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5 GABINETE DE ESTUDOS E OBSERVATORIO DOS TRIBUNAIS

O ANTEPROJECTO DE MEDIAGAO PENAL DE ADULTOS
Parecer

Solicitado a Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses que se pronunciasse sobre o anteprojecto de
Lei de Mediagdo Penal, cumpre assinalar o que de positivo encetra a referida proposta legislativa e o
que, em nossa opinido, constitui matéria que devera ser objecto de maior ponderagio na versio final

do documento.

1- Antes de mais, importa referir que optou o Governo, e bem, por se afastar da solugio de atribuir a

instituii;6es fora do sistema judicial comum a complexa tarefa de proceder 2 mediagio penal de adultos.

Os obj:ctivos pretendidos com a mediagio penal encontram-se integrados no Ambito da prossecugio
dos fins do Estado, sendo o seu sistema judicial — entenda-se, os Tribunais Judiciais - a dirimir a

conflitualidade criminal com total exclusividade.

Ao cor figurar o recurso a mediagio penal no dmbito do processo penal e nio como um instrumento
extrajudicial de resolugdo de conflito, da responsabilidade de uma qualquer entidade estranha ou sem as
garantias de independéncia proprias dos Tribunais Judiciais, assegura o anteprojecto um eficaz e,

porque néo, coercivo, instrumento de pacificagio social.

2- O recurso 2 mediagdo penal fica liminarmente afastado sempte que o ofendido seja menor de 16
anos d: idade; ou uma pessoa colectiva; ou quando se trate de processo por ctime contra a liberdade
ou cortra a autodeterminagdo sexual; bem como, no caso de crimes cujo procedimento criminal

depenca de queixa, enquanto nio houver arguido constituido.

1. Justifica o legislador, a sua opgdo de uma forma inequivoca, afirmando, na exposigio de motivos que acompanhou
o anteprojecto, o seguinte: “Pretende-se, deste modo, garantir uma aplicagio efectiva da mediagio: com efeito, se fosse um processo
aternalivo, a que o5 sujeitos recorvessem em lugar de apresemtarem queixa junto das antoridades, a sua wtilizagdo seria previsivelmente
diminuta, por ndo haver ainda uma cultura de medsagio ¢ pelo desconbecimento ¢ mesmo desconfianga inerentes a um mecanismo novo.
<~ lém disso, tal oprdo implicaria alteragdes no prazo de exercicio do direito de gueixa, para que a gpgdo pela mediagdo ndo preciudisse a
pussibilidade de um processo penal e restringiria a possibilidade de mediagio aos crimes particulares em sentido amplo, uma vez, que, nos
crimes prblicos, o principio da legalidade obrigaria a que houvesse sempre um processo penal”.
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Ora, se a exclusdo do recurso a mediagio quando os ofendidos sejam menotes de 16 anos, ou quando
se trate de processo por crime contra a liberdade ou contra a autodeterminacio sexual, pode ter
justificagio, atenta a fragilidade do ofendido, em razdo da idade ou do crime em que foi envolvido, ja
nio se entende o razdo da exclusio do uso deste instrumento quando o ofendido seja uma pessoa

colectiva, como veremos mais a frente.

3- Resulta do anteprojecto uma opgao evidente quanto i forma de mediagio, rejeitando o legislador o
recursc 2 mediagdo indirecta, ou seja a possibilidade de o ofendido ou o arguido se fazerem
representar, o que traduz no essencial o principio purista e basilar da mediagdo penal restaurativa e que
se prer.de com as chamadas relagdes “face a face” directas, mas nio acompanha, como o devia fazer,
os desenvolvimentos desse mesmo principio e as diversas formas de estabelecer uma mediagio “face a

face” mediante a intervencio de outros “interessados”.

E de sublinhar, a este propésito, que o legislador ndo foi inocente quanto 4 terminologia adoptada ao
denominar a “parte””. que vai participar na mediagio com o arguido. A vitima que serd chamada a
p q P p ¢ gu q

mediagio é unicamente o ofendido.’., mas que ofendido?

De accrdo com o disposto no artigo 113° do Cédigo Penal o ofendido é o “Yitular dos interesses que a lei

especialriente quis proteger com a incriminagdo”. Pergunta-se entio: o assistente e o lesado civil podem ser

chamados 2 mediagio?

Podem constituir-se assistentes no processo penal, de acordo com o disposto no artigo 68° do Cédigo
de Processo Penal, para além dos ofendidos, desde que maiores de 16 anos.’, também as pessoas de
cuja queixa ou acusagdo particular depende o procedimento, que sdo, no caso de morte do ofendido,
ou na ¢ua incapacidade, e por esta ordem; o conjuge sobrevindo nio separado judicialmente de pessoas

e bens, os descendentes e os adoptados, os ascendentes e os adoptantes, os irmios e seus descendentes

2 Utilizaremos a expressio “pattes” embora com o significado mais amplo de “interessados”.
2. A exposigio de motivos que acompanha o anteprojecto é clara nesta matéria, referindo expressamente que:
“'ntroduz-se apenas a mediagio “directa” — ou seja, entre o arguido e o ofendido, sem possibilidade de estes se
f:zerem representar — por ser esta a modalidade mais consentinea com a filosofia inerente 2 mediagio: participacio
activa das pessoas, restauragio conjunta da paz social. E por essa razio que se refere “o ofendido” e nio “o
queixos0” ou “o assistente”, por niio se querer abranger outros titulares do direito de queixa ou pessoas com a
feculdade de se constituirem assistentes diferentes do ofendido”

4 No caso do ofendido ser menor de 16 anos poderio constituir-se como assistentes o seu representante legal e na
sua auséncia as pessoas que podem ser admitidas no caso de morte do ofendido. Como o regime de mediagio penal
agora em andlise afasta desde logo a possibilidade de ser praticada quando o ofendido for menor de 16 anos, a
qestdo de saber se os seus representantes podem intervir na mediagio nio se coloca.
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e a pessoa com quem o ofendido vivia em condi¢des analogas s dos conjuges. Também podem ser
admitidos a constituirem-se como assistentes qualquer pessoa nos crimes contta a paz e a humanidade,
bem como nos crimes de trifico de influéncias, favorecimento pessoal praticado por funcionatio,
denegagdo de justiga, prevaricagio, corrupgio, peculato, participagio econémica em negécio, abuso de

poder = de fraude na obtengio ou desvio de subsidio ou de subvencio.

De igial forma, poderio intervir no processo penal, como parte civil, deduzindo pedido de
indemnizagio civil fundada na pritica de um ctime, de acordo com o disposto no artigo 74° do Cédigo
de Prccesso Penal, o lesado, entendendo-se ter legitimidade para o efeito ‘@ pessoa que sofren danos
ocasioncdos pelo crime, ainda que se ndo tenha constitnido ou ndo possa constituir-se assistente”, podendo esse
pedido ser formulado, também, unicamente contra pessoas com responsabilidade meramente civil —

cfr. artigo 73° n° 1 do Cédigo de Processo Penal, que assim passario a intervir no processo penal.

Poderros assim concluit que o recurso 4 mediagdo, tal qual foi pretendido pelo legislador, fica
fortemente condicionado face 4 pluralidade de intervenientes susceptiveis de intervir no processo penal

enquarito vitimas ou lesados.

Nio se entendem as razdes do legislador do anteprojecto para tal limitacdo, e, nio sendo alterado,

cabera a0 aplicador da lei fazer uma leitura mais abrangente.

Comecando logo pela vitima incapaz e cuja incapacidade .*. resulte, por exemplo, de surdez-mudez ou

cegueira? Porque razdo ndo pode o seu representante legal intervir por si no processo de mediacio?

Nenhuma razio se descortina, pelo que haver que se entender, de acordo com o disposto no artigo
71° da Constituigio da Republica’, que o incapaz de governar a sua pessoa e bens por motivo
difererte da sua incapacidade de entender ou de querer podera sempre intervir no processo de

mediacdo, sendo representado pelo seu legal representante se necessatio.

Também nio se percebe a razdo de impedir a participagio no processo de mediacio dos lesados civis e

dos responsdveis meramente civis. Se o que estd em causa é a pacificacio social perturbada pelo

2> 86 ha incapacidade de maiores de idade se esta for declarada por sentenca profetida por tribunal no mbito de
processo proprio — cfr. artigos 138° e seguintes do Cédigo Civil - , pelo que as incapacidades previstas no artigo 68°
n° 1 al. d) do Cédigo de Processo Penal, haverio de ter-se como as que como tal forem declaradas pelo tribunal
competente.

S Artigo 71° n° 1 da Constituicio da Republica: “ Os cidadios portadores de deficiéncia fisica ou mental gozam
plenamente dos direitos e estdo sujeitos aos deveres consignados na Constituigio, com ressalva do exercicio ou do
camprimento daqueles para os quais se encontram incapacitados”
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cometimento de factos tipificados pela lei como ctime, e se esses mesmos factos originam danos de
natureza civil, exclusivamente ressarciveis em sede criminal, que motivos ponderosos tera o legislador

encont-ado para os afastar?

Tomemos como exemplo um procedimento criminal tipico por ofensa 2 integridade fisica por
negligéacia previsto e punido pelo artigo 148° do Cédigo Penal em consequéncia do desrespeito das
regras legais de condugio de veiculo automével na via pablica. O vulgar acidente de viagao que veio a
causar ferimentos, por exemplo, no peio que atravessava a estrada na passadeira ai existente,

mostraado-se a responsabilidade civil do arguido validamente transferida por contrato de seguro para

companhia seguradora.

A mediagdo correrd perante o pedo, ofendido, e o condutor, arguido, mas se o que se pretende alcancar
com a mediagao for também o ressarcimento dos danos causados em consequéncia da conduta deste
tltimo, seria de todo proveitoso fazer intervir, ainda que numa fase final do processo de mediagio, a
sua corapanhia de seguros. E nio se vé que desvantagens desse facto possam ocorrer, sendo certo que
qualquer acordo sobre uma hipotética indemnizagio que o arguido possa celebrar, passard sempre pelo

desemtolso pecuniario da sua seguradora.

4- Entendeu-se, no anteprojecto, como vimos, que 2 mediagdo penal assentava essencialmente numa
relagdo “face a face”, o que significa que, para o legislador, apenas ¢ possivel a obtencio de resultados,
face a0s fins em vista, quando o agressor for confrontado com o seu ofendido imediato, mas este, para
além dzs restriges que acabamos de salientar, também nio pode ser uma pessoa colectiva, exigindo-se
que seju uma pessoa singular, de catne e osso, capaz de expressar sentimentos, extetiorizat emogdes e

obter satisfagdo moral, segundo os mecanismos psicolégicos que lhe estdo associados, proptios da sua

condi¢io humana.

As pessoas colectivas, ndo obstante poderem set ofendidos, nio serio, para o legislador, susceptiveis
de justificar o recurso 2 mediacio. A exclusio da mediagao, no caso de o ofendido ser uma pessoa
colectiva, em nada subverteria os fins da mediagéo, podendo manter-se o seu caricter de mediagio
directa, estabelecida numa relacio “face a face” sendo a pessoa colectiva, como alids por definigio legal
sempre O sera, tepresentada por quem a obrigasse, quem representasse 0s seus interesses, quem se
preocupasse com a reparagdo susceptivel de determinar o éxito do processo de mediagio. Afastado fica

também: o recurso 4 mediagio quando o Estado for o ofendido, o que se afasta largamente de uma
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desejavel abrangéncia do processo de mediagio, havendo exemplos a0 nivel do direito comparado que
nos pe:mite afirmar que o caminho a seguir nio seri este. Anota-se, nesta matéria, a abertura da lei
brasilei-a que inclusive concede, automaticamente, a0s representantes dos organismos do Estado os

i . . .
podere; necessarios para transaccionar sem tetem que recotret pontualmente 2 tutela .
5- Mas vejamos entio mais em pormenor o texto do anteprojecto.

Embora nio se mostre dividido por capitulos ou titulos, o texto do anteprojecto encerra dois regimes
distintcs: 1°, para os crimes cujo procedimento criminal nio depende de queixa; 2° para os crimes cujo
proced mento ctiminal depende dessa mesma queixa. Regula o artigo 2° e o artigo 6°, respectivamente,

essas situacoes.

6- Comecemos pelo procedimento de mediagdo penal quando o processo nio dependa de queixa —

artigo 2° do anteprojecto.

E aplicivel a mediagio penal em processos por crime que seja punivel com pena de prisio nio superior

a cinco anos ou com sangio diferente da prisio’.

Tal recorte leva-nos de imediato a interrogar se pode haver mediagio penal quando o ctime for punido
com pena de prisio cuja moldura abstracta seja superior a cinco anos, atentos os podetes do Ministério

Publicc: quanto a fixagdo de competéncias.

O Cbd go de Processo Penal contém no seu artigo 16° n° 3 norma que permite ao Ministério Publico
determnar a competéncia do tribunal singular para o julgamento de crimes cuja moldura
abstrac:amente aplicivel seja superior a cinco anos, o chamado “método de determinagio concreta da
competércia’’., devendo para tanto, ou na acusacio ou em requerimento, quando haja noticia
superveniente de concurso de crimes, optar por este tribunal, ficando este ultimo limitado a proferir

decisdo de condenagio até aos cinco anos de prisio.

7. Cfr. Artigo 10° da LEI N° 10.259, DE 12 DE JULHO DE 2001 “Paragrafo Gnico. Os representantes judiciais da
Unido, autarquias, fundagdes e empresas piblicas federais, bem como os indicados na forma do caput, ficam
atorizados a conciliar, transigir ou desistir, nos processos da competéncia dos Juizados Especiais Federais.”

£ Havendo que tomar em atengio as restricdes acima apontadas, nomeadamente quando os ofendidos desses crimes
nilo se integrarem no conceito de “ofendido”.

2. Cfr. sobre a problematica da aplicagio do regime previsto no artigo 16° n® 3 do Cédigo de Processo Penal JORGE
DE FIGUEIREDO DIAS in “Jornadas de direito processual penal”, Ed. do Centro de Estudos Judiciatios,
A medina, Coimbta, 1988, paginas 18 a 20.

T ,
dfonitncho nonal
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A decisio do Ministério Puablico terd que ser formada tendo em conta todas as circunstincias
determ nantes para a aplica¢do ao arguido de uma pena, o que o leva a formular uma opinido orientada
por critérios de estrita legalidade e objectividade, encontrando o limite de cinco anos de prisio como o

mais aj1stado a culpa do arguido e aos fins da punicio.

Para que tal ocorra haverd o Ministério Publico que concluir o inquétito e formular a decisio de

deduzir acusagdo, estando assim na posse de uma forte convicgdo quanto 4 culpabilidade do arguido.

Ora, nz economia do anteprojecto, como veremos de imediato, o recurso 4 mediagdo apenas devers ser
levado a cabo na fase final do inquérito, estando assim o Ministério Publico ciente de todos os

contornos susceptiveis de determinarem uma condenagao.

Tal qu:l se encontra redigido o anteprojecto, entendemos nio ser admissivel que o Ministério Ptblico
se pror.uncie em concreto quanto 2 medida da pena susceptivel de ser aplicada ao arguido, socorrendo-
se do mesmo processo de decisio a que esti obrigado pelo artigo 16° n° 3 do Codigo de Processo
Penal, ndo podendo desta forma encaminhar para a mediagio o processo a que corresponda crime cuja

pena seja de limite abstracto supetior a cinco anos.'.

Esse expediente, contudo, a ser expressamente previsto, nio repugnatia os principios restaurativos

encerrzdos no anteprojecto, conferindo-lhe maior abertura e abrangéncia sob o impulso do Ministério

Publico ou mesmo das “pattes” envolvidas.

7- Pretendeu o legislador que o processo de mediagio, nos crimes cujo procedimento nio dependa de

queixa, apenas ocorresse no final do inquérito.

Aqui, nesta fase processual penal, e por forca do disposto no artigo 283° n°1 do Cédigo de Processo
Penal, haverd que entender-se que correram ji todos os actos de inquérito tendentes a recolha de
indicios suficientes para submeter o arguido a julgamento, tendo o Ministério Piblico tomado a
decisdc de deduzir acusagio com viabilidade de ser submetida a julgamento e ai ao arguido poder vir a
ser aplicada uma pena ou uma medida de seguranga. Ou seja, a culpa do arguido foi indiciada com base

nos actos de inquérito, néio permitindo o anteprojecto o recurso 2 mediagio noutra fase do inquétito.

1. Nio deixa de ser curioso e merecedor de atengio o estudo de ALEXANDRE L. DIAS PEREIRA, in
“Jenominado Método Concreto e Estrutura Acusatéria, Contributo para uma Solucio de Continuidade (0 Juiz, o
Ministério Pdblico e o Principio da “Legalidade Aberta™)”, acessivel no site da VERBO JURIDICO.NET,

d:fendendo 2 substitui¢io do n° 4 do artigo 16° do Cédigo de Processo Penal “por uma disposigdo que permita, em tais
¢a 0, suspender provisoriamente o processo”.
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8- Estz solugdo foge aos principios basicos para o uso de programas de justica em matéria penal
definidos pela Organizagio das Nagdes Unidas, bem como da Recomendagio n° R (99) 19 da Comissdo de
Ministres dos Estados Membros, ambas pugnando pela intervengio da mediagio em qualquer fase do
processo criminal. Ora nada nos desaconselharia permitir a mediagio em qualquer fase do processo de
inquérito, sendo de alguma utilidade, pelo menos no caso de confissio do arguido no decurso desta
fase, a intervencgio da mediagio logo que tal ocorresse, tudo sem prejuizo de, frustrada a mediagio,
poder prosseguir a fase de inquérito até a consolidagio dos indicios relativos 4 culpabilidade do arguido

e a tomada da decisiao de deduzir acusacio.

O Ministério Publico, para tomar a decisdo de remeter o processo para mediacio, havera que ponderar

em concreto se esse procedimento pode ou nido responder suficientemente as exigéncias de prevencio

que no caso se fagam sentir.

A prevengdo do crime surge assim como ideia nuclear da decisio de remeter o processo para mediagio.
Esta opc¢ao do legislador é semelhante 4 que encontrou para a decisio de suspensao provisoria do
processo, no ambito do disposto no artigo 281° do Cédigo de Processo Penal, devendo neste tltimo, o
Ministério Publico, com a concordancia do juiz, ponderar as vantagens dai decorrentes face s

exigéncias de prevengio que no caso se fizessem sentir.

Decidica, unilateralmente pelo Ministério Publico, sem carecer da intervengio de um juiz'’, a remessa

do processo para mediagio, comunica este tal decisio ao arguido e 20 ofendido e, sem esperar pela

posigao destes, nomeia de imediato um mediador da lista oficial.

E este mediador que vai, posteriormente, obter o consentimento das “partes” para a pritica da

mediaciio.

1. Entende-se a razdio da dispensa da concordancia do juiz para a remessa do processo para a mediagio. Embora

nao ocorrendo no caso quaisquer razdes que permitam destringar um maior nivel de exigéncia na decisio para a
suspensdo provisoria do processo, que para ocorrer obriga 4 concordincia do juiz, julga-se que esta decisio do
M nistério Publico devera ser desacompanhada do juiz. Agora do que se discorda frontalmente ¢ da opgio do
legislador de, havendo acordo na fase de mediagio, o Ministétio Publico, decidir pela suspensio proviséria do
processo sem que o juiz tenha intervengio — cfr. Artigo 4° n° 1 do anteprojecto. O contacto com o juiz é
fuadamental e quantas e quantas vezes sé na presenga dele é possivel a obtengio de um acordo, sentindo os
intervenientes que a sua decisdo, ainda que meramente homologatéria, constitui uma cobertura de legalidade e de
afirmagio e reconhecimento dos direitos violados e da obrigatoriedade de cumprimento dos deveres e obriga¢des
acordadas. Ao ser dispensado o juiz a0 longo do processo de mediagio penal, salvo melhor opinido, esti-se a
enfraquecer esse mesmo processo € a comprometer a sua exequibilidade pratica.

a0 senal
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Significa isto que ndo ha quaisquer contactos entte o Ministério Piblico e os interessados com vista a

ser torrada a decisio do recurso a mediacio.

Niéo h4, no caso, possibilidade de admissdo processual de iniciativa da vitima ou do arguido tendente a
determ nar a remessa do processo para a mediagao. Nio se alcanga que vantagens dai possam ocorrer,
sendo cetto que sempre seria preferivel possibilitar, pelo menos i vitima, a peticio da mediacio,
deixando-a livremente expressar junto do Ministério Piblico o que pretende do processo, e que meios

entende serem susceptiveis de os alcancar.

A inclusdo no anteprojecto desta possibilidade, ndo s6 constituitia um passo decisivo para integracdo
da vitima na arquitectura processual penal, como também resultaria em ganho de tempo face a
possibiidade de somente, numa fase em que o mediador ji foi nomeado e ja tomou conta do

circunstancialismo do caso, acabar o ofendido por recusar liminarmente o recurso 4 mediacio.

9- Nac sendo obtido o consentimento, livre e esclarecido, de ambas as “partes” para se iniciar o
processo de mediagio, entdo regressam os autos 2 fase em que se encontravam e o Ministério Publico
deduzir acusagdo, situagio que, em nosso entender, se revela incompativel com o recurso a outros
meios previstos no Cédigo de Processo Penal, nomeadamente o arquivamento em caso de dispensa de
pena 01 a suspensdo provisoria do processo, e mesmo que assim nio se pretenda, haverd sempre
consequeéncias dessa recusa quando o juiz de julgamento tiver que ponderar a possibilidade do recurso
a suspensio da execugdo da pena subordinada ao cumptimento de deveres ou 4 observancia de regras

de concluta ou acompanhada de regime de prova.

10- E curioso notar que o anteprojecto, ndo obstante entender o processo de mediagio como um
processo informal e flexivel, acaba por exigir dois documentos escritos. Um quando as “pattes”
aceitam participar no processo de mediagio, assinando um termo de consentimento, que contém as
regras a1 que obedece a mediacio, e um outro, caso o processo tenha obtido éxito final, onde se

reduzer2 a escrito os termos precisos da mediagio alcancada.

Tal formalismo, mesmo no 4mbito de um processo que se pretende flexivel e informal é de todo
fundamental face aos condicionamentos psicoldgicos que ocorrem quando é solicitada a assinatura de

uma pessoa, conferindo a0 acordo alcangado uma certeza e exequibilidade que doutro modo podetia

ser percida.
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11- Quando o procedimento criminal depende de queixa — artigo 6° do anteprojecto — uma vez
apresentada esta, e constituido o arguido, o Ministério Publico nio terd que praticar mais nenhum acto

de inquérito, remetendo logo os autos para o processo de mediacio.

Nestes casos o legislador nio obriga o Ministério Publico a fazer qualquer apreciagio sobre as

vantagens do processo de mediagio relativamente 2 satisfagio das exigéncias de prevencao do crime.

E uma solugio, interessante e que se resume no fundo a0 encaminhar o conflito criminal para uma via
proxima da resolugdo da conflitualidade civil, deixando as “partes” total disponibilidade sobre a ofensa,
unicamente limitados a encontrarem uma solugio de acordo que nio pode incluir sangdes privativas da
liberdade ou deveres que ofendam a dignidade do arguido, nem deveres cujo cumprimento se deva

prolongar por mais de seis meses.

12- Nio nos repugna que o sistema punitivo do Estado venha, no futuro, a ser enquadrado por outros
princip.os, constituindo a Justica Restaurativa precisamente um paradigma de uma nova postura face
ao entendimento sobre o que deveri ser tido como cometimento de um crime e as necessidades de
reacgic face a esses comportamentos, sendo que a prioridade passari a ser ndo a punigio cega do
agressor mas sim a definigdo das necessidades da vitima e o ajustamento da sangao do agressor a essas

mesmas necessidades, mediante um processo que o leve a tomar consciéncia do desvalor da sua

conduta.

Tal novo paradigma, implicar, forgosamente, que se abandonem os procedimentos vigentes e que os
intervenientes processuais classicos alterem as suas competéncias, passando a coexistit novos

intervenientes e novos operadores forenses como o sejam agora os mediadores.

13- Ao contririo do que balizava a conduta do Ministério Piblico no imbito dos crimes cujo
procedimento dependia de queixa — cfr. artigos 49° e seguintes do Cédigo de Processo Penal — que
estava dependente da iniciativa do queixoso e do arguido que, particularmente, ¢ por sua iniciativa
poderiam obter um dado acordo e originar uma desisténcia de queixa, passari agora a setr

obrigatoriamente encaminhado o processo para os setvicos de mediagio, cabendo ao Ministério

Publico tomar essa iniciativa.

E o proprtio sistema que introduz o principio da composicio obrigatéria e através do mediador procura

encontrar a reac¢ao criminal mais ajustada ao caso.
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14- Também resulta claro do texto do anteprojecto que acaba por ocorrer uma excepcio ao disposto
no artigo 116° n° 2 de Cédigo Penal, pois havendo acordo entre ofendido e arguido este equivale a
uma dzsisténcia de queixa, podendo no entanto, em caso de incumprimento deste acordo, ser

renovaido o procedimento criminal — cft. artigo 6° n°® 6 do anteprojecto.

15- O processo de mediagio ¢ todo ele dirigido por mediadores independentes. Estes estio obrigados a
observar os deveres de imparcialidade, neutralidade, independéncia, confidencialidade e diligéncia,
devendo recusar ou interromper o processo de mediagio caso ndo assegure a observancia daqueles

deveres - cfr. artigo 9 do anteprojecto.

E importante referir que o mediador estd igualmente obrigado ao dever de confidencialidade — artigo
10° do anteprojecto — o que significa que todo o processo de mediagio ficars salvaguardado quanto ao
que ai for dito ou confessado. E entende-se que assim seja pois nio é possivel, no caso de ser frustrada
a mediz¢d0 e o processo prosseguir os seus termos normais, tendentes a0 julgamento por um juiz, que

venha este a ser influenciado pelo factualidade apurada em sede de mediacio.

No furdo, e sem nunca se perder de vista o principio constitucional de inocéncia do arguido até ao
transitc em julgado da decisio de condenacio, tudo se passa na mediagio no pressuposto que o
arguido assume responsabilidade criminal, s6 assim haveri alguma utilidade no seu prosseguimento.
Ora, o simples facto de o arguido ou do ofendido nio chegarem a acordo, mesmo apds terem aceite
participar no processo de mediagio, ndo pode jamais servir de principio de culpa ou de presuncio
desta para efeitos de apreciagio de prova em julgamento. Nio podendo o mediador ser testemunha no
caso, nem serviri para a formagio da convicgio do juiz de julgamento quanto i factualidade da
acusagio ou da contestagdo quaisquer factos que tenham ocorrido no processo de mediagio e que lhe

tenham sido transmitidos em julgamento pelo ofendido ou pelo arguido.

O mediador devera ter mais de 25 anos de idade, estar no pleno gozo dos seus direitos civis e politicos,
ter licericiatura ou experiéncia profissional adequadas, ser pessoa idénea para o exercicio da actividade

e ter o dominio da lingua portuguesa — artigo 12° n° 1 do anteprojecto.

E indiciador de falta de idoneidade do mediador, entre outras circunstancias, o facto de ter sido

condenado por sentenga transitada em julgado pela pratica de crime doloso — artigo 12° n° 2 do

anteprojecto.

Soeduedo sena
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O mediador tera que ter uma licenciatura académica ou experiéncia profissional adequadas. Significa
isto que para ser admitido como mediador haveri sempre que ter um determinado perfil de
conhecimentos, ou provenientes de uma licenciatura adequada, ou da sua prépria experiéncia

profissional, igualmente adequada. Nio nos dizendo o legislador o que entende por “adequada”.

Devera aqui imperar o bom senso de quem estd responsivel pela admissio dos mediadores.
“Adequada” serd, sem quaisquer duvidas, uma licenciatura ou uma experiéncia profissional que tenha
permitido a0 candidato a mediador obter conhecimentos especificos na 4rea das ciéncias
humanas/sociais. O objecto do seu trabalho sera, invatiavelmente um conflito humano, determinado
pela colisio ou afrontamento de direitos. Nada nos leva a afirmar que a licenciatura em direito seja a
preferivel, agora o que ja é possivel defender é que os conhecimentos juridicos sio fundamentais paraa

progressio do processo de mediacio.

Um mediador cuja base de conhecimentos advenha do estudo da psicologia, ou da assisténcia social,
careceri sempre de ser formado numa perspectiva de aquisicio de conhecimentos juridicos, podendo
assim transportar, de uma forma pluridisciplinar — até porque ira exercer so, desacompanhado de
qualquer outro mediador — todo um leque de conhecimentos e sensibilidades que the permitam obter

éxito no processo de mediagio que conduz.

A apticlio profissional do mediador haveri de ser considerada como fundamental para o éxito da
iniciativa que agora se pretende implementar, nio podendo, em momento algum da selecgio ser

descurada as vantagens que uma “adequada” formacio possa ter para o efeito.

A abertura 20 mundo e as diversidades culturais e sociais do mesmo e a inexisténcia de preconceitos

sejam ce que espécies forem permitird ao mediador encetar o processo de mediagio sem quaisquer

reservas.

16- O mediador deveri também ser pessoa idénea. Entendeu o legislador que revela falta de

idoneidade o facto de ter 0 mesmo sido condenado, por decisio transitada em julgado pela pritica de

crime dboloso.

11
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E cutidsa a adopcdo desta formulagio, podendo ser encontrada formulacio semelhante noutros
diplomas recentes.”, significando tio somente que procura o legislador aferir da idoneidade do
candidito com base nos seus antecedentes criminais, nio trilhando o caminho de tornar automatico o

- . ~ ~ . . . 13
impedimento de acesso 4 funcio unicamente pelo cometimento de um crime...

17- Os mediadores serdo designados pelo Ministério Piblico de acordo com uma lista, devendo set

garantida a designagio sequencial — artigo 11° n° 2 al. ¢) do anteprojecto.

Revela-se aqui uma fragilidade do anteprojecto. A auséncia da ctiagio de um corpo de mediadotes com
vinculo profissional gera a criacio de mecanismos de seleccdo sem critérios ajustados, e no caso a

selec¢io serd sequencial, percotrendo-se a lista dos mediadores. Nio é este o melhor caminho.

O meciador pode ser um mediador especializado ou simplesmente vocacionado. Nio ferird a sua
imparcialidade o facto de poder ocorter a sua especializacio. As diversidades culturais ou étnicas dos
mediados talvez justificassem, naturalmente, uma diferenciagio e especializagio dos mediadores. O

critério de escolha jamais permitira encontrar o melhor mediador para o caso em concreto.

18 - O recurso 2 mediagio é um processo assente no consentimento “livre e esclarecido” por parte do
ofendico e do arguido, devendo os intervenientes serem esclarecidos sobre os seus direitos ¢ deveres e

das finalidades e regras aplicaveis a0 processo.

Mas, mesmo havendo consentimento, pode nido haver processo de mediacio. Para tanto, basta que o
mediad>r conclua que o ofendido ou o arguido nio “retinem condiges para participar no processo de

mediagio” — n° 6 do artigo 2° do anteprojecto.

Nao esclarece o legislador quais os casos em que, havendo consentimento, prestado de forma livre e
esclarecida, pelo ofendido e pelo arguido, o mediador pode entender nio estarem reunidas as

condigles para realizar o processo.

Havera assim que interpretar os fins do anteprojecto, e facilmente se concluira que, visando o processo
de mediagdo “encontrar activamente um acordo que permita a reparagdo dos danos causados pelo facto ilizite”

contribuindo assim “para a restauragio da pax social” — n° 1 do artigo 3° do anteprojecto — a verificagao

12 Cfr. artigo 14° n° 2 da Lei 5/2006 de 23 de Fevereiro a propésito da aferigio da idoneidade dos requerentes a uma
lic:nga de uso e porte de arma, sendo que nesse diploma, haveri a possibilidade de uma espécie de reabilitagio
juclicial do condenado para efeitos da obtengio da referida licenga, o que niio acontece no anteprojecto da mediagiio e
qu: € pena.

B.Ver o que se disse a propésito da idoneidade do mediador do Julgado de Paz em anotacio anterior (nota 94).

o nenak
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por patte do mediador, de quaisquer circunstincias, que determinem de imediato a conclusio de

inviabilidade de éxito no processo, deverio ser impeditivas do seu inicio.

Essas circunstancias deverio ser aferidas face aos intervenientes, 3 sua personalidade ou as suas
expectz tivas no processo. Um ofendido que procure obter, pelo processo de mediagio, uma reparagio
desproporcional aos seus danos, ou que use tal possibilidade para levar o arguido a acordar matéria que
nio esid na sua disponibilidade ou que se mostre desajustada face 4 natureza dos danos, levari o
mediador, logo nos contactos iniciais a concluir pela inviabilidade do recurso a este expediente. De
igual forma, um arguido que se envolva no processo de mediagio com alguma espécie de reserva
mental quanto aos fins da mediagio, procurando obter assim unicamente a suspensio do processo,

tambér ndo dever ser encaminhado para esta forma de intervencio processual.

Somene a apreciagdo cuidadosa das vontades e intencées dos intervenientes na aceitagdo do processo
de mediagdo, e a formagio de um juizo de valor por parte do mediador quanto as reais vantagens deste
expedicnte, atentas as suas finalidades, e uma anilise de probabilidades de &xito quanto a essas mesmas
finalidades, € que justificardo o seu inicio. Caso contririo, caberé a0 mediador informar o Ministério

Publicc da inexisténcia de condigdes para a mediacio, prosseguindo o processo os seus termos, ou seja,

sendo deduzida acusacio.

19- No decurso do processo de mediagio, o ofendido e o arguido devem comparecer pessoalmente,
nio sendo possivel fazerem-se representar. Tal obrigatoriedade é de assinalar como positiva,
permitiado-se assim, pela proximidade que se vai criar, o despoletar de toda uma diversidade de
sentimentos e emogdes que serdo benéficas para ambos. A recriacio do drama criminal, e o seu

tratamento analitico, em local neutro, controlado e mediado por alguém tido como independente,

constitui uma espécie de catarse dos intervenientes.

Em conclusio, o anteprojecto agora em apreco, constitui sem sombra de dévida um passo gigantesco
na institucionalizagio da mediagio penal, permitindo, se assim houver vontade, estabelecer em
definitivo um novo comportamento no seio do sistema punitivo do Estado, e alargando os horizontes
para uma reforma mais profunda deste mesmo sistema, onde as vitmas dos ctimes, e os seus
tesponsaveis possam encontrar uma base de pacificagio e reintegragio social mais ajustada 2 condi¢io

human: e as caréncias e expectativas sociais da actualidade, sendo patecer da Associagio Sindical
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dos Juizes Portugueses que, adoptadas as sugestdes assinaladas, serd, a futura Lei, um valioso
instrurrento processual e sem dividas um ptimeiro passo para a adop¢io de um sistema penal

adaptaclo as necessidades actuais.

Outubro de 2006
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PROJECTO DE REVISAO DO CODIGO PENAL

Parecer

I. Apreciagdo genérica.

Antes de mais, importa atentar no ambito da proposta de revisio para que se percepcione também o

ambito de algumas das observagdes ctiticas que irdo ser efectuadas.

Uma primeira constatagdo para referir que ha varios anos que se torna impetioso rever o diploma
fundamental que é o Cédigo Penal, desde a sua tltima revisio. Tém, esparsamente, sido efectuadas
alteracdes pontuais, ao sabor de opgdes politicas conjunturais ou por decorréncia de algumas
obrigagées internacionais. Foi constatado, porém, que se tornava necessirio alterar algumas questoes
até hoje mantidas estaticas, nomeadamente no dominio das penas, de modo a adaptar o regime vigente
a uma rezlidade diferenciada, em relagdo a matriz do Cédigo de 1982, que se mantém praticamente
inalterada Questdes como a alternatividade a pena de prisio, por um lado, e a ampliagio do leque de

penas nac detentivas, por outro, sio inelutavelmente matérias a abordar.

Nesse sentido vale a pena lembrar o trabalho efectuado no ambito na antetior legislatura pela Comissio
presidida pelo Prof. Freitas do Amaral, que estudou aprofundadamente 2 situagio do pais no que

tespeita a aplicacdo das penas e propos alteragdes relativamente consensuais ao regime fixado.

Muitas das solugGes agora apresentadas metecem uma inequivoca apreciagio positiva por virtude das
necessidades que visam suprir e pela adequagio das propostas normativas apresentadas. Vale a pena
sublinhar a adequagdo aos novos mecanismos internacionais decorrentes, por exemplo, da aplicagio do
mandado de detengao europeu, das alteragdes no dominio da expansio da possibilidade de aplicagio da
pena de trabalho a favor da comunidade, do alatgamento da moldura penal para a aplicagio da
suspensac da execugdo da pena de prisio (se bem que com algumas duvidas de principio e reticéncias

de natureza técnica), de algumas solugdes no dominio da parte especial que compatibilizam a lei

Codigo Pena — parecer sobre o projecto de revisio
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portuguesa com normas internacionais e realidades criminosas preocupantes, como é o caso do crime

de trafico de pessoas e alguns crimes de natureza sexual envolvendo menores, entre outras.

Conforme ¢é referido na exposi¢io de motivos constata-se a necessidade de proceder a alteracdes do

Codigo Penal por virtude de obrigagGes comunitarias e internacionais.

Se tudo isto é certo, e o projecto ndo omite essa realidade, atente-se na referida exposicio de motivos.
Al se refere que “a revisdo abrange modificagies materiais propriamente ditas, aditamentos ¢ meros ajustamentos
Jormais. O seu dmbito ¢ circunscrito, compreendendo um ndmero limitado de regimes ¢ mantendo incolume, no essencial, o

sistema do Codigo Penal de 19957

Ora, a primeira constatagido genérica que se pode visualizar é a contradigio resultante da exposicio de
motivos teferida e a realidade constatada no enorme numero de artigos alterados, quer na parte

especial, quer na parte geral.

A amplittde das alteragbes efectuadas na proposta, mais explicitamente na parte especial onde sio
alterados, modificados e criados, grande conjunto de tipos ctiminais, obviamente, vio muito para além

da intengao demonstrada na exposi¢ao de motivos.

E se uma tal amplitude, por si s6, ndo é em abstracto passivel de critica, porque legitima, nio pode
omitir-se que a modificagio de tipos penais de uma forma tio abrangente, deveri implicar uma
consenso social alargado, quer no dominio técnico, quet no dominio politico. A legitimagao de uma lei
penal também decorre da sua necessidade e por isso o direito penal sé deve intervir naquelas situacées
de witima atio, ou seja, quando outros sistemas sancionatérios nio consigam, pelos seus meios, atingir
os fins pretendidos. Por outro lado, as expectativas comunitirias a uma “pag juridica’ nio devem

assentar em posi¢oes dogmaticas fracturantes.

Pot isso, ha que ponderar a criminalizagio de certos comportamentos de uma forma inequivoca de
maneira a que a sua necessidade seja efectivamente assente nessa #/tima ratio. Uma analise rapida das
propostas da parte especial suscita, desde logo, nio s6 muitas dtvidas como sérias criticas ao 4mbito da
reforma agora iniciada. Veja-se, a titulo de exemplo, a que voltaremos, o que se passa com algumas
alteragGes aos crimes contra a vida, com o crime de importunagio sexual agora proposto, com algumas
solugbes para grande parte dos crimes sexuais sobre a introdugio de objectos ou parte do cotpo, com o

alargamento da criminalizagio da perturbagio da vida privada aos telefonemas para telemével, com a

Codigo Penal — parecer sobre o projecto de revisio
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realizagdo de actividades nao autorizadas de natureza desportiva ou analoga no ambito do crime de
condugio perigosa de veiculo rodoviario, com os atestados falsos, e mesmo o ctime de utilizacio de

menot na mendicidade, entre outros.
Algumas clestas situagGes serdo especifica e mais aprofundadamente tratadas.

Insiste-se e questiona-se, no entanto, se sera necessaria uma tio grande alteragio no quadro criminal
portugués, sabidas as consequéncias que modificagdes profundas no dominio da lei penal substantiva
trazem pa-a a seguranga juridica, quer no ambito da consciéncia da ilicitude quer, a jusante, na aplicagao
pratica da lei. E aqui importa sublinhar que nio basta a existéncia de leis substantivas penalizadoras. E

necessaric ponderar a sua aplicabilidade, nomeadamente atentar a law in action.

Uma outra chamada de atengdo importa referir neste contexto genérico. Trata-se de sobreposigio de
papéis que, por vezes e de uma forma sistematica, é constatavel em determinados periodos legislativos:
substituir o papel da jurisprudéncia na interpretagio das leis pela intervencio legislativa sistematica, em
contextos em que claramente ndo seria necessario. Ha um papel para o legislador e hi um papel para o

intérprete.

Tendo presentes estas basicas nogdes, a proposta legislativa agora em apreciagio vai nesse sentido em
algumas solugdes. Veja-se o caso paradigmatico da solugdo encontrada para o artigo 30° a propésito do

crime continuado e o caso do artigo 78°, sobre o tegime do conhecimento superveniente do concurso.

Ainda em termos genéricos hi que questionar se a adop¢do de determinadas solugdes agora propostas,
nomeadaraente no 4mbito das penas, nio poderiam ser mais arrojadas, permitindo um maior leque de
penas alternativas. B por exemplo o caso da chamada “ptisio domicilidria” que apenas reveste no
projecto uma situagio de modalidade de execugio, quando potventura poderia permitir um contorno

mais abrangente de molde a set uma verdadeira pena alternativa.

Codigo Penal — parecer sobre o projecto de revisio
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II. Apreciagao em concreto
Parte Geral

Responsabilidade das pessoas colectivas (artigo 11°).

Sendo uma das alteragbes substantivas mais trelevantes que decotrem da revisio, até pela distorgao
(senao mesmo modificagdo) do paradigma da responsabilidade criminal das pessoas singulares até agora

vigente, a matéria em causa deve ser alterada de uma forma particularmente cuidada.

Assim qusstiona-se o amplo conjunto de crimes que se pretendem incluir no catilogo que permite a
responsatilidade penal das pessoas colectivas. Se é doutrinalmente pacifica a admissibilidade da
responsatilidade das pessoas colectivas em determinados tipos de crime onde siao visualizaveis com
alguma frequéncia a pratica de delitos produzidos pelas préprias empresas ou pessoas colectivas, o

conjunto de crimes referenciado e que consta no projecto vai muito para além deste principio.

No que :espeita 2 compatibilizagio com os compromissos internacionais assumidos por Portugal,
nomeadamente a Decisao Quadro 2004/68/JAI de 22 de Dezembro de 2003 telativa a luta contra a
exploragio sexual de criangas e a pornografia infantil, o respeito por esse compromissos niao implica a

criminalizacdo das pessoas colectivas para a pratica de quase todos os ctimes contra a liberdade e

autodeterminac¢ao sexual como é proposto.

Seria por isso de repensar a solugio maximalista que agora se propde no sentido de a resttingir apenas
aos casos que sao referidos na Decisio Quadro referida ou noutros instrumentos normativos a que

Portugal se vinculou.

Pot outrc lado e ja no que respeita as penas apliciveis as pessoas colectivas importa referir que nio faz
qualquer sentido cominar uma pena de admoestagio (artigo 90°- C) a uma pessoa colectiva. Trata-se,
dit-se-ia de um contra-senso. Sendo a admoestagio uma censura solene e oral, a cominar pelo juiz a
quem cometeu um determinado crime, fazendo-o percepcionar o caricter ilicito da sua conduta e a

necessidade de evitar outros ilicitos, no caso das pessoas colectivas trata-se de aplicar ao representante

Codigo Pened — parecer sobre o projecto de revisio
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da pessoa colectiva esses principios. Ora, nio é aquele representante mas a pessoa colectiva que ¢ o

sujeito da pena.

Artigo 30" - crime continuado

Nio se vislumbra qual o sentido 1til da alteragio proposta, nem mesmo que seja necessirio fazer
qualquer alteragdo a esta matéria. Trata-se de matéria doutrinal e jurisprudencialmente solidificada onde
qualquer alteragio podera criar desequilibrios desnecessarios, porque geradotes de mais instabilidade

dogmatica e, por via dela, de maiores dificuldades 2 pratica.

Artigo 43” n® 3 (substitui¢do da pena de prisio a determinados crimes)

Salientando-se 2 curiosidade da solugio, nomeadamente 20 criar uma nova pena de substituicio
aplicivel n alguns sujeitos em concreto, vale a pena atentar no eventual e previsivel espectro de
utilizagio da norma que se aplicard essencialmente aos crimes praticados por titulares de cargos
publicos. 2odera desde logo questionar-se em que outros crimes pensou o legislador quando formulou
a norma. Com aquela previsdo facilmente se percebera o alcance da mesma: evitar a aplicagio de penas

de prisdo a crimes cometidos por titulares de cargos politicos no exercicio das funcdes.

Entende-se, no entanto, que nio deve a mesma ser uma imposi¢ao, um poder-dever do tribunal, mas

antes dever consubstanciar uma faculdade 4 disposicio do julgador, a ponderar em funcio do caso

concreto.

Ao contririo do n® 1 do artigo, onde o poder-dever do juiz é uma imposi¢io em relacio a todos os
crimes onde se aplique uma pena de prisio nio superior a 1 ano, no n° 3 é preciso atentar que se trata
de um crimne especifico onde, como se referiu maioritariamente, os sujeitos serdo apenas os titulares de

cargos publicos, funcionarios publicos ou agentes da Administragio e por isso os sujeitos a quem se

aplicara mais frequentemente essa medida.

Codigo Penal — parecer sobre o projecto de revisio
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Artigo 44" (regime de permanéncia na habitagio)

No que respeita ao regime de permanéncia na habitagdo, vulgarmente denominada “prisio
domicilidra”, que claramente é uma aposta a aplaudir, entendetfamos como mais adequado, numa
petspectiva de alargamento do leque de penas alternativas 4 disposi¢io do tribunal para enfrentar o
testrito lecue deste tipo de penas, que a prisio domiciliaria fosse consagrada como uma verdadeira pena

alternativa e nio como medida de execucio da pena de prisio.

Assim cer-amente se alargatia a sua utiliza¢do por parte dos tribunais.

Suspensio da execugido da pena de ptrisio

No que se refere a possibilidade de suspender a pena de ptisdo aplicada em medida nio superior a 5
anos, valera a pena questionar se uma pena destas (mesmo que obtigatoriamente acompanhada de
regime de prova) nio ¢ susceptivel de afectar expectativas comunitirias na administragio da justica
penal, expectativas essas que, até onde for possivel, nio devem ser desbaratadas. Por outro lado, ainda
quanto a suspensio da execugio da prisao, nio é facil descortinar a razio da necessitia coincidéncia
entre o petiodo de suspensio e a medida concreta da pena, ptrescrita no n.° 5 do artigo 50° pois as
razGes (exclusivamente preventivas) que podem levar 4 suspensio da execucio da pena nio esgotam as

razoes que concorrem para a determinacio da medida dela.

Liberdad: condicional (art. 61° e seguintes)

A possibil dade de liberdade condicional quando atingida metade da pena, em todos os casos (pottanto,
mesmo pira Os crimes contra as pessoas e para os crimes de perigo comum, punidos com pena
superior a 5 anos, nos termos do artigo 61.% n.° 4, do Cédigo em vigot), traduz uma solugido demasiado
benevolente num modelo penal que ji o é o bastante. Também aqui se desconsidera em demasia as
expectativas comunitarias em relagio a administragio da justiga penal relativamente a criminalidade que
ja entra na definicdo da grande criminalidade e que afecta particularmente as pessoas, assim

funcionalizadas ao objectivo notério de esvaziat pura e simplesmente os estabelecimentos prisionais.
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Desconto das penas (artigo 80°)

No que se refere a novidade do regime do desconto (artigo 80.°) englobar, agora, medidas privativas da
liberdade ‘mesmo que aplicadas em processo diferente daquele no qual o arguido veio a set condenado,
afigura-se-nos que ela é susceptivel de criar mais confusio do que resolver qualquer uma, que se nio
descortina. Desde sempre, em caso de camulo juridico, o preceito em causa era entendido como
abrangenco todas as medidas privativas da liberdade aplicadas em qualquer dos processos que

integrasse o cimulo. Nio se conhece excep¢io a esse entendimento.

Coisa diferente € pretender que o desconto, agora, abrange medidas privativas da liberdade aplicadas
em processos que nao foram sequer integrados em cumulo jutidico efectuado no processo no qual se
veio a fazer desconto (por exemplo, uma prisio preventiva aplicada no 4mbito de um inquérito que
veio a ser arquivado). Mas, nesse caso, nio sé é discutivel o desconto de medida que nio tenha
nenhuma conexdo com o processo em se efectua o desconto, como, sendo essa a inovacio, se

antolham desde ja as maiores dificuldades priticas de comunicagio entre os processos.

Queixa (artigo 116°)

O respeito pela autonomia do menor que perfaga 16 anos, implica que a remissio do n.° 4 do artigo
116.° se restrinja as hipéteses em que o menor nio possua discernimento para entender o alcance e o
significado do exercicio da queixa. Fora dessa hipStese, nomeadamente quando se trate de queixa
apresentada pelo representante legal de menor de 16 anos ou na hipétese da alinea b) do n.° 5 do artigo

116.°, a0 menor deveria ser assinalado, de forma inequivoca, o direito (potestativo, digamos) de gpor-se

ao prosseguimento do processo.

Parte especial

A preocupagio de tutela em virias normas incriminadoras das pessoas que vivam em condi¢des

analogas as dos conjuges, mesmo que do mesmo sexo, nos mesmos termos em que sao protegidas as
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pessoas cisadas ou que, sendo de sexos diferentes, vivam em condi¢ées anilogas as dos conjuges
[artigo 132.°, n.° 2, al. b), e 152.%, n.° 1, al. b)], € duvidosa na medida em que antecipa a tutela penal de
tais comunidades de vida  tutela civil e, sobretudo, porque, sem o consenso social alargado que deveria
presidir a selecgio das condutas puniveis (¢ modo de punigdo delas), as reconhece como sendo
reconduziveis, ainda que por analogia (como nio podia deixar de ser), aquelas formas de relagao

conjugal juridicamente protegidas  se.

Acresce, cue no que respeita ao ctime de violéncia doméstica (artigo 152.°) o mesmo estd nototiamente
construido sobre o pressuposto (a0 menos nas mais das suas descrigdes tipicas) de que existe, de facto e
A partida, uma relagio de superioridade fisica do agente em relagio a vitima. E o que resulta das
hipéteses de violéncia sobre progenitor ou sobre pessoa particularmente indefesa. E esse, de tresto
(apesar dz. lei ndo o dizer, como ¢ claro), o substrato sociolégico da inctimina¢io da violéncia sobre o
conjuge — leia-se, no plano dos factos, do elemento masculino sobte o feminino (a0 menos nas formas
mais evidentes de violéncia fisica). Ora, esse caldo socioldgico ndo se verifica quando ambos os
conjuges sejam do mesmo sexo. Nessa medida a protecgio da familia enquanto composta por conjuges

do mesmo sexo tem um notério — e apenas esse — valor de bandeira ideoldgica, uma fungio, por assim

dizer, promocional.

Depois, sinda quanto a incriminagido da violéncia doméstica, temos por duvidosa a incriminagio,
enquanto tal e sem mais, dos maus-tratos sobre o ex-conjuge. E que sendo o bem juridico tutelado,
agora e a0 menos reflexamente, a institui¢ao familiar, é discutivel que maus-tratos praticados ja fora da
vigéncia Ja comunidade conjugal (digamos, 10 anos depois da dissolugio do casamento), como
expressio minima da comunidade familiar, merecam tutela auténoma das inctiminacdes “base” da

ofensa contra a integridade fisica, ameacas, etc.

Por outra banda, a aparente abertura da incriminacio da violéncia doméstica com o “bastar-se” a lei
com maus-tratos infensos, inculcando que basta um episédio para a consumacio do crime, nio s6 vem
adicionar 20 tipo mais um conceito indeterminado de dificil preenchimento (conceitos em que, de
testo, a historia de tal incriminagio € singularmente rica e que — de par com a sua constante mutacio —
justificam muita da dificuldade de aplicagdo dela), como vai contra o que se julga ser a tendéncia geral
das legislagdes dos paises do nosso universo juridico-cultural. Aconselhar-se-ia, aqui, alguma prudéncia.

Prudéncia que, obviamente, nada tem que ver com o coonestar tais praticas, mas antes com a
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necessidace de “dar espago” a instituigio familiar para a resolugdo dos seus conflitos, até onde for
possivel. A via dos crimes semi-publicos (2. g, a ofensa 2 integridade fisica) parece mais adequada a esse

desiderato.

Homicidio qualificado (132°)

A qualificativa que se pretende introduzir nio leva em consideragio a realidade criminolégica
subjacente ao crime entre conjuges (por regra). As condi¢des gerais em que tais homicidios ocorrem, as
mais das vezes sdo, ao contriario de uma situagio de especial censurabilidade, passiveis de serem

enquadradas em situagdes de privilegiamento. Nio se vé por isso qual a razio de ser de tal alteracio.

Crimes contra a liberdade e autodeterminagio sexual

a) Artigos 164° n° 1 alinea b), n° 2 alinea b), 165°, 166°, 167°, 171° n° 2, 173° n° 2: introdugio do
tipo “introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos”, equiparando-a a actos

sexuais de relevo como a cépula, coito anal ou coito oral.

Trata-se de uma solugdo dogmaticamente discutivel porquanto se equiparam a actos sexuais de relevo
graves e petfeitamente identificados que péem em causa de uma forma mnequivoca a liberdade sexual,
como sdo a cépula, o coito anal e o coito bocal, actos muito diferenciados que podem ou nao assumir
catacteisticas graves. Veja-se, por exemplo, que podetemos estar perante uma pratica sexual violenta,
como seja a introdugio do punho, ou apenas (em termos de gravidade objectiva) a introducio de um
dedo mindinho, vulgarmente conhecida pela manipulagio (situacdes que ja se enquadravam no
conceito ce acto sexual de relevo e cabiam por isso nos n° 1 dos artigos citados). Quanto 2 introducio
de objectcs importa referir que hi situagdes em que estio em causa ofensas a integridade fisica e nio
crimes contra a liberdade sexual. Assim, na primeira situacio estio em causa crimes contra a integridade

fisica. Na segunda situagio, importa referir que se trata de situagdes que sao )a enquadradas pelo n° 1

dos artigos em causa.
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Artigo 170° - Importunagio sexual

Trata-se de um novo crime que substitui o anterior crime de actos exibicionistas, alargando claramente

o Ambito da punicio a quem constranger outros a ter contactos de natureza sexual.

Desde logo se questiona se este crime ndo colide com o principio que deve presidir a criminalizagao de
condutas ou seja o principio da “wltima ratie” de intervencgio do direito penal na sociedade. Trata-se de
um alarga:mento porventura excessivo de uma ctiminalizagdo que, como estava, protegia e assegurava a
tutela do bem juridico Aberdade sexnal, na medida em que o sujeito passivo é o proprio objecto do prazer

de quem pratica esses actos, a0s quais por regra anda associada uma parafilia.

Ora, o alirgamento do tipo nos termos previstos vai muito para além desse minimo insuportavel
criminalizaindo por exemplo situagbes desagradaveis, mas de duvidosa gravidade que permitam a

intervengz.o do direito penal, como sejam os “encostos” nos transportes publicos, os “pirgpos” etc.

Artigo 172° - Abuso sexual de criangas

Em relagZo a alteragao do tipo agora proposto, apenas se questiona a eliminacio da agravagao do tipo,

no caso da pratica de actos sexuais com crianga com uma finalidade lucrativa.

Nio s6 este facto é claramente tipico de uma agravagio da ilicitude da conduta, como também parece
decorrer de todo o cédigo uma perspectiva penalizadora da pratica de crimes sexuais com menores

contra o pagamento de uma remuneragio ou retribuicio, nomeadamente com o novo tipo de crime do

artigo 174°

Artigo 173° - Actos sexuais com adolescentes

A alteragzo proposta faz uma distingio clara entre actos sexuais de relevo geneticamente entendidos e
os especiicos actos sexuais ja hoje objecto de criminalizacio. Ao criminalizar-se a pritica de outros
actos sexiais de relevo para além da cépula, coito anal e coito bocal, esti a enveredat-se por uma

petspectiva neocriminalizadora com algum significado, quer do ponto de vista ctriminolégico, quer do

ponto de vista sociolégico.
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Importa atentar que no crime de actos sexuais com adolescentes (e nio com criangas) o que esti em
causa € o abuso da inexperiéncia da vitima. Todos os actos sexuais de relevo praticados com abuso de
inexperiéncia da vitima menor de 16 anos e maior de 14 passario agora a set crime. Pergunta-se se sera
este camiaho absolutamente necessirio em funcio de uma politica de wltima ratio subjacente a
intervengao do direito penal como “ordenador” de comportamentos, por um lado, e também tendo em

atengao as proprias especificidades do conceito de acto sexual de relevo.

Violagdo de domicilio (190° n° 2)

No que respeita ao crime de violagao de domicilio, questiona-se se é adequado, sem mais, equiparar, na
mesma descrigdo tipica, a conduta daquele que com intengio de perturbar a vida privada, a paz e o
sossego d: outra pessoa telefonar para a sua habitagio ou (como agora se propde) para o seu telemdvel
(artigo 190.°, n.° 2). Tal comportamento, a set criminalizado, devia ser autonomizado noutra norma ou
a0 menos noutro numero dessa norma, pois o que estd nela em causa é a protec¢io da privacidade, a
paz e o sossego dentro do espago habitacional. A aparente desindexagio do comportamento, agora previsto,
do requisito formal, que é o da transposi¢do do espago fisico da habitagio, torna questionivel a sua
utilidade efectiva, pois muitos outros tipos legais (injiria, ameaca, etc.) sio susceptiveis de cobrir os
mais dos compottamentos censuraveis praticados através do telemével. Admite-se, porém, que ha
comportamentos susceptiveis de causarem relevantes danos psicoldgicos (rg, ansiedade) que
dificilmente serdo abrangidos pelos preceitos preordenados a protecgio da honra, da liberdade, etc. E o
que sucede, por exemplo, com aquilo que os ingleses chamam de sta/king: chamadas efectuadas para o

telefone cu telemével de outra pessoa em que quem faz a chamada se coloca em siléncio e depois

desliga.

Artigo 206° (extingdo da responsabilidade criminal em relagdo a crimes contra o patriménio)

A possibilidade de extingdo da responsabilidade criminal agora prevista no artigo 206.° n.° 1, nio é mais
do que a consagragio em forma de lei, e para crimes publicos, de algo que a pratica judiciaria hid muito
conhece para crimes semi-piblicos e particulares: a desisténcia de queixa contra o pagamento de

montante peticionado como reparagio civel. Trata-se de mais um passo no processo de “ptivatizacio”
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da lei penal, que parece razoavel como forma de tutela dos interesses da vitima, notando-se que parece
nao haver lugar a extingio da responsabilidade no caso de nisso nido haver acordo, mesmo havendo

reparagio total.

Crime de violagio de obrigagdo de alimentos (250°)

O novo n° 2 do artigo 250°, relativo a violagio de obrigacio de alimentos, é especialmente criticvel e
em tudo dispensavel. Dispensavel, porque era ji entendimento uniforme (veja-se, para a doutrina,
DAMIAO DA CUNHA, Comentirio Conimbricense do Cédigo Penal — Parte Especial, 11, Coimbra: Coimbra
Editora, 1999, p., 631, § 35 e s)) que a previsio do n.° 1 da citada norma abrangia as situagdes
estruturalmente analogas as acgdes livres na causa (artigo 20° n° 4). Criticavel porque, procurando
alargar o imbito da incriminagio, resttinge-o na verdade: para a condenagio do agente (no caso do
novel n.° 2) nao basta que tenha agido com dolo enquanto elemento subjectivo geral da ilicitude (em
qualquer das suas modalidades), como sucedia até agora; necessirio é um elemento subjectivo especial
da ilicitude (vulgo, dolo especifico), qual seja a “intengdo de nio prestar alimentos”. Por essas razdes

impoe-se Jdeixar a norma intocada.

Atestados falsos (Artigo 260°)

O novo n.? 3 do artigo 260.°, suscita, igualmente, uma questio pertinente (que nio se refere aos
excessos z que podera levar e susceptiveis de levarem os médicos a pura e simplesmente deixarem de
atestar coisa que so a eles compete). Nele se diz que “na mesma pena [prisio até 2 anos ou multa até
240 dias] incorre quem passar atestado ou certificado referido nos nimeros antetiores, ignorando se
correspondern d verdade os factos deles constantes”. A equivocidade dessa incriminagio estd em poder levar 2
conclusio de que com ela se equipara, para efeitos sancionatétios, um comportamento doloso a um
comportamento que na sua estrutura tipica se reconduz a um erro sobre a factualidade tipica (artigo
16.°, n.° 1) e que, quando muito poderi ter o significado de ser comportamento negligente. Se essa

leitura é correcta, deveria disctiminar-se, para efeitos sancionatérios, o comportamento doloso do

comportamento negligente.
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Mas a letrura correcta nao sera esta. Trata-se, também, de um delito doloso uma vez que se deve
entender (ue esta implicito na incriminagido que o agente sabe, e sabe de ciéncia certa, que ignora se os
factos que: atesta correspondem ou nio a verdade. A solugao € algo estranha, mas se é esta, entio tal
nimero (o novo n° 3) é desnecessario, sendo mais curial, para evitar confusdes, integrar esse novo e
menos exigente estado subjectivo no n° 1 da norma e em substitui¢do do que esta la previsto. Se assim
for feito, 'a se sabe que ela é susceptivel de englobar, por maioria de razio, o elemento subjectivo que

esta hoje descrito nela

Crime de Associagio criminosa (299° n° 5)

Question:z-se a opgao de que s6 existira uma associagdo ctiminosa se se estiver em presenca de ttés ou
mais pessoas; se sera uma opgio verdadeiramente pensada em funcio de alguma realidade
criminol6 zica nesta matéria. Entdo duas pessoas nio podem, s6 pot si, consubstanciar uma associagio

criminosa’

Crime de resisténcia e coagio a funcionatio (347° n° 2).

Questionu-se a real valia do n° 2 do artigo 347.°, que manda aplicar a mesma pena aplicivel ao j4 antes
descrito crime de resisténcia e coacgio sobre funcionario iquele que desobedeca a sinal de paragem de
(entre outros) agente policial e contra ele dirija veiculo, com ou sem motor, que conduza. E
questionivel a equiparagiao da violéncia efectiva sobre funcionario a uma mera ameaga de violéncia
(dirigit o veiculo contra o funcionario). Abre-se agota a possibilidade de equiparar, para efeitos
punitivos, aquele que agride barbaramente um guarda, para impedir que ele identifique o agressor, e

aquele quz, para nao ser identificado, desobedece 4 ordem de patagem e dirige sobre ele a bicicleta que

conduz.

353.° (violagio de imposig¢des, proibi¢des ou interdigdes)

Também a nova redacgio do artigo 353.° (violagio de imposi¢des, proibi¢des ou interdicdes) parece

equivoca. No sentido de deixar claro (se necessirio fosse) que também imposi¢io, proibicio ou
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interdi¢do imposta por decisio proferida em processo sumarissimo goza da tutela penal do artigo 353.°
(coisa que, segundo cremos, ja resultava claro do disposto no artigo 397.° n.° 2 do CPP), o ARCP acaba
por criar tnais uma fonté de confusio interpretativa. Com efeito, ao referir-se, sem mais, a “pena aplicada
em processo sumarissimo”, inculca que se nessa forma de processo for aplicada pena de proibigio enguanto
pena de substituicdo (como agora é possivel nos termos do artigo 43°, n® 3), também tal decisio goza da

tutela do artigo 353.°. E isso ¢ criticavel.

Criticavel porque, no caso de violagdo de proibi¢io imposta, enguanto pena de substituicdo (nos termos do
ja referidc 43°, n° 3), por decisio final condenatéria (ndo importa qual), a consequéncia é (devera ser) a
revogacac da pena de substituigio e o cumprimento da pena substituida (artigo 43°, n° 5), consequéncia
a qual nao deve acrescer (como parece nio acrescer em todas as outras hipéteses previstas no artigo
353.°, que se referem a proibigdes, interdicdes e imposi¢des fixadas como pena acessoria on medida de

seguranga), o processamento e eventual julgamento pelo crime previsto na norma em analise.

Por isso, uma redacgio razoavel do preceito seria esta: “Quem violar imposigies, proibigies ou interdigies

determinadas por sentenca criminal ou decisdo proferida em processo sumarissimo, a titulo de pena acessiria on de medida

de Jegurdnpz ndo privativa da liberdade ....”.

E este o parecer da ASJP.
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