo 68.°, n.° 1, alinea a), do CPP de 1987, actualmente
vigente. Ou seja, apenas o titular dos interesses que a lei especialmente quer proteger
com a incriminagdo é considerado ofendido, apenas ele, e ndo o simples lesado, pode
constituir-se assistente, determinando-se, assim, a legitimidade para tal constitui¢do
exclusivamente a partir da identificacdo do bem juridico tutelado e do seu titular.
Deste conceito restrito de ofendido retirava a jurisprudéncia uma concepgdo
igualmente restritiva de bem juridico, que levou a denegacdo da admissibilidade de
assistente nos processos por crimes contra o Estado, em geral, considerados crimes
exclusivamente publicos, e também por outros crimes entendidos como protegendo
apenas interesses supra-individuais (°). Contudo, ao longo das duas ltimas duas
décadas, algumas vozes se ergueram preconizando uma maior «abertura» no acesso ao
estatuto de assistente. Fazem-no uns através da reelaboracdo do conceito de «bem
juridicoy;  outros  propondo  um  «conceito  amplo»  de  ofendido.
Para os primeiros, o conceito estrito de ofendido ndo pode ser questionado. Mas

tal ndo resolvera decisivamente a questdo da legitimidade, que se deve situar na

andlise do bem juridico protegido, agora entendido ja ndo como «mero valor ideal

0 Veja-se Acérddo do Tribunal Constitucional n.2 76/02 de 26 de Fevereiro; Acérddo do STJ de 25 de

Janeiro de 1996; Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 3 de Maio de 2000 e de 28 de Janeiro

de 2010; No mesmo sentido os autores Maia Gongalves in Cédigo de Processo Penal Portugués: anotado

e comentado, 172 Ed. Almedina 2009, na anotagdo ao Art.2 682 n.2 1 do CPP; José Antdnio Barreiros in

Sistema e Estrutura do Sistema Processual Penal Portugués, Vol Il, Editora Lusiada, Lisboa 1997, p.167.
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insito na ratio da norma, para passar a ser considerado como o substracto do valor,
como valor corporizado num suporte fictico-realy ('). Este reajustamento do conceito
de bem juridico permitira o reconhecimento em muitas incriminacoes de
uma pluralidade de bens juridicos, publicos, mas também individuais, cabendo
naturalmente aos titulares destes ultimos o direito a constituirem-se assistentes.
Os segundos propoem um alargamento do conceito de «ofendido», em homenagem
a revalorizacdo do papel da vitima em processo penal, por um lado; da emergéncia de
novos bens juridicos de diferente estrutura dos tradicionais (bens juridicos da
sociedade civil, distintos dos bens juridicos publicos ou estatais), por outro é).”

Face ao ja exposto ¢ de mencionar que o estatuto de assistente e a propria
consagracdo do estatuto da vitima em processo penal t€m vindo a ser cada vez mais
alteradas. Hoje podemos falar num estatuto da propria vitima bem como dos direitos
especiais que lhe sdo conferidos pela Lei n.° 130/2015 de 4 de Setembro, que aprova o
Estatuto da Vitima em Processo Penal. O referido diploma vem aditar um artigo ao
Cddigo de Processo Penal, o art. 67° -A que da-nos um conceito de vitima, como “a
pessoa singular que sofreu um dano, nomeadamente um atentado a sua integridade
fisica ou psiquica, um dano emocional ou moral, ou um dano patrimonial, diretamente
causado por agdo ou omissdo, no dmbito da pritica de um crime”. A vitima sio
conferidos certos direitos que ao simples “ofendido” ndo lhe eram assegurados,como a
possibilidade de se constituir como assistente ja no prazo de interposi¢ao de recurso,
bem como o direito de ser ouvida em fase de instrugdo sempre que se considerar

necessario ou se solicitar mesmo que a vitima ndo se constitua assistente.

6. O Acordo. Doutrina e Jurisprudéncia

I .

Nas palavras de Manuel Costa Andrade® “A contraposicio entre um espaco de
consenso e um espaco de conflito ndo deve compreender-se tanto no sentido material
ou como que topogrdfico da existéncia de fases ou formas processuais estanques e a

partida (exclusivamente) pré-ordenadas para a realizacdo do conflito ou do consenso.

3 Andrade, Manuel da Costa: “Consenso e Oportunidade — Reflexdes a propdsito da suspensao
proviséria do processo e do processo sumarissimo”, Jornadas de Direito processual penal, CEJ, Coimbra
1988, p. 320 e ss.
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A distingdo tem amis a ver com a postura ou atitude espiritual e cultural dos diferentes
sujeitos processuais, com os modelos de interac¢do bem como o compromisso e o
empenhamento intersubjectivos no que toca ao out-put do processo.”

Este consenso necessario a aplicagdo da suspensio provisoria do processo, ndo ¢
s6 entre MP e arguido, sendo necessario também a intervencao do JIC que valida ou nao
a aplicagdo da suspensdo provisoria. O principal consentimento sera o do arguido, ja
que se o mesmo considera que ndo existem suficientes indicios de que praticou um
crime e por isso que o processo deve ser arquivado (e o mesmo deve ser absolvido), ndo
deve aceitar a suspensdo provisoria do processo. Isto porque a suspensdo provisoria do
processo ¢ uma alternativa a acusagdo, isto &, pressupde a existéncia de suficientes
indicios. Assim, cabe em primeiro lugar verificar se ha ou ndo consentimento do
arguido na aplicagdo da suspensdo. Havendo, deve a suspensdo provisoria ser remetida
ao JIC, garante dos direitos fundamentais, para que este confirme ou rejeite a aplicacao
da suspensao.

Discordamos, tal como Flavio Gomes32, da tese “de um acto consensual
bilateral” relativamente ao semelhante instituto brasileiro de suspensdo condicional do
processo, pelas mesmas razdes que o faz, ja que como alias ja referi, a decisdo quanto a
aplicacdo do instituto pode partir do MP apenas como uma proposta ficando a decisdo
de aceitagdao do lado do arguido que decidird aceitar ou ndo. O MP deve promover a
aplicacdo da suspensdo quando verificados os seus pressupostos, dai considerar o autor
que este acto corresponde a um poder-dever, tal como em Portugal.

Como existe um consenso entre os sujeitos MP, arguido e JIC, uma vez aceite
por todos a suspensdo provisoria do processo, ndo cabera recurso de tal decisdo,
conforme prevé o art. 281°, n.° 6, do CPP, e caso haja discordancia do JIC quanto a
aplicacdo da suspensdo provisoria do processo também ndo ¢ possivel recorrer da
decisdo, conforme resulta do Acérddo de Fixacdo de Jurisprudéncia do STJ n.°

16/2009*. Razdo pela qual é necessario o consentimento de todos os sujeitos, 0 MP,

32 Gomes, Luiz Fldvio — “Natureza Juridica da Suspensdo Condicional do Processo — (E acto discricionario,

acto consensual bilateral ou direito publico subjectivo do acusado?)” in Revista Portuguesa de Ciéncia

Criminal, Ano 6, Fase 29, Abril-Junho 1996, Coimbra Editora, p.233 e ss.

3 Acérdio do STJ de Fixagdo de Jurisprudéncia n.2 16/2009 in DR | Série de 24-12-2009:

“A discorddncia do Juiz de Instrugdo em relagdo d determinagbo do Ministério Publico, visando a
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arguido e o JIC. No entanto, um outro sujeito processual também terd de dar o seu
acordo para que a suspensdo provisoria seja decretada. Sera o assistente, nas palavras da
lei, mas a questdo que se coloca estd em saber quem ¢ o assistente: sera a vitima, o
ofendido? Ou quem tem a possibilidade de se constituir como assistente?

De facto, a lei fala em assistente, na acep¢ao prevista no art. 68° do CPP, porém
como se sabe o assistente pode ndo ser a vitima ou o ofendido.

Entramos entdo no cerne do tema, que posi¢do tem a vitima que, na acepg¢ao do
novo art 67°-A, do CPP ¢ o titular do bem juridico ofendido®®, na aceitagdao ou nao da
suspensdo provisoria do processo? E em que circunstancias pode assumir essa posicao?
E como podem ter? O Assistente a que se refere a alinea a) do n.° 1 do art. 281°, ja tem
de estar constituido ou pode ainda constituir-se para participar do acordo?

Sdo este tipo de questdes que vdo merecer um melhor esclarecimento, no

desenvolver do presente tema.

6.1 O novo Estatuto da Vitima e a sua aplicacdo a redaccdo da suspensio

provisoria do processo

No passado dia 4 de Setembro de 2015 entrou em vigor a Lei n.° 130/2015, de 4
de Setembro, que transpos para a ordem juridica portuguesa a Directiva 2012/29/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho de 25 de Outubro de 2012, que estabelece normas
relativas aos direitos, ao apoio ¢ a protecc¢do das vitimas da criminalidade e que substitui
a Decisao -Quadro 2001/220/JAI do Conselho, de 15 de Marco de 2001. A Lei também
denominada como Estatuto da Vitima, veio proceder a vigésima terceira alteracdo ao
CPP e veio aditar ao cddigo o art.67°-A que consagra o conceito de vitima como sendo

“A pessoa singular que sofreu um dano, nomeadamente um atentado a sua integridade

suspensdo provisoria do processo, nos termos e para os efeitos do n2l1 do artigo 281 do Cddigo de
Processo Penal, ndo é passivel de recurso.”
* 0 art. 672-A vem introduzir no CPP, novos conceitos de vitima, sendo que ao abrigo na alinea a) vitima
é a pessoa singular que sofreu um dano, entendendo-se este como um atentado a integridade fisica ou
moral ou um dano patrimonial, para tal basta que seja causado pela pratica de um crime. Por outro lado
a vitima pode ser considerada os familiares de uma pessoa cuja morte tenha sido causada com a pratica
de um crime e que haja um dano associado a essa morte. O Estatuto apresenta também mais conceitos
de vitima, como por exemplo a vitima especialmente vulneravel, a crianga ou jovem e ainda define
qguem sdo os familiares para efeitos da alinea a) do art. 672-A do CPP.
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fisica ou psiquica, um dano emocional ou moral, ou um dano patrimonial, diretamente
causado por a¢do ou omissdo, no ambito da pratica de um crime; Os familiares de uma
pessoa cuja morte tenha sido diretamente causada por um crime e que tenham sofrido
um dano em consequéncia dessa morte.” Para além de estabelecer este conceito,
consagra ainda todos os direitos inerentes ao mencionado estatuto, nomeadamente o
direito de participar de forma activa no processo permitindo o acesso a toda a
informacdo e assisténcia. Consagra também alguns dos principios orientadores do
estatuto da vitima, como o principio da igualdade, respeito, autonomia da vontade,
confidencialidade e de consentimento, de informacao e de assisténcia médica, todos eles
previstos nos arts.3° a 10° da Lei 130/2015 de 4 de Setembro. Prevé também casos em
que a lei ndo necessitava da audi¢do do ofendido e passou a exigir a audigdo da vitima
ainda que ndo constituida assistente (nova redac¢do do 212°n.° 4, 292°n.°2 ¢ 495°n.° 2
do CPP). Por outro lado vem permitir, com o aditamento da alinea c) ao n.° 3 do art.68°
do CPP, que o ofendido ou a vitima se possam constituir assistentes ja depois da
audiéncia de julgamento e no decurso do prazo para interposi¢ao de recurso.

Todas estas alteracdes levam-nos a pensar que de facto o processo penal esta a
evoluir no sentido de proteger o lesado com o crime, neste caso, a vitima (unicamente
para crimes que atentem a integridade fisica e psiquica) mas também para o ofendido
nos outros tipos de crime. Porém, surgem presentemente no processo penal quatro
figuras diferentes que podem coincidir na mesma pessoa, o ofendido, a vitima, o
assistente ¢ o lesado (enquanto parte civil). Cremos que ndo ha em nenhum
ordenamento pelo menos europeu tantos estatutos diferentes para uma pessoa que sofreu
na sua esfera juridica a violagdo de um direito, alias, a propria figura do assistente nao
existe noutro qualquer sistema juridico, apenas no portugués, o que nos faz pensar se
sera de facto importante existirem tantos estatutos diferentes para a mesma protecgao.
Atento o0 novo estatuto da vitima e dos direitos que lhe sdo conferidos, ndo deveria
também a suspensdo provisoria do processo ser alterada no sentido de ouvir a vitima, ja

que o fez em relacdo a outras realidades? Parece-nos que existem estatutos a mais para
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uma s6 protecgdo, a pessoa que sofreu a lesdo, e ndo obstante existirem, apenas um

estatuto € legalmente considerado para efeitos de intervencdo como sujeito processual.

Falamos do assistente, pois ¢ este que pode dar a sua concordancia na suspensao
provisoria do processo, € ao assistente que ¢ conferida a possibilidade de acusar,
requerer a abertura de instrugdo e recorrer da sentenga, ele é o verdadeiro sujeito
processual em processo penal. Ainda assim, parece contraditorio existirem outros
estatutos, diga-se, da vitima e do ofendido, que apesar de terem bastantes direitos ndo
lhe sdo concedidos os principais. Ainda assim, consideramos que o surgimento do
estatuto da vitima ndo poderia ter chegado em melhor hora, atenta a importancia que lhe

¢ concedida, sobretudo pela proteccdo garantida aqueles que sdo efectivamente

afectados com a préatica das condutas criminosas.

6.2 Legitimidade dos intervenientes no acordo

O Ministério Publico tem legitimidade para promover a suspensdo provisoria
do processo durante o inquérito pois € o 6rgdo que o dirige e como tal tem o 6nus/dever
de aplicar a suspensdo provisoria do processo quando verificados os seus pressupostos e
como forma de por fim ao inquérito, ndo deduzindo acusacdo. Pode ¢ deve fazé-lo
oficiosamente face a redac¢ao do n.°l do art. 281° do CPP. A forma como deve fazé-lo
vem agora definida nos termos da Directiva n.° 1/2014, aprovada pela Procuradoria-
Geral da Republica e publicada no Diario da Republica, 2° Série — n.° 17 no dia 24 de
Janeiro de 2014 e aplicavel ao MP face ao exposto na alinea b) do n.° 2 do art.12 do
Estatuto do Ministério Publico, onde se definem as orientagdes gerais e especificas que
o MP devera ter na aplicagdo da suspensdo provisoria do processo com vista a sua

homogeneizagao e uma actuagdo mais eficaz do instituto, face a sua crescente aplicagao.

Desde logo, cabe ao MP verificar durante o inquérito se estdo reunidos os
pressupostos de aplica¢do da suspensdo provisoria do processo, nomeadamente € como

dispoe a alinea 1) do Capitulo I*° com epigrafe “A tramitagdo do inquérito”: “Sempre

** Da Directiva da PGR n.2 1/2014 de 24 de Janeiro de 2014
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que seja registado um inquérito com suspeito identificado e cujo objecto da
investigacdo integre crime a que seja aplicavel a suspensdo provisoria do processo,
devera ser apurado de imediato, através da consulta do Registo Criminal e da Base de
Dados da Suspensdo provisoria do Processo, se aquele tem condenagdo anterior ou se
lhe foi aplicada suspensdo provisoria por crime da mesma natureza”, do mesmo
documento. A directiva tem orientacdes especificas para certos tipos de ilicitos como a
violéncia doméstica e a conducdo em estado de embriaguez ou sem habilitagdo legal.

O arguido sera outro dos sujeitos processuais com legitimidade para o acordo,
em especial porque ¢ uma decisdo que vai sobre ele ser tomada e conforme dispde a
alinea b) do n.° 1 do art.61° do CPP, ¢ um dos direitos do arguido.

Obviamente sera um dos direitos enquanto arguido dar o seu consentimento a
suspensdo provisoria do processo, nomeadamente aceitar o seu conteudo e as injungdes
e regras de conduta que lhe forem propostas, pois s6 assim podera haver aqui uma
justica negociada, ao contrario de outros sistemas, como o Italiano, em que existem
formas de justica negociadas que sao aplicadas sem o consentimento do arguid036.

Dispoe a alinea a) do n.° 1 do art.281° do CPP que um dos pressupostos para a

aplicac@o da suspensdo provisoria do processo € a concordancia do arguido.

O JIC também terd a sua participa¢do no acordo, sendo uma opg¢ao a de aceitar e
validar o requerimento de suspensdo provisoéria do processo quer tenha sido requerido
pelo MP quer tenha sido requerido pelo arguido, porém podera também ndo aceitar e
rejeitar o pedido de suspensdo provisoria, nos termos estabelecidos no n.° 1 do art.281°
do CPP, sem possibilidade de interposi¢ao de recurso de qualquer das decisdes, seja de
aceitacdo seja de rejeicdo. O JIC intervém no inquérito como um garante dos direitos
fundamentais, razao pela qual a proposta de lei que aprovava a suspensdo provisoria do
processo teve de ser alterada, ja que do texto do art.281° do CPP, ndo constava esta
participagdo do JIC, assim, como alias ja se mencionou, a proposta de lei foi objecto de

uma fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade vindo a ser introduzida a

36 Veja-se o Art.2 4592 n.2 1 do CPPI que estabelece o “procedimento per decreto”, para os casos de
ilicitos de natureza publica o Ministério Publico, quando entenda que aos factos apenas deva ser
aplicada uma pena pecuniaria, pode requer ao juiz aplicacdo dessa pena e sé depois é que é dado a
conhecer ao arguido, o qual poderd depois deduzir “opposizionne”.
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participacdo do JIC no acordo, como garante dos direitos fundamentais do arguido

impedindo que a decisdo de suspensao fique apenas nas maos do MP.

O assistente ¢ outra das figuras que nos aparece como sujeito com legitimidade
para dar o seu consentimento na suspensdo provisoria do processo. Resta saber se o
assistente ja tem de estar constituido quando ¢ notificado para dar a sua concordancia,
ou se ¢ notificado para, querendo, se constituir ¢ assim dar ou ndo a sua concordancia.

Dispde a alinea 5) do Capitulo II de epigrafe “A tramitagdo do inquérito” da
Directiva da PGR n.° 1/2014 que havendo assistente constituido e sempre que a
suspensao provisoria depender da sua concordancia deve o mesmo em regra ser ouvido
sobre a aplicacdo da suspensdo provisoria antes de ser apresentada a proposta ao
arguido. No entanto, na referida directiva ainda se fala do ofendido que ainda ndo se
constituiu como assistente, vedando-lhe desde logo a possibilidade de concordancia,

com algumas excepgodes, como previsto na alinea anterior a 4) do mesmo capitulo.

Da redaccdo da directiva podemos retirar que apenas o assistente que ja esteja
constituido, sera notificado para dar a sua concordincia sempre que a suspensio
provisoria dependa da sua concordancia. O que ndo deixa de ser estranho, em primeiro
lugar porque sendo o MP a tomar a iniciativa, ter-se-4 de estar ainda na fase de
inquérito, pois serda ele a propor a suspensdo provisoria. Ora apenas nos crimes
particulares existe um prazo para a constituicdo de assistente, em todos os outros pode o
ofendido constituir-se ja depois do inquérito terminar. Assim, podemos afirmar que sdo
raros os casos, ou mesmo inexistentes, aqueles em que o assistente pode ser notificado
para dar a sua concordancia. Outra questdo serd a de saber qual a interpretagdo a dar ao
texto da directiva na parte em que prescreve: ‘‘sempre que a suspensdo provisoria
depender da sua concorddncia”, porque supostamente dependera sempre segundo o
estatuido na alinea a) do n.° 1 do art.281° do CPP.

O que parece estranho ¢ ndo dar a possibilidade ao ofendido que, nos crimes
publicos e semi-publicos se pode constituir como assistente em qualquer fase do

inquérito, de dar a sua concordancia na suspensao provisoria do processo, bastando para
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tal, na mesma notificagdo que estd pensada para o assistente vir dar a concordancia,

estar mencionado que o ofendido terd de se constituir como assistente para o fazer.

A lei, no entanto, e a propria directiva na alinea 4) do capitulo II’’, onde veta a
possibilidade ao ofendido de dar a sua concordancia, vem permiti-la para o crime de
violéncia doméstica, tendo depois orientagdes especificas para este e outros tipos de
crime, sendo aqui ja outro sujeito diferente do ofendido, a chamada vitima. No estatuido
nos numeros 7 ¢ 8 do art. 281° do CPP, vem previsto que a vitima tera legitimidade
para o acordo e para dar ou ndo a sua concordancia na aplicacdo ao arguido da
suspensdo provisoria tratando-se, respectivamente, de crimes de violéncia doméstica e
de crimes de liberdade e autoderteminacdo sexual de menor nao agravado pelo
resultado. Ora a vitima sera o ofendido, havendo aqui uma clara distingdo no que diz
respeito aos tipos legais de crimes. Tratando-se de uma ofensa a integridade fisica
simples, o ofendido ndo constituido como assistente, ou seja, a vitima, ndo pode
consentir na aplicacdo da suspensdo provisoria, porém, ja o podera fazer se essa ofensa
a integridade fisica partir do seu conjuge e ndo de uma outra qualquer pessoa. Nao
querendo com isto dizer que os crimes elencados nos n.° 7 e 8 do art. 281° do CPP ndo
sdo graves, apenas existe uma diferenca entre vitimas, o que pode suscitar questdes de

constitucionalidade.

7. O Ofendido e o Assistente - distincoes a luz da Lei e da Jurisprudéncia

O instituto previsto no art. 281° foi pensado no momento em que o Codigo de
Processo Penal de 1929 se encontrava em revisdo®", dadas as alteracdes que sofreu em
1974, tendo vindo a ser aprovada a suspensao provisoria do processo pelo Decreto - Lei
n.° 78/87 de 17 de Fevereiro que revogou o CPP de 1929 e consagrou o novo CPP de

1987. No projecto de lei sujeito a autorizacao legislativa dada ao Governo para legislar

*” Da Directiva da PGR n.2 1/2014 de 24 de Janeiro de 2014
*® No projecto de cédigo de processo penal, publicado pelo Ministério da Justica em 1986, constava
claramente a intenc¢do de criar este instituto “Expressdes do eco encontrado no presente Codigo por tais
ideias sdo, entre outras: o relevo atribuido a confissdo livre e integral a qual pode dispensar toda a
ulterior produgdo da prova; o acordo de vdrios sujeitos processuais como pressuposto de institutos como
o da suspensdo provisdria do processo (...)"p.13
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em matéria de processo penal, a solugdo do art. 281° ndo era igual a efectivamente

aprovada pelo Codigo de Processo Penal de 1987.

7.1 Da questio da inconstitucionalidade da Lei de Autorizacdo Legislativa n.°

43/86 de 26 de Setembro

O Conselho de Ministros aprovou o Decreto n.® 754/86 em 4 de Dezembro de
1986 cuja autorizagdo legislativa foi concedida pela Lei 43/86 de 26 de Setembro e que
no seu ponto 46) dispunha o seguinte: “Admissibilidade, dentro das determinantes
constitucionais, da suspensdo provisoria do processo quando, atento o caracter
diminuto da culpa e a circunstincia de a pena abstractamente aplicavel ndo exceder
prisdo por mais de trés anos, o Ministério Publico preveja que o cumprimento pelo
arguido de determinadas injungoes e regras de conduta seja suficiente para responder
as exigéncias de prevengdo que no caso se facam sentir, assegurando-se, em termos
adequados, a concorddancia do arguido e do ofendido;” Foi assim aprovado o Decreto-
lei n.° 78/87 de 17 de Fevereiro, lei esta que alterou o Codigo de Processo Penal,
constando da redaccdo do seu art.281° n.° 1 alinea a) o seguinte: “/ - Se o crime for
punivel com pena de prisdo ndo superior a trés anos ou com san¢do diferente da
prisdo, pode o Ministerio Publico decidir-se, com a concordancia do juiz de instrugdo,
pela suspensdo do processo, mediante a imposi¢do ao arguido de injungoes e regras de

conduta, se se verificarem os seguintes pressupostos:
a) Concordancia do arguido e do assistente;”

O Decreto-lei n.* 78/87, de 17 de Fevereiro antes da sua entrada em vigor foi
objecto de fiscalizagdo preventiva da sua constitucionalidade, tendo apenas sofrido uma
alter¢do quanto aos sujeitos processuais intervenientes, precisamente na necessidade de
concordancia do JIC, no entanto quanto a participacdo do ofendido/assistente em nada
foi alterada. Certo ¢ que claramente ha uma divergéncia de “denominag¢do” da lei de
autorizacdo legislativa para o texto do DL 78/87. Bem se sabe que ofendido e assistente
sdo entidades destintas com direitos e deveres distintos do ponto de vista processual,
fazendo o CPP diferenga entre eles inimeras vezes durante todo o seu texto normativo.
Assim, ndo podemos falar de um lapso do legislador, trata-se de uma opgao clara pela
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adopcao de uma entidade diferente daquela que efectivamente emanava da lei de

autorizacdo legislativa. O que desde logo, pode suscitar questdes de

. . . . ., . . 39
inconstitucionalidade, alias, na esteira do que partilham alguns autores.

7.2 Posicao do ofendido na suspensdo provisoria do processo

O art. 32° da Constituicdo da Republica Portuguesa, que diz respeito as garantias
do processo penal, faz apenas referéncia no seu n.° 7 ao “ofendido”, garantindo-lhe
todos os direitos de intervengdo no processo penal. Ora este nimero 7 do art. 32° foi
aditado a Constituicdo da Republica Portuguesa na sua quarta revisdo constitucional
feita pela Lei n.° 1/97, por isso no ano de 1997, e a criacdo da figura do assistente
remonta ao Codigo de Processo Penal de 1929, na alteragdo que lhe foi conferida pelo
Decreto-Lei n.° 35.007 de 13 de Outubro de 1945. No seu art. 4° refere quem se pode
constituir como assistente, o que suscita a questao de saber a razao de ser do legislador
constituinte ter adoptado o conceito de ofendido, quando poderia ter desde logo utilizar
o conceito de assistente, como o verdadeiro sujeito processual que intervém no
processo. Como se sabe, o Codigo de Processo Penal de 1929 apenas fazia referéncia ao
ofendido ou pessoa com possibilidade de acusar. S6 com o DL n.° 35.007,de 13/10, ¢
que ficou consagrado o assistente em processo penal, figura que alids ja constava do
art.68° no CPP de 87 a quando da alteragdo ao art.32° da CRP.

Cabe-nos, no entanto, esclarecer os conceitos de vitima e ofendido no processo
penal portugués.

O ofendido ou a vitima ndo se encontram no elenco de sujeitos que tem
legitimidade para participar na suspensdo provisoria do processo ou melhor dizendo,
podera intervir nos casos de se tratar de crimes de violéncia doméstica ou liberdade e

autodeterminacdo sexual, sem necessidade de se constituir como assistente.

** Torres, Mario: “O principio da oportunidade no exercicio da acgdo penal”, Revista do Ministério
Publico, Caderno 2, p.243: “Segundo o Cddigo, na sua versdo final, é possivel o MP decidir-se pela
suspensdo provisdria do processo sem que tenha de obter previamente a concorddncia do ofendido que
ndo se tenha constituido assistente, o que a lei de autorizagdo legislativa ndo consente. E patente, assim,
a nosso ver, esta desconformidade entre a autoriza¢Go legislativa e uso que dela fez o Governo,
geradora de inconstitucionalidade.”
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Ora o que acontece se ndo se tratar de nenhum desses crimes e, existindo um
ofendido no processo, 0 mesmo nao estiver constituido como assistente na fase do
inquérito? Face a questdo colocada, Odete Oliveira faz uma exposi¢do aprofundada
sobre o tema, concluindo que a suspensdo provisoria do processo apenas pode ter a
concordancia do assistente quando este ja se encontra constituido, deixando de fora os
casos em que o ofendido e o assistente ndo coincidem na mesma pessoa e como tal,
deveria o art. 281° prever tal situagdo, permitindo a concordancia do assistente.

Discordamos da posicdo da autora, considerada por alguns como uma posi¢ao
extrema, na esteira da posigdo sustentada por Fernando Torrdo®, porém, em certa
medida aderimos a posi¢do da autora, ainda que nao na sua totalidade.

Assim, entendemos que a lei no seu art. 281°, ao fazer referéncia ao assistente,
estd a referir-se ao assistente que ja se encontra constituido nos autos a data da
suspensdo proviséria do processo € ndo a pessoa com faculdade de se constituir como
assistente, seguindo assim o entendimento de Fernando Torrdo e Figueiredo Dias e o
sentido da jurisprudéncia®', ndo podendo a circunstancia de ndo existir assistente
constituido ser impeditiva da aplicacdo do instituto da suspensdo proviséria do
processo.

O art. 68° do CPP prescreve os momentos para a constitui¢do de assistente, ndo
obstante, quem tiver legitimidade para se constituir como assistente pode fazé-lo em
qualquer fase do processo. Permitindo agora a lei, na alinea c¢) do n.° 3 do referido
artigo, a constituicdo de assistente no prazo de interposicdo de recurso da sentenga.
Neste ultimo caso podera todo o processo decorrer apenas com a existéncia de ofendido,
apenas havendo a constitui¢do de assistente para recorrer da decisdo, ja que tal direito

ndo é conferido ao ofendido.

40 Torrdo, Fernando, “ A relevancia politico-criminal da suspensdo proviséria do processo”, p.203 e 204.
4 Veja-se Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de 19.11.2003: “ O termo assistente usado no artigo
281 do Cédigo de Processo Penal de 1998 — suspensdo proviséria do processo — é sempre que em sentido
rigoroso, ndo abrangendo a figura do ofendido com a possibilidade de se constituir assistente.”

Disponivel em www.dgsi.pt
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Nos termos dos arts. 50° e 68° do CPP, e s6 nos crimes particulares é que o
ofendido ou a pessoa com legitimidade para se constituir como assistente o tera de fazer

em 10 dias, ap6s notificagdo ainda na fase de inquérito.

Nos crimes semi-publicos e publicos, o ofendido ou a pessoa com legitimidade
para se constituir como assistente apenas s3o informados para o fazerem se
manifestarem esse interesse na queixa, nos casos em que esta ¢ apresentada, e em regra
esta informacdo ¢ feita juntamente com a notificacdo da acusacdo, porém pode a
informacdo nunca ser dada ao ofendido. Caso contrario, tera o ofendido ou a pessoa
com legitimidade para se constituir como assistente de requerer a sua constitui¢do como
tal nos prazos estabelecidos no art. 68° do CPP.

Ora, face ao exposto, ¢ tendo em conta que a suspensao provisoria do processo é
aplicada ainda na fase de inquérito, raros sdo 0s casos em que existe assistente
constituido. SO existird nos casos em que se trata de crimes particulares, o que parece
razoavel, ja que o processo depende apenas da vontade do assistente para que seja dado
0 seu prosseguimento, ndao poderia deixar-se nas maos do Ministério Publico a
suspensdo provisoria do processo, sem que o assistente pudesse dar a sua concordancia,

jé que ¢ ele quem tem legitimidade para dar prosseguimento ou ndo ao processo.

Questdo diferente € se a suspensdo provisoria do processo pode ser aplicada rout
court, aos crimes particulares. Consagra o n.° 1 do art. 50° do CPP que nos crimes que
dependam de acusagdo particular, a decisdo de acusar ou ndo ird depender do ofendido
que se constitua como assistente nos termos da lei, podendo o MP proceder
“oficiosamente a quaisquer diligéncias que julgar indispensdveis a descoberta da
verdade e couberem na sua competéncia, participa em todos os actos processuais em
que intervier a acusag¢do particular, acusa conjuntamente com esta e recorre
autonomamente das decisoes judiciais.”, nao lhe cabendo a competéncia de acusar ou
arquivar o processo autonomamente. Assim, como pode o MP requerer a aplicagdao da
suspensdo provisoria do processo, que ¢ uma alternativa a acusagdo, se nao dispoe da
competéncia para o fazer? A lei prevé que o assistente possa requer a aplicacdo da
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suspensdo provisoria do processo, € aqui podera ser um dos casos, mas nao querendo €
o arguido nao requerendo, pode o MP requerer? A questdo ndo € liquida porque a lei
ndo se refere a esta situagio especifica. E nosso entendimento que nada impedira o MP
de, verificando-se os pressupostos da suspensdo proviséria do processo, requerer a sua
aplicagdo, notificando o assistente para prestar a sua concordancia, e podera fazé-lo na
notificagdo prevista no n.°l do art. 285° do CPP, que corresponde ao encerramento do
inquérito pelo MP. Poderia o art.285° do CPP ter um numero onde fazia constar a
aplicagdo da suspensdo provisoria do processo aos crimes particulares e os requisitos
para se aplicar a mesma, ndo bastando s6 a comunicagao ao assistente.

Nao obstante a Directiva 1/2014 da PGR prever uma forma de aplicagdo do
instituto da suspensdo aos crimes particulares, no Capitulo IV, onde consagra que nos
crimes particulares se 0 MP considerar que se encontram verificados os pressupostos de
aplicag@o da suspensdo provisoria do processo procedera as diligéncias necessarias para
obter a concordancia do arguido e do assistente, e s6 caso estas ndo sejam obtidas ¢ que
procede a notificagdo prevista no art.285° n.° 1 do CPP. Acrescenta ainda a directiva
uma situagdo em que nao € necessaria a concordancia do assistente, o que nos parece
contraditério nos crimes particulares, serd o caso de se tratar de um crime de furto
(art.203° CP), bastando que se encontre nos casos do n.° 9 do art.281° do CPP*, ou seja,
tratando-se de furtos em estabelecimentos comerciais em que os bens ndo tem elevado
valor ¢ sejam de imediato devolvidos. Nao entendemos como se poderd, neste caso,
prescindir da concordancia do assistente, precisamente por se tratar de um crime
dependente de acusagdo particular, mas ¢ o que o MP neste momento fard no
cumprimento das orientagdes dadas pela directiva 1/2014 da PGR. Certo é que nos
outros tipos de crime, diga-se muito mais comuns, o assistente ndo se encontra
constituido e vé o processo ser “arquivado” pela suspensdo provisoria do processo sem

nunca ter dado a sua concordancia porque a lei ndo o permitiu.

Esta discrepancia no tratamento do ofendido ou mesmo da pessoa com
legitimidade para se constituir como assistente, em fun¢do da natureza do crime

(particular, publico ou semi-publico) e do tipo legal de crime (violéncia doméstica e

* Cf. n.2 2 do art.2072 do CP
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liberdade e autodeterminagdo sexual) pode levantar sérios problemas de
constitucionalidade, porque vem fechar cada vez mais portas que vém sendo abertas.
Com isto querendo dizer que a posicdo do ofendido tem vindo a ser refor¢ada, existindo
agora um Estatuto da Vitima que estabelece mais direitos para o ofendido (abre mais
portas), e depois temos uma forma de arquivamento do processo que em nada ¢
influenciada pelo ofendido ou pessoa com faculdade de se constituir como assistente,
apenas beneficiando o arguido. Sdo medidas completamente contraditorias e pdem em
causa os direitos das vitimas de crimes, que apenas conferem direitos iguais em certos
casos e ndo em todos.
Tal incoeréncia ndo pode ocorrer no processo penal que se apoia na garantia

pelos direitos humanos, penalizando quem os viola através das penas aplicadas.

Devendo pois existir uma alteragdo da forma como ¢ processada a aplicacdo da

suspensao provisoria do processo.

8. Uma possivel solucio

O instituto da suspensdo provisoria do processo, tem em vista, ndo s6 permitir uma
resolucdo mais célere de processos por crimes ligados a pequena criminalidade, como
também permitir ao arguido que beneficie de uma solugdo que apenas sujeita ao
cumprimento de alguma/as injungdes ou regras de conduta. Podera dizer-se que a
aplicacdo da suspensdo ¢ hoje em dia um meio muito utilizado em especial em crimes
ligados a condugdo sob efeito de alcool e crimes menores, de injirias ou mesmo de

furto em estabelecimentos comerciais.

O problema reside ndo na aplicagdo da suspensdo mas nos intervenientes da mesma,
voltando a questdo de saber, quem pode efectivamente dar a sua concordancia na
aplicac@o da suspensdo provisoria do processo. Quanto a concordancia do arguido e do
JIC davidas ndo restam de que o seu acordo ¢ necessario. As duvidas residem no
assistente, tendo em conta o que dispde no art. 281°, n.° 1, alinea a), do CPP. E certo que
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o legislador quis com a consagracdo do art.281° salvaguardar os interesses da
vitima/ofendido, ndo s6 garantindo-lhe alguma participacdo na aplicagdo do mesmo
como consagrando injungdes e regras de conduta que protejam os seu direitos violados e
que visem a sua reparacdo, mas também para garantir a reac¢do penal face a um delito,
ndo o tornando impune mas dando-lhe um destino processual diferente do normal mas
ainda assim salvaguardando as exigéncias de prevencdo geral e especial.

Como ja foi aflorado, o assistente a que se refere o art. 281° do CPP sera apenas
o ofendido que a data da proposta de suspensdo provisoria do processo ja esteja
formalmente constituido. Entende Mario Torres que a suspensdo provisoria do processo
apenas dependerda da concordancia do assistente quando o mesmo se encontre
constituido, caso contrario ndo ira depender dessa concordancia, ainda que exista um
ofendido nos autos com faculdade de se constituir assistente, isto porque s6 aos sujeitos
processuais se atribui o poder de influir decisivamente na justi¢a do caso concreto. O
mesmo nao se pode afirmar para o ofendido/vitima de um crime de violéncia doméstica,
ja que este, ndo sendo sujeito processual podera, nos termos do n.° 7 ¢ 8 do art. 281° do
CPP, influir decisivamente na justi¢a do caso concreto. Concordamos com a opinido do
autor no sentido em que nao se podera dar um significado a inércia do ofendido que néo
se constituiu como assistente, porque de facto a lei é clara e apenas considera a
intervengdo de sujeitos processuais ¢ ndo de participantes (salvas as excepgoes
mencionadas). Neste sentido, Odete Oliveira considera que deveria dar-se a
possibilidade ao ofendido de dar a sua concordancia nos casos em que o assistente ¢ o
ofendido ndo coincidirem na mesma pessoa, € apresenta uma solugdo que passa por
comunicar ao ofendido com possibilidade de se constituir como assistente a proposta de
suspensdo provisoria do processo para que este querendo se constitua assistente e dé ou
ndo a sua concordancia, pois s6 assim se estdo a salvaguardar os interesses da vitima
que é o principal sujeito afectado com a pratica do crime.* Discordamos de uma parte
da tese apresentada pela autora mas estamos de acordo quanto a outra. Discordamos

quando a autora se refere a necessidade da participagdo do ofendido no caso especial de

s Veja-se em “Problematica da vitima de crimes”, Odete Oliveira refere: ”Por isso, ndo s6 a adeséo do
arguido é fundamental para o éxito da suspensdo proviséria do processo e consequentemente
pacificagéo social, como igualmente essencial se mostrard, a maioria das vezes, a adesdGo da propria
vitima; ndo so a suspensd@o mas também as regras de conduta ou as injun¢bes — de que é exemplo
expressivo do pedido de desculpas.”p.185
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o assistente e ofendido ndo coincidirem na mesma pessoa, isto porque, apesar de
considerarmos que a figura da vitima/ofendido deve ser salvaguardada, ndo podemos ir
contra aquilo que se encontra perspectivado no nosso ordenamento juridico e que
assenta na figura do assistente como sujeito processual com poder para influir
decisivamente na justica do caso. Apesar de a figura do assistente ndo ter comparagao
em mais nenhum ordenamento ndo podemos deixar de assumi-la no nosso. Mesmo que
hoje em dia face ao novo estatuto da vitima essa figura do assistente acabe por ndo ter a
relevancia que tinha em relagdo aos direitos que lhe sdo atribuidos, certo ¢ que temos
figuras a mais para um ordenamento juridico s6, mas € o ordenamento que temos.
Concordamos na parte da solugdo apresentada pela autora para resolucdo do problema,
isto porque, conforme ja ficou dito, sdo raras as vezes em que o assistente se encontra
constituido aquando da proposta de suspensdo provisoria do processo, em especial nos
crimes publicos e semi-plblicos em que a sua constituicdo ndo é obrigatoria. Assim
seria coerente face ao novo estatuto da vitima, permitir-se que o ofendido fosse
informado para querendo se constituir assistente e dar a sua concordancia na suspensao
provisoria do processo, em especial por muitas vezes estarem em causa crimes cuja
reparacdo dos danos € requerida pelo ofendido e este tera todo o interesse em participar
no destino dos autos seja ele qual for. Ndo necessitaria de haver qualquer alteragdo
legislativa, para tal bastava adicionar-se um artigo a Directiva 1/2014 da PGR, onde se
faria constar que havendo ofendido nos autos e 0 mesmo ndo se tendo ainda constituido
assistente ¢ havendo possibilidade de aplicagdo da suspensdo provisoria do processo, o
mesmo deveria ser informado da possibilidade de se constituir assistente e dar a sua
concordancia ou ndo. Na lei ndo resulta esta possibilidade, apenas diz que s6 pode ser
aplicada a suspensdo provisoria do processo havendo assistente constituido. Como
propde Odete Oliveira o MP deveria: auscultar a vitima com o objectivo de chegarem a
pacificagdo do conflito; dar-lhe conta da solugdo que a partida podera ser aplicada no
processo, neste caso da suspensdo provisoria do processo; informar o ofendido de que
se quiser manifestar a sua posicdo teria que se constituir assistente; e comunicar-lhe o
despacho de suspensdo provisoria do processo e o subsequente despacho, seja ele de

arquivamento ou de prosseguimento dos autos. Isto em especial porque se, tratando-se
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de certos crimes, ja € possivel ao ofendido/vitima dar a sua concordancia ainda que ndo

seja ofendido, porque ndo dar-se a todos os ofendidos essa possibilidade?

A vitima do crime ¢ a mesma, seja qual for o tipo de crime, a salvaguarda dos
direitos ¢ a mesma, crimes de natureza diferente podem afectar a vitima de maneira
igual e crimes da mesma natureza poderdo afectar as vitimas de maneira diferente, ndo
obstante ambos os casos devem ser salvaguardados para garantir a igualdade das
vitimas, que hoje € um principio assente na nossa lei através do Estatuto da vitima agora
aprovado.

Nao se v€ quais os inconvenientes desta informagdo adicional ao ofendido, que
podera nem estar ainda acompanhado de advogado e como tal ndo saber que tera de se
constituir como assistente para poder aceitar ou recusar a suspensdo provisoria do
processo, isto porque em regra este instituto é aplicado em fase de inquérito, onde a

unica participacao do ofendido foi a queixa ou a sua audicao.

Questiona-se assim se de facto a concordancia do assistente foi colocada como
condicao de aplicagdo da suspensdo provisoria do processo, para garantir a salvaguarda
dos interesses das vitimas de crimes, ou se foi colocada apenas para 14 constar, ja que
raros s30 0s casos em que existe assistente constituido para poder dar a sua
concordancia. Sendo raros os casos ha inclusive quem questione da necessidade da
concordancia do assistente na suspensdo provisoria do processo, em especial por que se
formos analisar, o interesse do assistente enquanto vontade de prosseguir o
procedimento criminal e de ser proferida acusacdo contra o arguido encontram-se
garantidos com a aplicagdo da suspensdo provisoria, isto porque, sendo esta uma
medida alternativa a acusagdo, nada mais haveria a ter em conta se ndo a existéncia de
suficientes indicios: havendo-os, o assistente vé o seu interesse garantido e¢ ndo
necessitara de assentir na promogdo da suspensdo provisoria do processo, que face ao
julgamento normal do processo apresenta-se como uma forma mais célere de aplicagéo
do direito assegurando-se todas as garantias constitucionais previstas para o processo
penal. Assim, e face ao que ocorre no presente momento, seria de ponderar, ou por um
lado retirar a participagdo do assistente (ndo entendemos ser necessario) no elenco dos
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sujeitos que devem estar presente no acordo, ou por outro lado permitir que o assistente
possa de facto participar, dando possibilidade ao ofendido de antes da suspensdo
provisoria do processo ser informado da possibilidade de participar no acordo,

constituindo-se assistente.
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