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SUMARIO

O assistente ndo tem legitimidade para recorrer, quanto a espécie e
medida da pena aplicada, a menos que demonstre, concretamente, um
interesse proprio nessa impugnacao.
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Song Man Lei
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ACORDAM NO TRIBUNAL DE ULTIMA INSTANCIA DA
REGIAO ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE MACAU:

1. Relatorio

A interp0s recurso extraordinario para fixacéo de jurisprudéncia, para
o Tribunal de Ultima Instancia, do Acdrddo proferido pelo Tribunal de
Segunda Instancia em 25 de Setembro de 2014 e nos autos de recurso penal
n. 160/2014, alegando que este Acdrddo se encontrava em oposi¢do, no
dominio da mesma legislacdo e sobre a mesma questdo de direito, com o
Acordio proferido em 23 de Julho de 2014 pelo Tribunal de Ultima

Instancia nos autos de recurso penal n.° 43/2014.

O referido Acérdédo do Tribunal de Segunda Insténcia, transitado em
julgado em 9 de Outubro de 2014, julgou improcedente a arguicdo de
nulidade do Acdrdéo por si proferido em 31 de Julho de 2014 nos mesmos
autos, que por sua vez negou provimento ao recurso do arguido A e
concedeu provimento parcial ao recurso interposto pela assistente,
revogando a decisdo de 1.2 instancia que suspendeu a execucdo da pena de

prisdo aplicada ao arguido.

Por Ac6rddo de 28 de Janeiro de 2015, o Tribunal de Ultima
Instancia determinou o prosseguimento do recurso para fixacdo de

jurisprudéncia, por ter considerado preenchidos todos os pressupostos para
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que este Tribunal profira acordao de uniformizacéo de jurisprudéncia.
O recorrente terminou as suas alegacdes com a seguinte concluséo:

“Devera ser dado provimento ao presente recurso, e em

consequéncia:

1 — Seja uniformizada jurisprudéncia nos termos do disposto no
artigo 427.°, n.° 1 do Codigo de Processo Penal, no sentido de que o
assistente ndo poder recorrer quanto a escolha e medida da pena, a menos
que demonstre, concretamente, um interesse proprio nessa impugnacao, e

consequentemente

2 — Nos termos do disposto no artigo 427.°, n.° 2 do Cddigo de
Processo Penal seja revogado o Acorddo recorrido e substituido por outro
que declare nulo o Acérdao proferido em 31 de Julho de 2014 por falta de
legitimidade e interesse em agir da Assistente e por falta de promoc¢éo do
Ministério Puablico ao abrigo do disposto no art.° 106.%, al. b) do CPP,
repristinando-se a condenacdo penal do Recorrente em 1.2 instancia, ou seja,
a condenacdo numa pena de prisdo de 1 ano suspensa na sua execucao por

dois anos.”

2. Fundamentos

2.1. No processo n.° 160/2014 do Tribunal de Segunda Instancia,

inconformada com a decisé@o de 1.2 instancia, tanto na parte penal como na
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parte civil, a assistente recorreu para o Tribunal de Segunda Instéancia,
sendo que o recurso do segmento penal da decisdo se restringe a pena
concreta aplicada ao arguido, pretendendo a assistente a agravacao da pena

ou, pelo menos, a execugdo imediata da pena.

Trata-se de saber se o assistente, devidamente constituido nos autos,
tem legitimidade e interesse para interpor recurso da sentenca condenatoria

com fundamento na sua discordancia com a escolha e medida da pena.

No Acorddo proferido em 23 de Julho de 2014 e nos autos de recurso

penal n.° 43/2014, o Tribunal de Ultima Instancia decidiu o seguinte:

- O assistente ndo pode recorrer quanto a escolha e medida da pena, a
menos que demonstre, concretamente, um interesse proprio nessa
Impugnagdo, como nos casos em que o assistente tenha deduzido acusacao,
aderido a acusacao do Ministério Pablico ou pretendido que a suspensao da
execucdo da pena aplicada deve ser decretada com a condicdo de

pagamento da indemnizacéo.

No Acérdao ora recorrido, o Tribunal de Segunda Insténcia decidiu

em sentido oposto:

- Uma vez que a assistente considerou demasiado leve a pena de
prisdo aplicada pelo Tribunal a quo ao arguido e a execucdo de tal pena ndo
devia ter sido suspensa, a decisdo do Tribunal a quo neste sentido foi
proferida necessariamente contra a assistente, afectando-a, tem a assistente

legitimidade e interesse para recorrer quanto a medida da pena e a
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suspensdo da execucdo da pena. A legitimidade e o interesse da assistente
ndo dependem da deducéo da acusacao penal na anterior fase judicial ou da
adesdo a acusacdo publica deduzida pelo Ministério Publico, pois tais
pressupostos ndo sdo enumerados no art.® 391.° n° 1, al. b) e n.° 2 do

Cadigo de Processo Penal.

\erifica-se, assim, a divergéncia das solugbes vertidas nos dois

Acordaos sobre a mesma questao de direito.

Pretende o recorrente que se acolha a solucdo adoptada no acérdao

fundamento.

2.2. Nos termos da al. b) do n° 1 do art.° 391.° do Cddigo de
Processo Penal, o assistente tem legitimidade para recorrer de decisdes

contra ele proferidas.

E ninguém pode recorrer se ndo tiver interesse em agir (art.° 391.°n.°
2 do CPP).

Quanto ao assistente, dispde o art.° 58.° do Cddigo de Processo Penal

0 seguinte:
Artigo 58.°

(Posicao processual e atribuicdes do assistente)
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1. O assistente tem a posi¢ao de colaborador do Ministerio Publico,
a cuja actividade subordina a sua intervengdo no processo, salvas as

excepcdes da lei.
2. Compete em especial ao assistente:

a) Intervir no inquérito e na instrucdo, oferecendo provas e

requerendo as diligéncias que se afigurarem necessarias;

b) Deduzir acusacéo independente da do Ministério Publico e, no
caso de procedimento dependente de acusacgao particular, ainda que aquele

a nao deduza;

c) Interpor recurso das decisdes que o afectem, mesmo que o

Ministério Publico o ndo tenha feito.

Dai decorre que no processo penal o0 assistente tem uma posicéo de
colaborador do Ministério Publico e a sua intervencdo no processo fica

subordinada a actividades deste 6rgao judicial.

H& porém casos excepcionais previstos na lei em que sdo conferidos
ao assistente, como sendo um dos sujeitos processuais, poderes especificos
proprios, tais como o de deduzir acusacdo por factos ndo constantes da
acusacdo do Ministério Pablico ou de deduzir acusacdo particular (art.°s
68.°n.° 2, al. b), 266.° e 267.° do CPP), o de requerer a instru¢do nos termos
legais (art.°s 269.° e 270.° do CPP), entre outros.
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Compete ainda ao assistente, em especial, “interpor recurso das
decisdes que o afectem, mesmo que o Ministério Publico o ndo tenha feito”,
ao abrigo da al. ¢) do n.° 2 do art. 58.° do CPP.

E para que possa recorrer, 0 assistente tem que ter legitimidade e
Interesse em agir, conceito este que consiste na necessidade de utilizar este

meio de impugnacao para defender e fazer valer um direito do recorrente.

2.3. A questdo ora em apreciacdo foi objecto de controvérsia nos
tribunais superiores portugueses, que conduziu a fixacdo de jurisprudéncia,

e tem sido discutida nos tribunais de Macau.

No Acérdao do STJ de Portugal, de 30 de Outubro de 1997, citado
para efeito de referéncia, firmou-se jurisprudéncia no sentido de que “o
assistente ndo tem legitimidade para recorrer, desacompanhado do
Ministério Pablico, relativamente a espécie e medida da pena aplicada,
salvo quando demonstrar um concreto e préprio interesse em agir” (cfr.
B.M.J. de Portugal, 470-39).

E o Tribunal de Ultima Instancia da RAEM foi chamado, por vérias
vezes, para se pronunciar sobre a questdo, tendo exposto no Acordéo de 18
de Setembro de 2013, processo n.° 45/2013, as seguintes consideracoes,
reafirmadas no Acérdao proferido em 23 de Julho de 2014 e no processo n.°
43/2014, invocado pelo ora recorrente como fundamento para fixacdo de

jurisprudéncia:
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“Ao Ministério Publico compete o exercicio da ac¢do penal [artigo
56.°, n.” 1 e 2, alinea 3), da Lei de Bases da Organizagdo Judiciaria],
esclarecendo a lei que compete, em especial ao Ministério Publico, neste
ambito, receber denuncias e queixas e apreciar o seguimento a dar-Ihes,
dirigir o inquerito, deduzir acusacdo e sustenta-la efectivamente na
instrucdo e no julgamento, interpor recursos, ainda que no exclusivo
interesse da defesa e promover a execucdo das penas e medidas de
seguranca (artigo 42.°, n.° 2, do Codigo de Processo Penal, como serdo

todos os preceitos citados sem indicacdo de proveniéncia).

A lei processual penal permite a constituicdo de assistente no
processo, que € uma parte acusadora privada, que intervém como
colaborador do Ministério Publico, a cuja actividade subordina a sua

intervengao no processo, salvas as excepcoes da lei (artigo 58.°).

Podem constituir-se assistentes no processo penal, trés grupos de

pessoas (artigo 57.9):

- O ofendido (seus sucessores, no caso de morte, e seus

representantes, se for incapaz);

- A pessoa de cuja queixa ou acusacao particular depender o

procedimento penal;

- Qualquer pessoa, nos crimes cujo procedimento ndo depender de

queixa nem de acusacdo particular e ninguem se possa constituir assistente,
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nos termos das regras anteriores (ndo interessa agora aprofundar esta

NoGao).

Quando o procedimento penal depender de queixa, isto €, nos crimes
semipublicos, é necessario que a pessoa com legitimidade para a
apresentar dé conhecimento do facto ao Ministério Publico, para que este

promova o processo (artigo 38.°, n.° 1).

Quando o procedimento penal depender de acusacao particular, isto
é, nos crimes particulares, € necessario que a pessoa com legitimidade
para tal se queixe, se constitua assistente e deduza acusacdo particular
(artigo 39., n.°1).

Nos crimes publicos em que ha ofendido — como € o caso dos autos -

SO este se pode constituir assistente.

O Cddigo de Processo Penal acolheu a nocéo estrita de ofendido,
que é o titular do interesse que a lei especialmente quis proteger com a
incriminacédo [artigo 57.°, n.° 1, alinea a)], no¢éo essa que ja resultava da
legislac&o anterior, 0 artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 35007, de 13.10.1945".

O artigo 58.°, n.° 2, estatui sobre os poderes que competem, em

especial, ao assistente:

a) Intervir no inquérito e na instrucdo, oferecendo provas e

requerendo as diligéncias que se afigurarem necessarias;

! M. CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso de Processo Penal, I, Lisboa, 1955, p. 130 e JORGE DE
FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Coimbra Editora, 1.° Volume, 1974, p. 505 e segs.
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b) Deduzir acusacéao independente da do Ministério Publico e, no
caso de procedimento dependente de acusacgao particular, ainda que aquele

a nao deduza;

c) Interpor recurso das decisbes que o afectem, mesmo que o

Ministério Publico o ndo tenha feito.

A intervencdo do assistente no inquérito é totalmente subordinada a
do Ministério Publico, podendo oferecer provas e requerer diligéncias que
se afigurarem necessarias. Ndo tem, porém, acesso ao processo, que esta

em segredo de justica (artigo 76.°).

O assistente pode, no inquérito, requerer, nomeadamente, a
aplicacdo de medidas de coaccdo ou de garantia patrimonial, que se
proceda a buscas domiciliarias ou noutros locais e a apreensdes, incluindo
de correspondéncia (artigo 250.°, n.° 2), que seja ouvida testemunha em
declaracGes para memoria futura e estar presente ao seu interrogatorio,

podendo solicitar a formulacdo de perguntas ao juiz (artigo 253.9).

O assistente pode deduzir acusacdo independente da do Ministerio
Publico nos crimes publicos e semipublicos, pelos factos da acusacéo do
Ministério Publico, por parte deles ou por outros que ndo importem uma

alteracdo substancial daqueles (artigos 58.%, n.° 2 e 266.°).

Nos crimes particulares o assistente pode deduzir acusacéo, ainda

que o Ministério Pablico o ndo faca (artigos 58.°, n.° 2 e 267.°).

Processo n.° 128/2014 9



O assistente pode requerer a abertura de instrucéo, tanto em caso de
acusacao do Ministério Puablico (relativamente a factos pelos quais o
Ministério Publico néo tiver deduzido acusacéo e importem uma alteracéo
substancial desta), como de arquivamento (artigos 269.° e 270.° e ai

intervir, participando no debate instrutorio (artigo 284.9).
Vejamos, agora, os poderes do assistente em matéria de recursos.

Como se disse, a lei prescreve que compete ao assistente interpor
recurso das decisdes que o afectem, mesmo que o Ministério Pablico o nédo

tenha feito.

\

O artigo 391.° n° 1, alinea b), subordinado a epigrafe
“Legitimidade e interesse em agir”’, dispde que 0 assistente tem
legitimidade para recorrer de decisbes contra ele proferidas,
acrescentando o n.° 2, que ndo pode recorrer guem nao tiver interesse em

agir.

A interpretacédo dos segmentos “decisfes que o afectem” e *““decisdes
contra ele proferidas™ tem levantado alguma controvérsia, especialmente a
legitimidade e o interesse em agir do assistente para recorrer da medida da

pena.

Em matéria de recursos, é praticamente pacifico que o assistente
pode recorrer da decisdo absolutoria do arguido, na medida em que, tendo

exercido o direito de queixa ou de acusacdo por determinado crime, a
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absolvicdo do arguido constitui decisdo que afecta o assistente’. E do

interesse do assistente a condenacéo do arguido.

Pela mesma ordem de razbes, também se tem entendido,

pacificamente, que o assistente pode recorrer da decisdo de ndo-pronincia.

Igualmente, deve-se entender que o assistente pode recorrer da
decisdo que condenou o arguido por crime diverso do que foi objecto da

sua acusacdo’. Também esta em causa decisdo que afecta o assistente.
Quanto a medida da pena.

A maioria expressiva da jurisprudéncia e, ao que parece também da
doutrina, nega que, sem mais, 0 assistente possa recorrer quanto a medida

da pena, se 0 Ministério Publico o néo fizer.

Diz-se que a medida concreta da pena, em geral, ndo afecta o
assistente, ja que esta questdo faz parte do ndcleo punitivo do Estado
(interesse punitivo), cuja defesa ndo cabe aos particulares, mas sim ao
Ministério Publico. Aduz-se, também, que permitir que o assistente recorra
para agravar a pena do condenado seria voltar ao tempo da justica

privada.

Admite-se, nalguns casos, no ambito da escolha e medida da pena,

que o assistente tenha interesse em agir. Por exemplo, quando defenda que

> GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, Lishoa/Sao Paulo, Verbo, 2.2 edicéo,
2000, 111, p. 332.
* GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso..., 11, p. 332.
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a suspensdo da pena sO se justifica como condicdo de pagamento

indemnizatorio ao ofendido/assistente, em determinado prazo.
E esse o entendimento de MAIA GONCALVES®, quando afirma:

“Questdo que tem sido controvertida e objecto de decisbes
contraditérias € a da legitimidade do assistente para recorrer da medida
da pena. Cremos que a esta questdo nao pode ser dada resposta geral, e
que deve ser apreciada caso a caso. Assim, 0 assistente podera recorrer da
medida da pena quando, no caso, tiver um interesse concreto e proprio em
agir, por da medida da pena poder tirar um beneficio, v.g. evitando a
prescricdo. Caso contrario, ndo lhe sera dado recorrer. Neste preciso

sentido foi fixada a jurisprudéncia”.

Também GERMANO MARQUES DA SILVA® discorre no mesmo

sentido:

“A lei, poréem, s6 permite que recorra das decisfes que o afectem ...,
0 que representa uma efectiva limitacdo, porventura ditada pela
preocupacdo de evitar que o assistente, subvertendo a razdo da sua

intervencdo de colaborador da justica, use 0 processo para se desforcar.

As finalidades da punicdo, que héo-de traduzir-se na especie e

medida da pena, ndo visam dar satisfacdo ao ofendido pelo crime, pelo

* MAIA GONCALVES, Cédigo de Processo Penal Anotado, Coimbra, Almedina, 15.2 edicdo, 2005, p.
800.
> GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso..., I, p. 332.
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menos ndo e essa a sua finalidade imediata, e por isso que ndo possa

considerar-se que possam afecta-lo”.

J. DAMIAO DA CUNHA®considera que o assistente tem interesse em
agir em matéria de recursos, podendo “interpor recurso restrito a questao
da medida da pena, quando durante a audiéncia de julgamento ele tenha
formulado uma qualquer pretensdo sobre tal matéria que ndo tenha
merecido acolhimento na decisédo final. Ora, esta «pretensdo» tem
evidentemente de ser formulada — o que podera manifestamente suceder
quer nas chamadas exposic¢des introdutorias, quer nas alegacdes finais.
Dai que s6 possa decidir sobre a verificacdo do pressuposto do interesse
em agir quem tenha, em primeira mao, de pronunciar um juizo de

admissibilidade do recurso — o tribunal a quo.”

Mas, com razéo, jA se opls a esta ideia que nem as exposi¢cdes
introdutdrias, nem as alegacdes finais, na audiéncia, ficam registadas em
acta, pelo que seria impraticavel esta doutrina. Além de que o interesse em
agir se deve aferir autbnoma e objectivamente e ndo por qualquer opinido

vertida em audiéncia.

Em suma, afigura-se-nos serem ponderosos 0s argumentos dos que
tém defendido que o assistente ndo pode recorrer quanto a escolha e
medida da pena, a menos que demonstre, concretamente, um interesse

proprio nessa impugnacao, como nos exemplos atras referidos.”

¢ J. DAMIAO DA CUNHA, A participacdo dos particulares no exercicio da accdo penal, Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 8, fasc. 4.°, p. 647 e 648.
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N&o se vislumbra nenhuma razéo para alterar tal posi¢éo ja assumida
pelo Tribunal de Ultima Instancia, reiterando-se que o direito de punir
pertence ao Estado, fazendo parte do nucleo punitivo do Estado a escolha e
a determinacdo da medida concreta da pena, cuja defesa cabe ao Ministério
Pdblico, que tem sempre legitimidade e interesse em agir para recorrer de
quaisquer decisOes judiciais, ainda que no exclusivo interesse do arguido
(art. 391.° n.° 1, al. a) do CPP), dai que a decisdo na parte respeitante a
espécie e a medida da pena ndo afecta, em geral, o0 assistente, ndo podendo
este recorrer s6 para agravar a pena ja aplicada ou para ver, sem mais,

imediatamente executada a mesma.

2.4. No caso vertente, o Tribunal Judicial de Base condenou o
arguido, pela pratica de 3 crimes de gravac0es ilicitas p.p. pelo art.° 191.°
n. 2, al. a) do Codigo Penal, na pena de 6 meses de prisdo por cada; em
cumulo juridico, foi o arguido condenado na pena Unica de 1 ano de priséo,
suspensa na sua execucao por 2 anos, com condicdo de pagar a assistente,
no prazo de 3 meses a contar do transito da decisdo, a indemnizagdo no
montante de MOP$100,000.00.

Interpostos recursos, pela assistente e também pelo arguido, o
Tribunal de Segunda Insténcia decidiu, por Acorddo proferido em 31 de

Julho de 2014, julgar improcedente o recurso interposto pelo arguido e
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parcialmente procedente o recurso da assistente, revogando a suspensao da

execucao da pena declarada pelo Tribunal Judicial de Base.

Foi arguida a nulidade deste Acorddo, alegadamente prevista na al. b)
do art® 106.° do Cddigo de Processo Penal, com fundamento na
ilegitimidade da assistente para interpor recurso, que por sua vez veio a ser
julgada improcedente, bem ou mal, pois ndo se nos afigura que a questao

suscitada implica a nulidade da deciséo judicial.

Ora, o Ministério Publico ndo interpds recurso da condenacéo de 1.2
Instancia, enquanto a assistente formulou, no seu recurso, 3 pretensoes:
agravar a pena aplicada ao arguido, ndo suspender a execucao da pena e

aumentar a quantia indemnizatéria.

N&o resulta dos autos que a assistente tenha mostrado algum
interesse concreto proprio que fundamente o seu recurso, para o Tribunal
de Segunda Insténcia, do segmento penal da decisdo de 1.2 instédncia no
tocante a medida da pena e a suspensdo, ou ndo, da execucdo da pena,
limitando-se a formular o pedido civel de indemnizagdo, sem que tenha

deduzido acusacdo nem aderido a acusacdo do Ministério Publico.

E a execucdo da pena aplicada fica suspensa com a condicdo de

pagamento da indemnizacao fixada.

Os pedidos formulados pela assistente em sede do recurso dirigido ao
Tribunal de Segunda Instancia revelam apenas a sua pretensdo, de ver

agravada a pena e imediatamente executada a mesma.
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Assim sendo, é de concluir que a assistente ndo pode interpor recurso

para o Tribunal de Segunda Instéancia.

Procede portanto o presente recurso, pelo que se deve revogar o
Acorddo recorrido, na parte impugnada, 0 que conduz necessariamente a
revogacdo do Acordao proferido pelo Tribunal de Segunda Instancia em 31
de Julho de 2014 que conheceu do recurso interposto pela assistente, na

parte penal.

4. Decisao
Face ao expendido:

A) Concedem provimento ao recurso, revogando o Acordéo recorrido,
na parte impugnada, e consequentemente o Acorddo proferido pelo
Tribunal de Segunda Instancia em 31 de Julho de 2014 que conheceu do
recurso interposto pela assistente, na parte penal, o que implica

necessariamente a manutencéo da decisao de 1.2 instancia, nesta parte.

B) Nos termos do art.° 427.° do Codigo de Processo Penal, fixam a

seguinte jurisprudéncia, obrigatoria para os tribunais:

“O assistente ndo tem legitimidade para recorrer, quanto a espécie e
medida da pena aplicada, a menos que demonstre, concretamente, um

interesse proprio nessa impugnacgéo.”
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C) Ordenam o cumprimento do disposto no art.° 426.° do Codigo de

Processo Penal.

Sem custas.

Macau, 15 de Abril de 2015
Juizes: Song Man Lei (Relatora)
Sam Hou Fai
Viriato Manuel Pinheiro de Lima

Lai Kin Hong (Vencido por concordar com os fundamentos
do Acérdéo recorrido.)

Choi Mou Pan (vencido nos termos da declaragéo)

Processo n.° 128/2014 17



Processo n ° 128/2014

Declaragao de voto

Vencido por ndo acompanhar a decisdo de maioria no presente recurso

para a fixagdo de jurisprudéncia, nos seguintes termos.

A decisao de maioria tomada consiste essencialmente nos fundamentos de
que o poder de medida de pena concreta faz parte do ntucleo punitivo do
Estado (interesse punitivo), cuja defesa ndo cabe aos particulares, mas sim ao
Ministério Pablico, enquanto se admitiu noutros, sendo embora de contornos
excepcionais, que o assistente ja se aufere desse interesse quando durante o
processo (nomeadamente durante a audiéncia de julgamento) tenha formulado
uma qualquer pretensao sobre tal matéria que ndo tenha merecido acolhimento
na decisao final - pretensao essa que podera manifestamente suceder quer nas

chamadas exposi¢des introdutdrias quer nas alegagdes finais.

Conforme este entendimento, pode considerar que o interesse punitivo
(pablico, como é 6bvio), quanto a medida concreta da pena de que s6 o
Ministério Pablico pode ser titular, ja pode ser alterado a sua natureza privada
para que o assistente poderia ter em agir, quando tenha manifestado aquela

referida “pretensao”.

Sendo certo, como se dispde no n° 1 do artigo 58° do CPP, os assistentes
tém a posicdo de colaboradores do Ministério Publico, a cuja actividade
subordinam a sua intervencdo no processo, salvas as excepc¢des da lei. O
principio geral assim formulado quanto a posicdo juridica dos assistentes no

processo, como alids resulta da ressalva da parte final desse n.° 1, recebe na
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regulamentacdo das diversas fases do processo fortes derrogacdes. No n.° 2 do
mesmo artigo logo se assinala, nomeadamente, que aos assistentes compete em
especial deduzir acusagdo independente da do Ministério Pablico e, no caso de
procedimento dependente de acusagao particular, ainda que aquele a deduza,
bem como interpor recurso das decisdes que o afectem, mesmo que o Ministério

Puablico o ndo tenha feito.

A disciplina da legitimidade e interesse em agir quanto aos recursos consta
do artigo 391°: O Ministério Pablico tem legitimidade para recorrer de
quaisquer decisdes; o arguido e o assistente podem recorrer das decisdes contra

eles proferidas; etc.
Nao pode, porém, recorrer quem nao tiver interesse em agir.

Enquanto admitisse a medida de pena ser de interesse punitivo publico,
quer desde inicio quer até ao fim, nunca poderia este interesse ser alterada a sua
natureza pelo assistente, titular do interesse privada, pela manifestamente da

dita “pretensdo” durante a fase de julgamento.

De facto, constituindo-se como assistentes os ofendidos, ndo pode deixar
de considerar-se como tais os titulares dos interesses (de interesse

juridico-penal)7 que a lei especialmente quis proteger com a incriminacgao.

A intervengdo do particular que se configurem como assistentes em
matérias especificamente penais, s6 deve ter-se cabimento o conceito estrito de

ofendido.8

7 Figueiredo Dias: Direito Processual Penal I, p. 505. Trata-se, segundo o mesmo autor, de um
conceito estrito, imediato ou tipico do ofendido, ndo abrangendo os lesados em que sdo
consideradas todas as pessoas que, segundo as normas de direito civil, tenham sido
prejudicadas em interesses seus juridicamente protegidos.

®  Ob. cit., p. 509

Processo n.° 128/2014 2



N

Do mesmo modo e quanto a acusagdo privada, se é de admitir
precisamente um interesse no exercicio da acusacdo, ndo é legitimo qualquer
interesse directo na pretensao punitiva. A accdo penal exercida pelo Ministério
Puablico ou por acusacdo privada é sempre um direito publico, accdo penal
publica. A distingdo entre acusacdo publica e privada ndo respeita a natureza de

accao penal, mas a natureza de 6rgao que a exerce.

Os poderes penais pertencente ao assistente deve ser um direito
independente de formular a acusacdo, pedir a abertura de instrugao, participar
ao julgamento e interpor do recurso, tinha naturalmente a lei de lhes conceder
0os poderes necessdrios a sua efectivacdo, durante as respectivas fases
processuais, sendo-lhes concedidas as mais amplas possibilidades de

tratamento do objecto do processo.?

Assim, o interesse do assistente é meramente penal, directamente
relacionado com o objecto juridico da tutela penal, com o bem juridico do tipo
penal, pelo que a sua intervencdo no processo se conexiona somente com
matéria especificamente penal, sendo, pois, um colaborador do tribunal na
administracdo da justica penal, na declaracdo «do direito do caso concreto».
Portanto, os particulares, enquanto vitimas, podem intervir no processo penal
com dois objectivos claramente distintos: ou com um objectivo meramente civil,
para serem indemnizados; ou com um objectivo penal de colaboracdo com o

Estado na efectivacao da responsabilidade penal.

Impde-se por si, por isso, a autonomia do assistente nos recursos, nao
podendo ser afastado do instituto da assisténcia a respectiva legitimidade,
sendo o assistente participante do interesse ptublico, colaborante do Estado, com
a atribuicdo dos amplos poderes que a lei lhe confere, ao contrario da parte civil

que desenvolve actividade meramente privada. Razdo pelo que ao assistente se

°  Ob. cit., 535/536.
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conceda o direito de recorrer da decisao final, mesmo que o MP ndo recorra e o

objecto do recurso se cinja a espécie da pena ou medida da pena.

Por outro lado, a questao da legitimidade para o recurso também nao pode
ser resolvida com apoio no interesse em agir (artigo 391.°, n.° 2, do CPP), porque
sdo dois pressupostos de acto processual distintos. O «interesse em agir»,
também conhecido por «interesse processual» ou «necessidade de tutela
juridica», é o interesse em recorrer ao processo. Traduz-se na necessidade
objectivamente justificada de recorrer a acgdo judicial, de usar o processo, de
instaurar e fazer prosseguir a accdo. A decisdo de maioria peca apenas o
interesse processual do assistente quando tenha manifestado aquela
“pretensdao” em termos da medida de pena, sem ter justificado o interesse

objectivo no exercicio do poder juridico-penal conferido ao assistente.

Efectivamente, a legitimidade para o recurso por parte do assistente
assenta na medida em que ele ai assume a qualidade de sujeito processual
principal, na circunstancia de ter ficado vencido, afectado com a decisdo, por
nao se haver proferido a decisao mais favordvel (mais justa) aos interesses a que
a lei quis proteger com a incriminacdo e de que ele também é titular ou
portador, ndo interessando que o assistente haja deduzido acusacdo ou que
apenas haja aderido a acusagdo antes formulada pelo Ministério Pablico, pois
que, em qualquer caso, o assistente assume no processo uma determinada

posicao em relagao a tutela do bem juridico protegido.

A aplicacdo de penas e medidas de seguranga visa a proteccdo de bens
juridicos e a reintegracdo do agente na sociedade, ndo podendo a pena
ultrapassar a medida da culpa. Na verdade, quando o assistente recorre de uma
decisdo, por ndo concordar com a pena encontrada, tem também em vista tais
fins, mormente a proteccdo dos bens juridicos, por, no seu entender, a punicao

concreta nao lograr alcancar essas finalidades.
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Desde que o assistente se tenha por afectado pela decisdo penal por ela nao
corresponder, segundo o seu juizo de valor, a justica do caso concreto,
ganhando assim legitimidade, entdo também nao pode colocar-se em davida o
seu “interesse em agir”, o seu “interesse processual”’, a sua necessidade do
processo ou do recurso, pois que a sua pretensao s6 pode ser resolvida através

do processo penal, no caso através do recurso.

A finalidade pretendida pelo assistente no recurso da decisdao da medida
da pena seria sempre realizada pelos 6rgaos publicos judicidrios, do Ministério
Pablicos ou Tribunais, nunca podendo concluir que (caso assim admita nesta
matéria) “seria voltar ao tempo da justica privada” (pentltimo pardgrafo da fl.
11 do acérdao).

Em conclusdo: o assistente pode recorrer sempre, mesmo que o MP o nao
tenha feito, para pedir, nomeadamente, a reapreciacdo da espécie de pena e da
medida de pena por as considerar como traduzindo valoracdo menos gravosa

do que aquela que a justica do caso impunha.

Choi Mou Pan
2015.4.15
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