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NOTA PREVIA

O presente trabalho corresponde, com indeléveis retoques,
a um texto escrito no dmbito das tarefas docentes, que desempe-
nhdmos no ano lectivo de 85/86 como assistente na Cadeira de
Direito Processual Penal da Faculdade de Direito de Coimbra,
que se destinou ao uso dos alunos para o estudo das correspon-
dentes matérias. Perdoe-se-lhe, por isso, o seu pedagogismo € a
falta de rigorosas indicagdes bibliogréficas.

Naéo obstante tais falhas, e faltando-nos o tempo necessario
para o refazer, acrescendo ainda a ideia de que com tal arranjo
acabaria o artigo por perder o seu maior interesse — exactamente
o seu didactismo assente no modo casuistico de analise como foi
concebido —, encorajados pelo Mestre de cujo pensamento é ele
mesmo tributdrio e de cujo precioso apoio e ajuda sempre usu-
fruimos, decidimo-nos pela sua publica¢do. Ao Prof. Figueiredo
Dias, pois, 0 nosso muito obrigado.

Bruxelas, 1 de Maio de 1987
Mario Tenreiro

I
VINCULAGCAO TEMATICA DO TRIBUNAL

1. O vés que entrais, perdei toda a esperanga! — tal rezava
a inscri¢do pendente por sobre a porta do inferno de DANTE
ALIGHIERI; tal poderia também servir-nos de pértico para um
Processo Penal de estrutura inquisitéria. Fruto de uma concep-
¢do autoritdria do Estado o processo inquisitdrio tem como pri-
meira vertente a redu¢do a mais infima espécie dos direitos de
defesa do arguido, considerado nio como um sujeito mas como
mero objecto do processo. Como segunda vertente aparece-nos
o dominio absoluto e discriciondrio do processo pelo juiz, que
decide da promogio processual, inquire, acusa e julga sem quais-
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quer limitagdes, isto é, fixando e alterando a seu bel-prazer o
objecto do processo em cada momento dado (ndo possuindo assim
outro «thema probandum» e outro «thema decidendum» sendo
aqueles que resultarem da sua vontade).

2.1. Nesta segunda vertente, que consubstancia ainda em
si um desrespeito extremo pelas garantias de defesa do arguido,
visionamos em primeiro lugar o problema da atribuicdo a enti-
dade julgadora de fungOes respeitantes a fases anteriores do pro-
cessamento. Tal pde obviamente em causa as necessarias garan-
tias de objectividade e imparcialidade que deveriam ser dadas pelo
juiz julgador. E com graves resquicios de uma estrutura inquisi-
téria deparamos nés ainda no cddigo de 29, quando atendemos
4 competéncia conferida ao juiz da causa para proferir os despa-
chos de prontincia. Pois o que é o despacho de pronincia senéo,
num controlo judicial da decisdo de acusagcdo tomada pelo Minis-
tério Publico, a afirmacdo solene da existéncia de indicios sufi-
cientes de ter o agente praticado um crime e de, por isso mesmo,
ser mais provavel a sua condenagdo do que a sua absolvigdo?
E, se € ao despacho de prontincia, quando o hd, que, substituindo-
-se ao despacho de acusagdo, cabe fixar o objecto do processo,
como compreender que a tarefa de o lavrar seja cometida a um
dos sujeitos que é simultaneamente o seu destinatdrio? Ndo con-
dicionard tal, possibilidades de futuras convolagGes?

2.2. E com isso entramos, afinal, no segundo problema
levantado por essa segunda vertente que analisdvamos: o problema
da fixagdo do objecto do processo. Um dos coroldrios do princi-
pio do acusatdrio ¢, justamente, o de que a acusacdo define e
fixa, perante o tribunal, o objecto do processo. Assim se consti-
tui como que o limite a que estard vinculada a posterior activi-
dade cognitiva e deciséria do tribunal — trata-se daquilo a que
se chama, afinal, a vinculacdo temdtica do tribunal.

2.2.1. Fixado na acusago o objecto do processo penal, deve
entio manter-se 0 mesmo até ao transito em julgado da sen-
tenca — é o chamado principio da Identidade. Fundamentam-no
razdes atinentes A existéncia de um efectivo e eficaz direito de
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defesa do arguido. Compreende-se que, se ao tribunal permitido
fosse modificar o objecto do processo, poder-se-ia encontrar o
arguido a bracos com novos factos e novas incriminagdes que
ndo houvera tomado em conta aquando da preparacdo da sua
defesa. Dois simples exemplos:

2.2.1.1. a) A éacusado de ter cometido um crime de homi-
cidio em Coimbra, num determinado dia as duas horas da madru-
gada; baseia a sua defesa na prova de que, nesse mesmo dia, a
uma hora da manhd, se encontrava em Lisboa. A altera¢fo dos
factos descritos na acusagdo, através da prova produzida em
audiéncia, que se consubstancie, por exemplo, em n#o ter o crime
sido cometido as 2 mas as 6 horas da madrugada, destruiré obvia-
mente toda a defesa do réu.

b) B ¢é acusado de no dia X, almocando no café Y, ter
assassinado o seu colega de almogo, através da administragio de
uma substancia venenosa no seu vinho. Qualquer que seja a estru-
tura da defesa preparada por B, ele estard obviamente desarmado
{quer se prove ou ndo o homicidio) face a incidental prova, em
audiéncia, do cometimento de um furto, por esse mesmo B, nessa
mesma ocasido, € na pessoa de um outro cliente do restaurante.

Tanto o 1.° como o 2. ° exemplos atentam claramente con-
tra as garantias de defesa do arguido. E isto é tanto mais assim
quanto nio esquecermos que, face ao principio da «presun¢édo
da inocéncia do arguido» até ao transito em julgado da sentenca
de condenagdo, deveremos considerar estarmos em presenga de
um inocente. A ele nio se pode, obviamente, exigir a preparagdo
de uma defesa que preveja todas as possiveis nuances e altera-
¢Oes de uma acusagdo, todo o possivel aparecimento de factos
novos e de novas incrimina¢des, exactamente porque sendo (ou
presumindo-se) inocente n3o praticou ou ndo ¢ criminalmente res-
ponsavel por tais factos (podendo por conseguinte ignora-los).
A preparagido de uma defesa desse género s seria exigivel e pos-
sivel a um verdadeiro culpado.

2.2.1.2. Mas se assim é, dir-nos-iam, bastard, em qualquer
caso semelhante aos apontados, conceder um novo prazo ao
arguido para que ele possa «re-preparar» a sua defesa em atengdo
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aos factos novos surgidos, para que fiquem defendidos os inte-
resses subjacentes ao principio da identidade. E se assim parece
ser no exemplo @), j4 no exemplo b) nos parece, nesta fase ainda
incipiente da presente andlise ¢ com base em consideragies de
pura intuicdo, apresentar-se a questio em moldes muito mais duvi-
dosos: é que o tribunal iria julgar B por um crime cuja investiga-
¢do teria comegado ja no julgamento, por iniciativa e actuacdo
do préprio tribunal, com prejuizo das garantias de imparciali-
dade e objectividade que o princifpio do acusatério visa salva-
guardar. (Seria possivel, isso sim, admitir a hipétese de o pré-
prio réu estar de acordo com o seu julgamento pela nova
incriminagdo, caso em que cessaria a necessidade de respeito estrito
pelo principio do acusatério — garantia do acusado).

Mas o que existe de tdo diverso entre as duas hipéteses, a)
e b), para que, ao nfvel da mera intui¢do juridica, propendamos
para aceitar a solucdo proposta quanto a /. “ ¢ a rejeitemos clara-
mente quanto a 2.°? Ndo serd afinal o sentimento de que,
enquanto gque em @) nos encontramos ainda dentro do objecto
do processo, isto é, o «novo objecto» (homicidio as 6 horas) é
ainda o mesmo constante da acusagdo (homicidio as 2 horas),
ja em b) o novo objecto (furto a um cliente do restaurante) é
manifestamente diverso do proposto ao Tribunal (homicidio do
companheiro de almog¢o)? Isto é, enquanto que num caso havera
identidade do objecto no outro ji4 ndo a havera.

Mas se assim é, em que é que se consubstancia a tal exigén-
cia de «mesmidade», de identidade do objecto? Até onde pode
o0 mesmo sofrer alteragdo sem perder a sua identidade?

(Sendo este afinal o tema-base do presente trabalho, aban-
donamo-lo por ora, para a ele regressarmos quando estivermos
de posse de mais elementos para a sua compreensio).

2.2.2. Quanto aos principios referentes ao objecto do pro-
cesso costuma referir-se seguidamente o principio da Unidade
ou Indivisibilidade. Segundo 0 mesmo deve o tribunal conhecer
e julgar o objecto que lhe foi proposto («Thema decidendum»
¢ «Thema probandum») na sua totalidade, isto é, unitdria e indi-
visivelmente.
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2.2.2.1. A ligagdo do presente principio ao principio do
Inquisitdrio parece-nos 6bvia. De facto, num processo de tipo
acusatorio puro o tribunal, colocado numa posigio passiva de
puro érbitro de um duelo entre as partes, além de limitado pelo
«thema» proposto pela acusacio, estaria também limitado nos
seus poderes quanto a prova. No que toca a adugdo do material
de facto ficaria o juiz dependente da contribuicdo dada pelas partes
e limitado pelos factos por elas trazidos ao processo. Ora mesmo
no Processo Civil em que, por via de regra, estdio em jogo inte-
resses meramente privados, esta concepgdo ndo € ja aceite por
parte da doutrina, que distingue entre factos juridicos (factos cons-
titutivos da «causa de pedir») e factos instrumentais (factos mera-
mente probatérios). Se no que diz respeito aos primeiros o prin-
cipio do acusatorio parece vigorar ainda na sua plenitude («Iudex
ne eat ultra petita partium» — principio do pedido), ja os segun-
dos sdo integrados nos principios que dizem respeito & prova e
¢ reconhecido quanto a eles um poder auténomo de conhecimento
do Juiz.

Tal principio — principio do Inquisitério a que preferimos
chamar agora principio da investigacdo ou da verdade material
por se dirigir primariamente ao conseguimento das bases da deci-
sdo e, portanto, 4 matéria das provas — vigora claramente no
nosso Processo Penal. Traduz-se o mesmo, afinal, no poder-dever
que ao tribunal incumbe de esclarecer e instruir autonomamente,
mesmo para além das contribui¢Ges da acusagdo e da defesa, o
facto sujeito a julgamento, criando aquele mesmo as bases neces-
sarias a sua decisdio (FIGUEIREDO DIAS) (%).

2.2.2.2. Num «processo de tipo acusatério integrado por
um principio de investiga¢do», como € o nosso, a cada principio
cabe assim um especifico campo de aplica¢do; contudo, do que
ndo hd duvida é de que se verifica, na realidade, uma possibili-
dade alquimica de os factos instrumentais se transformarem em
factos juridicos passando a possuir, ndo s6 um interesse mera-
mente probatério mas, também, um interesse directo para as nor-

(Y) Jorge Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, Coimbra Editora, 1981,
pag. 148.
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mas juridico-criminais. Tornam-se assim factos constitutivos de
um tipo legal de crime ou, pelo menos, factos relevantes para
a produgio de consequéncias juridico-penais.

A questdo surge agora nitida e clara como a pergunta da
Esfinge a Edipo: poder4 o juiz, sabendo que detém o poder de
os «colocar no mundo», considerar e analisar enquanto factos
instrumentais, tom4-los agora como base para a sua decisdo
enquanto factos juridicos? Vamos a exemplos:

2.2.2.2.1. Temos a distinguir diversas hipdteses e exemplos:

1.* Um facto pode ser simultaneamente probatdrio e cons-
titutivo de um certo tipo de crime. Assim:

¢) o facto de se encontrarem em posse de C determinados
objectos pode servir para provar o facto de que ¢ acusado mas,
simultaneamente, para, tomando em consideragdo o seu valor,
decidir da incriminagdo por furto simples ou por furto qualifi-
cado (artigos 296 e 297-1.a) do Céd. Penal).

2.* Um facto pode concomitantemente permitir ou coadju-
var a conclusdo de que o facto acusado teve ou ndo efectivamente
lugar e afirmar-se como elemento constitutivo de um outro crime
(ou forma de crime) que se substitui ou acresce ao crime acu-
sado. Exemplos:

d) d-1) Veja-se o exemplo da espécie c).

— O facto de se provar que D constrangiu determinada pes-
soa, através de violéncia, a lhe entregar uma coisa mével, prova
a acusacdo de furto que sobre D impende mas, mais que isso,
obriga a qualificar o crime em causa como roubo (306).

d-2) A prova de que D’ falhou o seu tiro pode servir para
afastar a acusagdo por homicidio consumado (131) mas pode,
simultaneamente, incrimina-lo por homicidio tentado (22).

— A prova de que D’ apenas prestou auxilio aos autores do
furto de que é acusado (por ex.: fornecendo-lhes uma gazua) pode
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afastar a imputacdo a D’ da autoria desse mesmo crime mas, simul-
taneamente, inculpa-lo por cumplicidade (26 e 27).

d-3) Ao provar-se que D*’ estaria na posse de determinado
objecto, sendo acusado de o ter destruido (crime de dano — 308),
pode acabar por se concluir que tal s6 sucedia exactamente por
ter D’’ anteriormente furtado tal objecto (Furto — 296).

— Igualmente ao provar-se o crime de dano praticado por
D’’ (308), mediante 0 arrombamente de uma porta, pode simul-
taneamente acabar por se provar o crime de introdu¢do em casa
alheia (176), ou até o facto instrumental em causa (por exemplo,
o terem sido encontrados em posse de D’’ objectos que estariam
em determinada moradia no dia anterior a esta ter sido arrom-
bada) acabar por for¢ar a configurar a hipétese sub iudice como
um furto qualificado (297-2.d)).

e) Ao investigar-se a actuagido de E que, tendo descoberto
abrir a chave de sua casa também a porta do vizinho, ¢ acusado
de se ter introduzido por trés vezes nessa residéncia, furtando
de cada vez determinados objectos, ndo poderé acabar por se pro-
var que, afinal, tal actividade ocorreu nédo trés mas quatro, cinco
ou seis vezes?

f) A prova que F apenas recebeu os objectos furtados muito
depois de o furto ter sido consumado poder4 eventualmente livra-lo
da incriminacdo por esse furto mas, simultaneamente, podera
inculpd-lo pelo crime de receptagdo (329).

— Igualmente a prova de que F”’ recebeu legitimamente o
objecto de que se apropriou afastard a hipotese de furto, mas
farad levantar a questio de abuso de confianca (300).

— Do mesmo modo a prova de que F’’ conseguiu obter o
consentimento da mog¢a de 15 anos para a pratica de relagdes
sexuais afastard dele a acusag¢do de violagdo (201), mas talvez cons-
titua um crime de estupro (240).

g g-I) De igual modo serd natural que, ao investigar o
crime de homicidio que G é acusado de ter cometido através do
rebentamento de uma granada, o tribunal acabe por descobrir
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que esse mesmo rebentamento provocou também a morte, ou ofen-
sas corpoais, noutro sujeito, ou danos num automovel estacio-
nado perto.

g-2) Como ndo serd estranho, na mesma hipétese formu-
lada, que o tribunal acabe por descobrir, por um lado, ter sido
o mesmo G o autor de um outro homicidio em circunsténcias
andlogas praticado uns tempos antes e, por outro, que a posse
das granadas advinha a G de este as haver furtado dos paidis
do Exército.

3.* Uma determinada circunstincia pode provar que um
certo facto ndo se verificou, mas demonstrar que um outro teve
lugar ou, entdo, que o facto se verificou mas em circunstancias
de tempo ou espago diversas das descritas na acusacdo.

h) Descobrir que o objecto que fora visto na posse de H
era azul e ndo vermelho pode iliba-lo do furto concreto de que
era acusado, mas comprometé-lo pelo furto de um outro objecto.

i) Lembremo-nos do exemplo dado em @) — homicidio as
6 horas da madrugada e ndo as 2 horas.

4.* Por fim, podem surgir incidentalmente factos no decurso
da actividade instrutdria, desenvolvida em audiéncia, que nada
tém a ver com a concreta questdo discutida mas que conforma-
rdo novos tipos de crime.

J) Dizendo o que se sabe sobre um crime de dano impu-
tado a J, uma testemunha acaba por declarar, ao referir-se ao
mau feitio de J (que a leva a crer, conjuntamente com outros
elementos, ter sido ele o autor dos factos), ainda dias atras ter
assistido a uma grave agressdo por parte deste a um seu vizinho.

— Lembremo-nos, aqui, ainda, do exemplo dado em b).
2.2.2.2.2. Regressemos neste momento ao inicio e repita-

mos a pergunta formulada: até onde podera o juiz aceitar esta
operacédo alquimica considerando os novos elementos (que conhe-
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ceu pelo uso dos seus poderes investigatdrios) na sua concretiza-
¢d0 como elementos tipicos e por isso relevantes, por si s6 ou
nas suas relagbes com os factos acusados, para a produgio de
efeitos juridico-penais? A resposta aparece-nos, tdo simples como
complexa, com toda candura e singeleza das coisas 6bvias: o juiz
podera ir até onde o permitir o principio da identidade, isto é,
até A linha fronteirica que delimita o objecto do processo. Assim
0 exigem, como atrds o dissemos, 0s interesses ¢ garantias subja-
centes ao principio do acusatério que delimita, afinal, o espago
possivel do principio da investigagdo.

Mas ao definirmos o principio da indivisibilidade ou unidade,
nds, mais do que afirmarmos um poder de conhecimento total
pelo tribunal do objecto proposto pela acusacdo, estabelecemos
o verdadeiro «dever» de assim proceder. Porqué?

2.2.2.3. Quais sdo as razoes subjacentes ao principio da Uni-
dade? Primeiro que tudo interesses ligados & pretensdo punitiva
do Estado. E ndo sdo meros interesses, perfeitamente legitimos,
de economia processual mas, muitas vezes, é a prépria conside-
racdo da necessidade e conveniéncia de aproveitar uma produ¢do
de prova ja efectuada e dificilmente repetivel que fundamenta
tal dever de conhecimento.

Em segundo lugar sdo razdes ligadas a necessidade de garantir
a paz juridica do arguido, prevenindo a possibilidade de o mesmo
poder ser consecutivamente submetido a novos processos e a novos
julgamentos. Volte a pensar-se no exemplo dado em g) e ima-
gine-se a absolvi¢do do arguido pelo crime imputado (homicidio
verificado as 2 horas da manh3d) seguida, no dia posterior, da
abertura de um novo processo pelo novo facto em presenca (homi-
cidio as 6 horas da madrugada)!!

2.2.3. O que acabamos de exp0r atira-nos afinal para o ter-
ceiro e ultimo principio que costuma ser referido a propdsito do
objecto do processo: o principio da Consumpgdo. Traduz-se ele,
afinal, em se afirmar que a questdo posta ao tribunal (objecto
da acusagio — objecto do processo) mesmo que o ndo tenha sido
deve considerar-se como irrepetivelmente decidida. Dizendo de
outro modo: o caso julgado que se forma com a sentenca abrange
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todo o objecto do processo (todos os factos que deverem
considerar-se ndo violar o principio da Identidade), exactamente
por a todo esse objecto se dever estender o conhecimento do tri-
bunal (principio da Unidade ou Indivisibilidade) mesmo que con-
cretos factos que o integram nio tenham sido analisados, ou sequer
conhecidos, pelo tribunal (principio da Consumpg¢ao).

E, assim, o dever cognitivo do tribunal que delimita o efeito
consumptivo do caso julgado. Por sua vez aquele (dever cogni-
tivo) define-se em fungdo do que se considere ser, afinal, o objecto
do processo, o que determina os limites do principio da Identidade.

2.2.4. O nd gordio do problema, ficil ¢ verificarmo-lo, con-
siste afinal em definir o que se entenda por objecto do processo.
E entre o Sila do desrespeito por principios de conveniéncia ¢
economia processual e da reposi¢do e garantia da paz juridica
do arguido (lembremo-nos do exemplo a)) e o Caribedes do des-
respeito pelas garantias de objectividade e imparcialidade do tri-
bunal que o principio do acusatério visa salvaguardar (lembremo-
-nos do exemplo b) ou j)), voga o barco da presente discussao.

E a pergunta surge de novo, acutilante, esfingica: o que ¢
o objecto do processo? Que estranho animal é esse que anda com
quatro pernas de madrugada, duas quando o Sol vira a sul, e
trés ao entardecer?

2.2.5. Planificando o nosso posterior raciocinio clarifique-
mos a tipologia dos efeitos provocados por uma alteracdo dos
factos descritos na acusacdo:

A) A alteracéio ndo provoca qualquer mudanca na perspec-
tiva juridica mas tdo-sé6 uma nuance quanto ao objecto material
do crime, quer diga respeito a sua concreta identidade, quer se
refira s circunstincias (espago, tempo, modo) em que ocorreu
o crime (Exemplos a) e h)).

B) A alteragdio provoca a substitui¢do do tipo de crime acu-
sado por outro tipo de crime (Exemplo ¢), d), f)).

C) A alteracio provoca a jungdo ao crime acusado de uma
nova incriminacéo, verificando-se um concurso de crimes (Exem-
plos b), g), j)), — isto independentemente do I.° crime poder
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eventualmente ndo vir a provar-se e, por conseguinte, acabar por
restar apenas o 2. %, o que parecendo constituir uma situacdo and-
loga a de B) de facto o ndo é, por ai o 1. ° crime ndo poder sub-
sistir por razdes meramente juridicas.

D) Resta-nos o exemplo da alinea e) que ndo possui auto-
nomia por se englobar na situagdo 4), B) ou C), conforme os
casos: trata-se da questdo da continua¢do criminosa.

E com a sistematizagdo referida nio queremos, de modo
algum, insinuar a homogeneidade de cada situagdo face ao pro-
blema discutido: bem antes pelo contrario, dentro de cada alinea
cabem casos que deverdo merecer tratamento diverso quanto a
sua inclusdo no objecto do processo.

2.2.6. Mas se em ultima andlise, e grosso-modo, o objecto
do processo tem de ser uma conduta humana enquanto viola-
dora de bens juridico-criminais, melhor dizendo, violadora das
normas juridico-penais que protegem esses bens, 0s nossos pro-
blemas provém afinal do seguinte: a diversidade de bens juridi-
cos da origem a uma diversidade de tipos legais de crime a que
se podem subsumir ac¢des humanas, ac¢Ges essas que por sua
vez podem violar vérios tipos legais de crime. Num direito penal
que admitisse um unico tipo legal de crime e que se desinteres-
sasse ainda da quantidade de vezes que o mesmo fosse preen-
chido ndo poderia existir o problema do objecto do processo.
Verdade mais lapalissiana ndo poderia ser dita. E para que ndo
nos acusem de dizermos trivialidades, acrescentamos ja que ape-
nas pretendemos chamar a atengdo para um problema prévio com
que nos defrontamos. E prévio, ndo no sentido de que resolva
a nossa questio, mas sim no de que a podera, eventualmente,
reduzir a mais estritos limites ou, pelo menos, ajudar a aclarar
o problema. Referimo-nos, claro estd, & questdo da:

II
UNIDADE E PLURALIDADE DE INFRACGOES

1. Trata-se de saber quantos crimes cometeu o arguido antes
de qualquer deles ter sido objecto de uma sentenga transitada em
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julgado. E o problema do concurso de crimes. O problema da
eleicdo de um critério que nos resolva a questdo da subsuncio
de um mar de factos em que se desdobra uma concreta actuagdo
humana (uns constantes da acusagdo, outros trazidos, talvez, ao
processo pelo tribunal) a um mar de tipos legais de crime. E se
a complexidade das acgdes humanas (que se entrecruzam, cone-
xionam, chocam — temporal, espacial e volitivamente) nos com-
plica a tarefa, nio menos nos confunde a complexidade das nor-
mas penais que, ao invés de estanques, comunicam e se relacionam
entre si.

E se necessario fosse, depois do que dissemos, ilustrar a
importéncia do presente problema, pensemos entdo no exemplo
de g-I) ou de d-1): praticou G, através da sua acgdo um Wnico
crime (pois foi uma sé acgdio o seu suporte) ou, ao invés, verifica-se
um concurso do crime acusado (homicidio) com um segundo homi-
cidio, ofensas corporais ou danos?; praticou D dois crimes em
concurso (furto e roubo) ou apenas um crime de roubo? A nossa
decisdo quanto a unidade criminosa dever4 ter efeitos quanto a
delimitacdo do objecto do processo e do efeito consumptivo do
caso julgado:

Se existe um tinico crime tal, constituird, para certa visao
do problema, o objecto do processo com a afirmacdo de
poderes cognitivos do tribunal em relacdo a todos os ele-
mentos relevantes para esse mesmo crime (para a sua cons-
tituicdo e valora¢do).

Facamos ent3o um paréntesis analisando o problema do:

2. Concurso de crimes.

2.1. Teoria naturalistica — Parte de uma teoria positivista
quanto a construgdo dogmatica do crime, e encontra, como sabe-
mos, na acgdo o ponto de partida de uma andlise categorial-
-classificatéria dos elementos de um delito. E, como sabemos,
a ac¢dio € vista, numa perspectiva naturalista e subsididria de uma
racionalidade prépria das ciéncias da natureza, como uma pura
modificacdo objectiva do mundo exterior, apenas ligada causal-
mente & vontade. Tem assim logicamente de encontrar o critério
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da unidade criminosa na unidade naturalistica da ac¢do. O que
seja a «unidade da acgfio» € coisa que, contudo, é naturalistica-
mente indetermindvel por outros critérios que n@o sejam o mero
palpite, dando lugar a inimeras dificuldades (Quem ofende cor-
poralmente um seu vizinho esbofeteando-o primeiro, atirando-o
ao chdo de seguida e acabando por o esfaquear, comete um ou
vérios crimes? Quem injuriar outrem comete tantos crimes quan-
tos os termos injuriosos proferidos?), e a solugdes que parecem
ndo se justificar (Porqué tratar de modo diferente alguém que
consegue matar dois inimigos com um inico tiro — uma unica
accd0 — € um outro que para conseguir 0 mesmo intento tem
que disparar duas vezes?).

E de facto, como sabemos, o vicio iiltimo da construgdo reside
em ndo se tomar em conta que as acgdes s interessam ao Direito
enquanto violadoras de normas juridicas, em ndo se compreen-
der a especifica racionalidade que subjaz as ciéncias humanas,
diversa daquela que caracteriza as ciéncias da natureza. Por isso,
quer se continue a assentar o ponto de partida da construgdo dog-
matica do crime na acgdo, mas vista esta j4 como portadora de
um conteddo valorativo, como EDUARDO CORREIA, quer se
coloque no preenchimento de um tipo-de-ilicito tal ponto de par-
tida, possuindo a categoria da acgdo um interesse meramente nega-
tivo a fim de negar a tipicidade a condutas nio humanas, desen-
volvidas em estado de inconsciéncia, etc., como FIGUEIREDO
DIAS, o que é certo é que o problema em causa serd afinal um
problema de determinagao da ilicitude material, ou seja, dos con-
teidos materiais de ilicitude de uma conduta. E se a ilicitude est4
concretizada em tipos serd através destes que se determinaréd a
unidade ou pluralidade de infracgSes, como demonstrou
EDUARDO CORREIA (3, afirmando-se assim uma:

2.2. Teoria juridica do concurso — Esta parece ter sido con-

sagrada na nossa lei. Diz-nos o artigo 30.1. do Cédigo Penal:

(®) Eduardo Correia, Unidade e Pluralidade de Infrac¢ées, Coimbra, 1948,
reimpressdo, Almedina, 1983.

11187 -23
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«O nimero de crimes determina-se pelo nimero de tipos de
crime efectivamente cometidos, ou pelo mimero de vezes que 0
mesmo tipo de crime foi preenchido pela conduta do agente».

Temos assim perfeitamente parificadas as situagdes de con-
curso real e as de concurso ideal, pois a lei ndo distingue entre
as mesmas.

2.2.1. Concurso real significa que um autor preencheu varios
tipos de crime (concurso heterogéneo) ou vérias vezes 0 mesmo
tipo (concurso homogéneo) através de vdrias acgbes (uma para
cada violacdo legal). Temos exemplos nos casos fornecidos em g-2).

2.2.1.2. Concurso ideal significa que uma sé acg¢do preen-
cheu vérios tipos de crime (concurso heterogéneo) ou vdrias vezes
o mesmo tipo (concurso homogéneo). Exemplos: g-1). Como
demos conta, na perspectiva naturalista o concurso ideal ndo seria
um verdadeiro concurso mas, sim, um caso de unidade crimi-
nosa. Para nés, e para a nossa Lei, ele é tdo «real» como o cha-
mado concurso real. .

2.2.2. Como dissemos, contudo, a relagdo entre as normas
penais, entre os tipos legais de crime, néo se configura com uma
divisdo estanque segundo a qual a cada tipo corresponderia um
especifico bem juridico, especificos valores juridico-criminais, uma
especifica descri¢do de uma conduta objectiva, etc.. Longe disso,
nas condutas que descrevem e nos bens que protegem, 0§ tipos
comunicam, sobrepdem-se € entrecruzam-se entre si. Por isso
podem surgir situagdes em que, tendo sido preenchidos aparente-
mente vérios tipos, na realidade e dada a relagdo existente entre
os mesmos apenas um foi preenchido. Isto é, o concurso é mera-
mente aparente.

E se a questdo ¢ normalmente tratada nesta sede sob o titulo
de «concurso aparente» ela ndo deixa de ser tratada por outros
autores, aquando do estudo da lei penal, como um problema de
interpretagdo e aplicagdio das leis e sob o titulo de «concurso de
normas». Tal situagdo verifica-se afinal quando aparentemente
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sdo chamadas vdrias leis mas acaba por se aplicar apenas uma
delas que exclui as demais.

Concurso de Leis ou Concurso de Normas

Quais sdo entdo as possiveis relagdes entre os tipos?
Costumam referir-se 4 tipos de relagdes, a saber: especiali-
dade, subsidiariedade, consumpg¢do e alternatividade.

2.2.2.1. Nuns casos estamos presentes a Relagdes de Hie-
rarquia:

2.2.2.1.1. A Especialidade — Uma disposi¢do penal con-
tém conceitualmente todos os elementos de uma outra, diferen-
ciando-se apenas por conter um elemento adicional, de modo que
toda a acgdo que realiza o tipo especial realiza também necessa-
riamente, a0 mesmo tempo, o tipo geral. Exemplos: ¢), d-1), o
tipo do 132 ou do 133 face ao 131 (crime geral de homicidio),
etc.. Resolugdo: «lex specialis derogat legi generali» — néo existe
concurso de crimes, sé a norma especial se aplicara.

2.2.2.1.2. A Subsidiariedade — Um preceito (lei subsidia-
ria) é estabelecido para que se aplique, de forma auxiliar (tapa
buracos), quando nido se possa aplicar um outro (lei principal).
Recordemos os exemplos de d-2). Resolugdo: «Lex primaria dero-
gat legi subsidiariae».

Imaginemos que um agente dispara sobre alguém falhando
o tiro. A norma que estabeleceria a sua punicdo a titulo de homi-
cidio tentado s6 deve, obviamente, aplicar-se no caso de ele aca-
bar por ndo consumar o crime — se o agente dispara de novo
matando desta vez a sua vitima s6 serd punido por homicidio
consumado pois a outra norma era meramente subsididria. Sera
ainda, por exemplo, o caso da aplicagdo do artigo 219.° do Cédigo
Penal, subsidiario face & possibilidade de imputar ao agente um
crime comissivo por omissdo.

2.2.2.1.3. A Consumpgdo — Relagdo de ordem valorativa
que sé pode ser decidida in concreto. O desvalor de uma conduta
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descrita num tipo e expressa na pena que lhe corresponde («lex
consumens») abarca ja o desvalor de uma outra conduta descrita
e penalizada noutra disposicdo legal («lex consumpta»). Exem-
plos: d-3) em que os crimes acusados acabavam por ser consumi-
dos pela nova incriminagdo, por se tratar, no primeiro caso, do
chamado «facto posterior ndo punivel» (trata-se dos chamados
delitos de garantia ou de aproveitamento — exemplos: alguém
destroi o objecto furtado a fim de dificultar ou impedir a desco-
berta do furto; tais factos sdo consumidos na medida em que
ndo lesarem um novo bem juridico e, assim, ji4 ndo se operara
a consumpgdo se, ao invés de o destruir, o agente vende 0 objecto
a um terceiro de boa-fé; aqui haverd um novo bem juridico a
proteger); e no segundo, de «facto acompanhante tipico néo puni-
vel». Quanto aos casos dos chamados «factos prévios nao puni-
veis» eles constituir-se-do, geralmente, como um problema de sub-
sidiariedade (recordemos novamente os exemplos d-2).

Detenhamo-nos um pouco mais sobre a consumpg¢io. Ao con-
trario da especialidade e da subsidiariedade, ndo podemos tomar
conclusdes a priori por mera andlise dos tipos de crime. E neces-
saria uma avaliagdo concreta da conduta em causa para concluir-
mos se o seu desvalor se encontra totalmente contido num tipo
ou se a sua punicdo necessita estabelecer-se pelos varios tipos em
presenca. Um exemplo: alguém dirigindo-se, por carta, a um seu
inimigo o ameaca de morte (155), a0 mesmo tempo que O injuria
(165). Estamos perante um concurso de crimes ou um mero con-
curso aparente por o crime de ameagas consumir o crime de inju-
rias? Tal depender4 da gravidade e do modo da injuria. Se ela
consiste, por exemplo, no chamar de uns «nomes feios» ao ofen-
dido tudo indica que serd consumido pelo crime, mais grave, de
ameagas. De facto, o legislador dentro da pena com que pune
o crime de ameagas concordar4 estar contido o juizo de desvalor
de um facto acompanhante tipico, como tais injurias. Ja se as
mesmas se consubstanciam na imputagio de factos criminosos
ou desonrosos ao injuriado, tal parece ser necessitado de um juizo
de censura auténoma com a aplicagdo concomitante da norma
do 165 — aqui haverd sim um concurso de crimes.
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2.2.2.2. Relagdo de Alternatividade — Verifica-se quando
diversos tipos contém elementos incompativeis entre si, excluindo-
-§¢ por isso mutuamente. Aqui o concurso néo é possivel, ndo
porque se verifique uma situagdo de hierarquia entre as normas
mas sim porque se verifica uma situagdo de incompatibilidade.
Relembremo-nos do exemplo f) — furto versus abuso de con-
fianca. Bem vistas as coisas, nas relagoes de alternatividade nio
pode existir concurso de crimes e nem sequer existe concurso apa-
rente, pois ¢ nitido que as normas em presenga se nio podem
aplicar simultaneamente.

E se relermos agora o 30.1 do Cédigo Penal ficaremos cien-
tes de que aos casos de concurso real quer precisamente aludir
essa disposi¢do ao exigir a «efectividade» no preenchimento de
varios tipos de crime, isto é, ao exigir que tal preenchimento nio
seja meramente ilusorio.

2.2.2.3. Mas para que exista um crime ndo basta, todos
o sabemos, o preenchimento de um tipo-de-ilicito: mais se exige
que tal preenchimento possa ser imputado ao agente a titulo de
culpa. Nao devera entdo exigir-se, para se afirmar a pluralidade
de infrac¢Ges, uma pluralidade de juizos de censura correspon-
dentes a plhirima realizacdo de tipos-de-ilicito — necessidade de
se afirmar uma especifica realizagdo de um tipo-de-culpa para
cada tipo-de-ilicito preenchido?

Quando o juizo de censura, na sua repeticdo, € meramente
aparente faltara afinal um pressuposto para que possamos afir-
mar a existéncia de um concurso de crimes. Estaremos antes
perante um unico crime a que dogmaticamente se chama crime
continuado. Tal é, afinal, a situagdo descrita no artigo 30.2:

Constitui um so crime continuado a realizacdo phirima do
mesmo tipo de crime ou de vdrios tipos de crime que fundamen-
talmente protejam o mesmo bem juridico, executada por forma
essencialmente homogéna e no quadro da solicitagdo de uma
mesma situacdo exterior que diminua consideravelmente a culpa
do agente.

Lembremo-nos do nosso exemplo e).
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O ponto nodal do crime continuado ¢, afinal, uma ideia de
menor exigibilidade. Analisa-se em trés elementos:

1.° A existéncia de uma homogeneidade na execucdo (onde
poderd ter relevdncia o elemento espicio-temporal).

2.° A «mesmidade» do bem juridico violado (que nos bens
pessoais pressupde a identidade da vitima).

3.° A presenca de um determinado circunstancialismo exo-
geno.

O 1.° e 0 2.° elementos assentam na consideragdo de que
execugdes heterogéneas ou violagdes de normas que protejam bens
juridicos diversos pressupdem um renovar da resolu¢o criminosa,
um repensar da atitude pessoal tomada, que possibilita assim tam-
bém um renovar do juizo de censura sobre o agente.

O 3.° elemento fundamenta, afinal, a menor exigibilidade.
Como exemplos de situagdes exteriores tipicas d4-nos EDUARDO
CORREIA ():

«— A circunstdncia de se ter criado, através da primeira
actividade criminosa, uma certa relagdo, um acordo entre
os sujeitos (exemplo: antigo crime de adultério).

— A circunstdncia de voltar a verificar-se uma oportu-
nidade favordvel & prdtica do crime, que jd foi aproveitada
ou que arrastou o agente para a primeira conduta crimi-
nosa (exemplo: quando se descobriu uma porta falsa que
dd acesso a uma casa e que se aproveita vdrias vezes para
furtar objectos ld depositados).

— A circunstancia da perduracdo do meio apto para
realizar um delito, que se criou ou adquiriu com vista a exe-
cutar a primeira conduta criminosa (exemplo: o caso do moe-
deiro falso que se vé sempre solicitado a utilizar de novo
a aparelhagem que construiu a fim de fabricar notas).

— A circunstdncia de o agente, depois de executar a
resolucdo que tomara, verificar que se lhe oferece a possi-
bilidade de alargar o dmbito da sua actividade criminosa

(® Eduardo Correia, Direito Criminal, Almedina, Coimbra, 1971, Vol. 11,
péag. 210.
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(exemplo: o ladrdo que entra num quarto para furtar joias

e, verificando depois que ld se encontra dinheiro, se apro-
pria dele)».

II

O OBJECTO DO PROCESSO

1. E regressemos agora ao nosso problema: o objecto do
processo. Se pensarmos, como EDUARDO CORREIA, que o
objecto do processo é afinal uma concreta e hipotética violacdo
Jjuridico-criminal acusada teremos que a identidade do mesmo coin-
cide com a do direito substantivo. Os critérios expostos para dis-
tin¢do entre unidade e pluralidade de infrac¢Ges servirdo de igual
modo para estabelecer os limites da unidade (identidade) do
objecto processual: s6 quando estes mostrem estar-se em face de
uma infrac¢do auténoma e diversa (quer se substitua quer provo-
que concurso de crimes) podera cessar o poder e dever de cogni-
¢do do tribunal. Como atras afirmamos, se existe um s6 crime
s6 esse (considerado na sua totalidade, unidade ou indivisibili-
dade) podera constituir o objecto dos poderes-deveres de cogni-
¢do do tribunal. Tais poderes abrangerdo todos os factos que pos-
sam dar origem a uma nova incriminagdo situada em concurso
legal (provocando um concurso aparente) com a acusada. Acu-
sado um homicidio (131) devera o tribunal investigar se nio se
preencheu antes o tipo 132 ou o do 133, exactamente porque a
aplicagdo do 131 estd condicionada & ndo aplicacdo dos outros
tipos (leis especiais). Também a acusagdo por furto supde a refe-
réncia da respectiva actividade ndo s6 ao correspondente tipo legal
de crime, mas também ao de roubo («lex consumens») pois, se
este se verifica, aquele deixa de se preencher. Também, num caso
de continuagdo criminosa o tribunal deverd conhecer de todas
as condutas que estejam numa relagdo de continua¢do com os
factos acusados, sob pena de serem as mesmas, como sabemos,
consumidas pelo caso julgado mesmo que nio tenham sido conhe-
cidas.
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2. No seu estudo «Caso Julgado ¢ Poderes de Cognicdo
do Juiz», EDUARDO CORREIA critica uma outra concepgio —
a teoria naturalistica (4).

Segundo ela o objecto do processo nada mais é do que o
acontecimento histérico ou seja um conjunto de factos naturais
independentemente de qualquer consideragdo juridica. E se assim
¢, l6gico serd que a unidade substantiva nos termos em que a
pensamos, ao invés de se identificar com o préprio objecto do
processo, de nenhum préstimo serd para a resolu¢cdo do nosso
problema: a delimitagdo dos poderes-deveres de cognigdo do tri-
bunal. O critério ndo podera deixar de ser também um critério
naturalistico: o juiz, além de poder qualificar livremente os fac-
tos acusados, pode estender o seu poder cognitivo a todos os fac-
tos que formem com os apontados uma unidade naturalistica,
um acontecimento unitério.

Tal concepgdo, além de cair em todas as dificuldades e inde-
finigbes de critério sobre o que serdo «factos em unidade natura-
listica» (a4 semelhanca da teoria homéloga quanto ao problema
do concurso de crimes), chega a solugdes que nada tém a ver com
a unidade criminosa substantiva. E essa «concreta e hipotética
viola¢do juridico-criminal» tem afinal, bem vistas as coisas, de
subjazer ao objecto do processo por dele ser fundamento. Real-
mente, os factos naturais s6 interessam ao Direito Penal, e por
conseguinte ao Processo, enquanto referidos a uma violagiio de
preceitos legais.

Sigamos a nossa tipologia e vejamos as solu¢des da teoria
naturalistica:

A) Neste grupo de casos, que materialmente e mesmo for-
malmente ndo saem da mesma incriminagdo, o objecto do pro-
cesso compreenderia ou ndo os novos factos consoante a sua per-
tinéncia naturalistica aos factos acusados.

B) O mesmo aconteceria nestes casos sem consideracio
alguma de podermos estar perante factos que se englobem na des-

(Y Eduardo Correia, Caso Julgado e Poderes de Cognigdo do Juiz, Coim-
bra, 1948,
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cricdo de tipos colocados numa relag@o de hierarquia (concurso
de leis — unidade de lei — especialidade, subsidiariedade, con-
sumpgdo), e portanto, perante uma unidade criminosa substan-
ti\fa, desconexionando assim condutas que pertencem ao mesmo
crime,

C) Todos os casos de concurso ideal pertenceriam ao objecto
do processo. Os factos que provoquem concurso real pertence-
riam ou ndo, consoante (novamente!) a sua conexdo naturalis-
tica com os factos acusados. E tudo isto sem se atender que nes-
tes casos se estd sempre perante novas incriminagdes, novos crimes
em sentido substantivo.

D) Também no caso do crime continuado a cognoscibili-
dade (e portanto a consumpgio) das condutas ndo acusadas depen-

deria da sua conexdo naturalistica, independentemente da sua per-
tinéncia a0 mesmo crime.

Afinal, segundo EDUARDO CORREIA, as concepgdes natu-
ralisticas podem dar-nos demais, considerando pertencer ao objecto
as hipdteses de concurso ideal e possibilitando que o mesmo acon-
teca as hipdteses de concurso real; como podem dar-nos de menos,
possibilitando a colocagdo fora do objecto de situagdes de crime
continuado, concurso aparente, meras alteragdes no objecto do
crime, etc.. Por fim, no rigor dos principios, € mal-grado as arti-
ficiosas construgdes de BELLING, a inexisténcia dos factos natu-
ralisticos acusados deveria impedir sempre a cogni¢do do tribu-
nal de factos conexos, pois estes s6 0 podem ser (conexos) com
factos reais e ndo com factos inexistentes. Exemplos: crime con-
tinuado: alguém ¢ acusado das acg¢bes a, b e ¢ em continuagio
criminosa; o tribunal conclui pela inexisténcia de tais accdes mas
descobre umas outras d e e, também em continua¢@o criminosa
com as anteriores — o tribunal ndo poderia delas conhecer, con-
trariamente a doutrina de EDUARDO CORREIA. Ou¢amo-lo:
«declaradas inexistentes as actividades a, b e c enquanto aponta-
das como portadoras de uma concreta violagdo juridica, nada
impede que se julgue que essa mesma concreta negagdo de valo-
res foi levada a cabo pelas actividades d e e. Ponto é s6 que a
concreta violacdo de bens juridicos descrita e acusada seja a
mesma», o que se verificard desde que estejam presentes os pres-
supostos da continuacdo criminosa. E assim o dmbito da con-
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sumpedo de futuras acusagdes «estender-se-d a todas as activida-
des que possam ser polarizadas num todo pela concreta violagdo
acusada, tenham ou ndo tenham sido apreciadas na sentenga e
quer seja condenatdria ou absolutdria» (°).

3. Mas quais sdo alids. sistematicamente consideradas, as
solugdes de EDUARDO CORREIA?

Analisam-se elas em 2 vertentes:

3.1. Na I.° considera EDUARDO CORREIA o caso pro-
priamente dito da identidade do objecto a qual, de um modo glo-
bal, deve o tribunal dirigir os seus poderes cognitivos pelo princi-
pio da indivisibilidade, para além dos acontecimentos descritos
no despacho de proniincia ou na acusagdo, sem que com isso viole,
como sabemos, o principio do acusatério. A identidade do objecto
corresponde, como sabemos, 4 unidade criminosa substantiva e
«essa cognigdo total deve referir-se ao crime entendido como viola-
¢do juridica concreta e ndo como acontecimento naturalistico».
O objecto do processo é uma «concreta e hipotética violagdo
juridico-criminal acusada» mas entendida a luz do conceito de
unidade de crime. «O tribunal» nas palavras de SCHWINGE
«deve assim comecar por dirigir os olhos sobre todos os tipos
legais de crime potencialmente aplicaveis» (6).

3.2. Na 2.%admite EDUARDO CORREIA que, por razoes
meramente processuais de economia e de aproveitamento do mate-
rial probatério (além do perigo de posteriores decisdes contradi-
térias em outros processos), o poder cognitivo do juiz seja alar-
gado a novas incriminagdes que se apoiem, no todo ou em parte,
nos factos naturalisticos descritos na acusacdo — desde logo os
exemplos de alternatividade e os casos de concurso ideal de cri-
mes (e, quanto a este wltimo caso, sem que com isso se queira
ceder a teoria naturalistica que vé o concurso ideal como um caso

(%) Eduardo Correia, Caso Julgado e Poderes de Cognicdo do Juiz, Coimbra
1948, reimpress#io, Almedina, 1983, pédg. 339.
(6) Eduardo Correia, Caso Julgado [...], pag. 333.
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de unidade criminosa — o concurso ideal é de facto um verda-
deiro concurso e estamos «por isso» face a uma incriminagio auté-
noma que s6 pode ser conhecida derivado a meros interesses pro-
cessuais ¢ de ndo contrariedade entre julgados).

Contudo, no presente caso, frisa EDUARDO CORREIA,
estamos de facto fora do objecto do processo, e para além dos
poderes e deveres conferidos pelo principio da indivisibilidade.
Existe aqui uma clara violagdo do principio acusatério mas tal
situacdo ¢é justificavel, salvaguardados os direitos de defesa do
arguido, face aos tais interesses referidos, e confere até benefi-
cios ao arguido pois que «determinando-se 0 ambito da forca
consumptiva da sentenca pelos limites dos poderes e deveres de
cognicdo do tribunal, fica garantida ao acusado a preclusdo de
novos processos mesmo relativamente a violagdes ou aspectos de
violagGes juridicas que ndo foram consideradas quando o deves-
sem ter sido». Com uma tinica nuance quanto ao efeito consump-
tivo: quando as condutas com as quais os novos factos consti-
tuem um concurso ideal ndo tiverem sido conhecidas pelo tribunal,
a estes ndo se estendera entdo tal efeito consumptivo. Exemplo:
alguém ¢é acusado dos factos @ e b em continuagdo criminosa;
existe um outro facto ¢ que faz parte do crime continuado acu-
sado; existe um facto d que estd em concurso ideal com ¢ — ora
bem, o efeito consumptivo da sentenga s se estendera a d se
o facto ¢ foi conhecido pelo tribunal, 0 que ndo se verificaria
se d fizesse parte do objecto do processo: ¢ que as razdes de cog-
noscibilidade de d ndo se podem, no presente caso, fundamentar
no aproveitamento de uma actividade probatoria.

3.3. Resumamos a nivel tipoldgico as solugdes de
EDUARDO CORREIA:

A) Todos estes casos estardo dentro do objecto do processo.
O crime continua de facto a ser 0 mesmo (enquanto violagio juri-
dica concreta, material e mesmo formalmente idéntica pois o tipo
legal ndo se altera).

B) 1 — A substitui¢do dos tipos legais é operada em vir-
tude de um concurso aparente — caso de unidade de lei.
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O crime ¢ afinal apenas um do ponto de vista material. Tal
implica um dever de cogni¢cdo de todos os factos pertinentes as
possiveis normas em concurso ¢ independentemente até de que
a concreta violacdo acusada, olhada isoladamente, seja conside-
rada cometida ou ndo, em virtude da «necessidade de apreciar
de maneira esgotante uma valoragdo juridica fundamentalmente
idéntica e unitdria». Exemplos: recordemo-nos do exemplo d-1)
e d-3), respectivamente um caso de especialidade e um outro de
consumpgdo. O facto de um crime de furto lhe ser acusado obriga
o tribunal a considerar a hip6tese de roubo ¢ mesmo que acabe
por absolver D por falta de prova de furto (da subtraccdo de
coisa alheia) o tribunal podera condenar o réu pelas ofensas cor-
porais ou ameacas de que conheceu ao analisar a possibilidade
de roubo. Tal como a acusagdo de D pelo crime de dano obri-
gard o tribunal a investigar a hipétese de furto que tornard aquele
em «facto posterior ndo punivel»; e mesmo ndo se tendo verifi-
cado o dano o tribunal deverd condenar pelo furto entretanto
descoberto, furto esse que ficara entretanto consumido pelo caso
julgado absolutério do dano, mesmo que ndo tenha sido conhe-
cido. E o inverso serd também verdadeiro: acusado D pelo crime
de furto caberd ao tribunal analisar um possivel caso de dano,
como facto que seria consumido pelo furto, a fim de, em caso
de absolvigdo pelo furto, poder condenar pelo dano. Claramente
o afirma EDUARDO CORREIA quando diz: «Se, pois, partindo
da acusacdo de um dano, o tribunal aprecia um furto e, verifi-
cando a sua inexisténcia, o tribunal julga um dano, ele ndo conhece
necessariamente de um novo objecto, mas bem pode so decidir
sobre a mesma negacdo concreta de valores juridicos em todos
0s seus aspectos e em toda a sua verdadeira extensd@o, como lhe
cumpre em nome da indivisibilidade do objecto processual» (7).

B) 2 — Se a substitui¢do do tipo legal provém de uma rela-
¢do de alternatividade ndo had unidade de lei baseada numa rela-
¢do de hierarquia entre normas, logo o crime cometido ¢ mate-
rialmente diverso e sai assim do objecto do processo: exem-
plo f). Como sabemos, admite porém EDUARDO CORREIA o

(") Eduardo Correia, Caso Julgado [...], pég. 347.
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alargamento dos poderes — deveres cognitivos do tribunal nos
presentes casos, com base em razdes de economia processual e
de defesa perante contrariedade entre julgados.

C) Trata-se aqui sempre de diversas infracgdes. Ndo hd uni-
dade mas sim pluralidade de crimes. Tal ndo impede que no con-
curso ideal EDUARDO CORREIA admita poderes cognitivos nos
termos expostos, por razdes processuais. Exemplos b), g) e j).
Quanto aos casos de concurso real, EDUARDO CORREIA deixa
transparecer o entendimento de que seria excessiva a violagdo do
acusatdrio provocada pela possibilidade de alargamento dos pode-
res cognitivos do tribunal a tais casos.

D) O crime continuado é um caso de unidade criminosa.
Cabem, tal como expusemos, no objecto do processo todas as
condutas em relagdo de continua¢do (mesmo que as acusadas nio
existam): exemplo e).

4. Mas serd que a identidade do objecto do processo pode
encontrar-se pela mera transposi¢do da doutrina e dos resultados
encontrados a proposito desse outro problema da determinagédo
da unidade e pluralidade de infracgGes no direito substantivo?
Existira de facto uma homologia substancial entre a identidade
do objecto e a unidade do crime? Sera que o objecto do processo
¢é apenas «a concreta violacdo de bens juridicos que a acusagdo
pode referir», a «concreta e hipotética violacdo juridico-criminal
acusada», nos termos que temos vindo a expor?

Volvamos ao inicio do presente trabalho e procuremos as
razdes que subjazem ao principio da identidade. Conclufmos nessa
ocasido ndo relevarem meras imposi¢oes de salvaguarda dos direi-
tos de defesa do arguido: é que, por um lado, alteragdes minimas
dos factos, que ndo podem pOr em causa o principio da identi-
dade, poderiam pdr em causa contudo a defesa do arguido
(lembremo-nos do exemplo a)) e, por outro, bastaria, em qual-
quer dos casos, como afirmamos, conceder ao arguido oportuni-
dade de re-preparar a sua defesa. Referimos, afinal, serem tais
razdes as que fundamentam o principio do acusatério (e a deli-
mitagdo que este faz do 4mbito em que se pode «mover» o tribu-
nal, isto é, do ambito do inquisitério), ou sejam, as garantias de
objectividade ¢ imparcialidade que o juiz da causa devera dar, por
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nio lhe ser a ele cometida a tarefa de trazer a lume (ou participar
de qualquer modo numa sua investigagdo ou apreciacdo prévia)
a situagdo que lhe incumbe julgar. Até esse limite, os principios
da indivisibilidade e consumpg¢do, com os interesses que lhes sub-
jazem, exigem uma apreciagdo de todos os factos relevantes.

Ser4 entdo que podemos afirmar que sempre que o tribunal
se fixa dentro de uma unidade criminosa acusada respeita o acu-
satério e sempre que o nio faz viold-lo-4? Ndo se exigird por
vezes de mais e por vezes de menos?

§. Uma concep¢do como a de FIGUEIREDO DIAS parece
partir de uma resposta afirmativa a esta nossa ultima questao.
Para FIGUEIREDO DIAS o objecto do processo ndo ¢ ja a «con-
creta e hipotética infrac¢do acusada», mas ndo € td30-pouco «o
Jacto na sua existéncia histdrica, que importa averiguar no decurso
do processo» (CAVALEIRO FERREIRA, representante da con-
cepgdo naturalistica em Portugal), e em relagdo ao qual a identi-
dade teria de se estabelecer com base na conexdo naturalistica.
O objecto do processo serd antes um recorte, um pedaco da vida,
um conjunto de factos em conexdo natural (¢ ndo ja naturalis-
tica, por tal conexdo ndo ser estabelecida com base em meros
juizos procedentes de uma racionalidade propria das ciéncias da
natureza) analisados em toda a sua possivel relevancia juridica,
ou seja, a luz de todos os juizos juridicos pertinentes. O objecto
do processo sera assim uma questdo-de-facto integrada por todas
as possiveis questioes-de-direito que possa suscitar.

Tal concepgéo traduz-se de facto num alargamento € numa
contracgdo do objecto do processo face a doutrina anteriormente
exposta. E que, por um lado, exigir-se-4 sempre que a unidade
criminosa acres¢a a exigéncia de uma mesma base de facto; e,
por outro, a existéncia de uma base de facto comum bastara para
se afirmar a identidade do objecto sem se exigir, «qua tale», uma
especifica unidade criminosa (admitem-se, ao invés, todos os jui-
zos juridicos pertinentes).

5.1. Vamos a exemplos: (reportemo-nos a tipologia ja uti-
lizada).



CONSIDERACOES SOBRE O OBJECTO DO PROCESSO PENAL 1025

A) Nestes casos ndo bastaria a identidade material da infrac-
¢do para afirmarmos a identidade do objecto do processo. De
facto, alteragBes no circunstancialismo espécio-temporal ou na
identidade do objecto do crime podem produzir uma alteracéo
na base factual pressuposta, em termos de sermos obrigados a
afirmar que o novo objecto do processo ndo é mais idéntico ao
acusado. Tal ndo serd com certeza o caso do exemplo a) — ter-se
verificado o homicidio as 2 horas da manhd ou as 6 horas da
madrugada em nada altera essa «relagdo concreta de vida» que
foi trazida ao processo. J4 em exemplos do tipo A) a resposta
dependerd das caracteristicas do novo objecto em contraposi¢do
com o anterior — se se conclui que H ndo furtou 3 mil escudos
mas 4 mil, ou ndo furtou uma cigarreira de prata mas um isqueiro
electrénico, parecem tais factos caber ainda no objecto do pro-
cesso; ja se o furto acusado fora o de um reldgio e se conclui
que ele furtou, afinal, um colar de brilhantes, ndo pareceria
manter-se a identidade do objecto do processo. O mesmo pode-
ria dizer-se de outras alteragbes espacio-temporais, que ndo as
do exemplo a). O critério serd por conseguinte o manter-se, afi-
nal, no processo o mesmo pedaco de vida, a mesma «relagdo social
concreta» que ao mesmo fora trazida pela acusagdo. Tal avalia-
¢do é feita, ndo com referéncia a juizos meramente naturalisticos
(exemplo: saber qual a distanciagdo temporal admissivel), mas
fundamentalmente apoiando-se na avaliagdo social da relagdo em
causa. Avaliagdo social essa que, contendo em si uma referéncia
a juizos de normatividade juridica, a eles ndo se reduz (sob pena
de se cair afinal na concep¢do de EDUARDO CORREIA ou nou-
tra que ulteriormente exporemos), ultrapassando assim o norma-
tivismo da posi¢do anterior.

B) 1 — O critério continua a ser obviamente o mesmo,

Por isso, nas situagdes de concurso aparente, embora nor-
malmente se chegue as mesmas solugdes que EDUARDO COR-
REIA, casos haverd em que tal ndo se verifica.

Pensemos numa hip6tese de Furto-Roubo. Embora existindo
uma relagio de especialidade entre as normas, ndo haja divida
que a base factual podera ser perfeitamente diversa, mormente



1026 MARIO PAULO DA SILVA TENREIRO

nos ¢asos em que o tribunal acaba, até, por absolver do furto.
Nestes ultimos casos EDUARDO CORREIA permite a punigdo
pelo crime de ameacas ou ofensas corporais se tal foi provado.
Contudo, a base factual serd, normalmente, diversa daquela que
fora trazida a julgamento pela acusagdo.

O problema complica-se ainda mais se pensarmos nos casos
de consumpg¢do. Admitir que os poderes-deveres de cognicdo se
estendam a todos os factos criminosos colocados numa possivel
relagdo de consumpgdo com os acusados, quando tal relagdo sé
pode aferir-se em concreto, é estender os poderes do tribunal a
factos cuja obrigatoriedade de cognigdo s6 pode ser determinada
depois de os mesmos serem conhecidos e analisados. Que tal
poderd levar ao julgamento de infracgGes assentes numa base fac-
tual perfeitamente diversa € o que se compreenderd com um sim-
ples exemplo. Se alguém € acusado de um furto pelo qual acaba
por ser absolvido, o tribunal devera conhecer (e tal ficard consu-
mido pelo caso julgado se o ndo fizer) de um hipotético crime
de dano cometido pelo mesmo agente em relagido ao mesmo
objecto — tal a posicdo de EDUARDO CORREIA. Fundamenta-
-se tal, como sabemos, em poder consistir o dano, face ao furto,
num chamado «crime de aproveitamento», constituindo assim um
facto posterior ndo punivel consumido pelo crime de furto. Con-
tudo a «concreta relacdo de vida», esse «recorte da realidade»
trazido ao tribunal, aquando da acusa¢do pelo crime de furto,
ndo conterd, normalmente, o concreto crime de dano cometido.

B) 2 — A situagdo clarifica-se se pensarmos nas hipéteses
de alternatividade. Se alguém ¢é acusado de um crime de furto
mas acaba por se provar um abuso de confianga (recordemos o
exemplo f)) a situacdo factual de base sera normalmente a mesma
e nao se saird da mesma valoragdo social da relacdo de vida em
presen¢a. Dever-se-ia assim considerar estarmos perante um caso
de identidade do objecto, e assim pensa de facto FIGUEIREDO
DIAS. :

Como estamos recordados EDUARDO CORREIA, na sua
perspectiva normativista, considera-o um caso nitido em que falta
a unidade do objecto por ndo existir uma relacéio hierarquica entre
as normas em presenca. Contudo, 0 que parece colocar mais em
causa o principio da acusacdo — o caso presente ou aquele outro
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em que o acusado por furto acaba por ser condenado por amea-
¢as ou ofensas corporais?

C) A aplicacdo do critério fornecido dar-nos-4 a solugéo
dos presentes casos. Tal como no exemplo B) 2 — , e ao invés
dos anteriores, verifica-se aqui um nitido alargamento do objecto
processual.

A questdo estara sempre em saber se a base de facto (o juizo
de valoragdo social subjacente ao recorte existencial trazido a tri-
bunal pela acusag¢do) se mantém idéntica. E que tal identidade
ndo ¢ aferida através de critérios naturalisticos é o que se com-
preenderd com um pequeno exemplo: A é acusado de ter disparado
um tiro em contrariedade com certas normas contravencionais;
julgado e condenado vem a descobrir-se mais tarde ter 4, com
esse tiro, provocado a morte intencional de alguém; encontar-se-
-4 tal facto subtraido a um novo julgamento, por ter sido consu-
mido pelo caso julgado anterior? Tratando-se de um caso de con-
curso ideal a resposta da doutrina naturalistica seria afirmativa.
O préoprio EDUARDO CORREIA se vé obrigado também a
admiti-lo, por se tratar de um caso de extensdo dos poderes cog-
nitivos do tribunal por razées processuais (se ndo formos obriga-
dos, até, a inclui-lo ainda dentro do objecto do processo por con-
cluirmos existir uma relacdo de subsidiariedade entre as normas!).
E assim sendo no rigor dos principios, tal solugdo é contudo afas-
tada por recurso aos chamados obstaculos processuais — o tri-
bunal ndo teria poderes cognitivos em face da diversidade de for-
mas de processo para o conhecimento das duas infracgdes; o juiz
ndo estenderia os seus poderes cognitivos para além do leque de
possiveis infracgdes cabidas dentro do concreto processo tramitado.

Segundo a concepgdo de FIGUEIREDO DIAS quer-nos pare-
cer, contudo, tratar-se de uma hipdtese nitidamente fora do objecto
processual. Embora o facto materialistico que serve de suporte
as duas infracgdes seja nitidamente o mesmo, ndo haja divida
que a valoragdo social subjacente ao concreto «caso» trazido a
tribunal é completamente outra: trata-se afinal de um facto com-
pletamente novo e diverso.

E se os casos de concurso ideal podem entrar, embora ndo
necessariamente tal aconteca, no objecto do processo, outro tanto
acontecera nas hip6teses de concurso real (ou nas hipoteses de

i11-87 - 24
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possivel concurso em que, afinal, se opera uma substitui¢ao de
crimes por o crime acusado nio resultar provado). Vejamos dois
exemplos:

A vem acusado de ter esbofeteado B, no seguimento de uma
discussio entre ambos, durante uma viagem de comboio entre
Coimbra e Lisboa. Dentro do objecto do processo caberd o facto
de A ter apenas injuriado B e ndo ter chegado a agredi-lo, embora
nio exista qualquer relagdo hierarquica entre os dois tipos de crime.
Assim o tribunal poderd absolver A pelas ofensas corporais e
condena-lo por injurias, e se ndo conhecer deste ultimo crime,
absolva ou condene pelo primeiro, ficard o mesmo consumido
pelo caso julgado.

J4 se A vem acusado de ofensas corporais e afinal o que
se verificou foi ter o mesmo burlado B, ndo caberd este ultimo
crime no objecto do processo; a avaliagdo social sobre este «recorte
da vida», sobre este acontecimento concreto que se verificou entre
A e B, encontra-se agora perfeitamente alterado.

D) Pouco mais haverd a acrescentar ao que foi dito face
as hipéteses de crime continuado. Este, pela sua teleologia pro-
pria e A luz das razdes apontadas, encontrar-se-d, obviamente,
dentro da identidade do objecto.

Mas que dizer se se acaba por se verificar ndo terem existén-
cia os concretos factos acusados mas, sim, uns outros que esta-
riam com estes numa relagdo de continuidade? Aqui, ao contra-
rio da solucdo de CORREIA, ndo se deverd, em principio, afirmar
a identidade. E dizemos em principio, pois pode ainda aqui ndo
se alterar a valoracdo social subjacente aos factos em andlise. Ima-
ginemos o caso de A que é acusado do crime de estupro na pes-
soa de B, em continuacdo criminosa, com a pratica de relagdes
sexuais nos dias 16, 17 e 22 de Maio. Se se verificar ndo terem
sido praticadas relagdes sexuais nesses dias mas sim nos dias 18,
27 e 31, em nada se alterard a identidade do objecto.

5.2. Indo em certos casos mais longe e ficando noutros
aquém das solugdes de EDUARDO CORREIA, a solugdo de
FIGUEIREDO DIAS prescinde, coerentemente, da dualizagéo
construtiva daquele. EDUARDO CORREIA ¢ levado, como sabe-
mos, a admitir a extensdo dos poderes cognitivos do tribunal para
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além do principio da indivisibilidade, e com violagdo, por isso
mesmo, do acusatério. FIGUEIREDO DIAS, ao invés, estabe-
lece uma correspondéncia estrita entre o dever de cognicdo do
tribunal e as exigéncias da indivisibilidade do objecto, mantendo-se
assim sempre dentro da identidade do mesmo e, por isso, com
respeito estrito pelo principio da acusagdo. E que na concepgdo
de EDUARDO CORREIA acabamos por ser for¢ados, ao invés
da procura de critérios de identidade para respeito pelo acusat6-
rio, a procura de critérios que nos indiquem até onde poderemos
violar esse mesmo acusatdrio. Qual o préstimo entdo do conceito
de identidade do objecto? O mesmo nos afirma CASTANHEIRA
NEVES quando nos diz que «a economia processual ndo é fun-
damento para qualquer alargamento da cognicdo judicial, pois
se fosse s por si suficiente deixaria de dar qualquer garantia o
proprio principio da acusacdo».

6. Uma concepgdo que se parece aproximar da de FIGUEI-
REDO DIAS mas que acaba por cair num normativismo extremo
(se bem que ndo legalista, ndo formalista) é a que nos é oferecida
por CASTANHEIRA NEVES (%).

Para este autor o objecto do processo é afinal o «caso juri-
dico concreto» trazido pela acusagdo. Trata-se, assim, de partir
de uma situagdo concreta que contém em si um problema juri-
dico. A identidade terd de ser, ndo uma «identidade euclideana,
identidade — igualdade que se defina por uma coincidéncia ponto
por ponto», mas sim uma identidade entre um problema (o caso
juridico concreto trazido pela acusa¢io) e a sua solugdo (a reso-
lugdo desse caso na sentenca). A identidade exigida ¢, afinal, a
que «impde a natureza dindmica e problemético-investigante do
processo». Mas se «um caso juridico surge quando se torna ana-
liticamente problematico o sentido (com a respectiva validade
implicada, agora a validade de juridicidade) emergente de uma
conduta concretamente compreendida, ou sdcio-historicamente
situada», e se o sentido problematico (a exigir uma solugédo) ¢
afinal um sentido juridico, perguntar pelo critério da identidade

(® Castanheira Neves, Sumdrios de processo criminal, Coimbra, 1968, pag.
206 e ss.
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¢ perguntar pelos critérios de juridicidade que levam a afirmar
que a resposta dada (sentenca) ¢ ainda uma das solugdes possi-
veis que o problema tem insitas em si. Transportando em si todas
as potenciais respostas juridicas e constituindo desse modo a sua
identidade, o caso juridico concreto deixa de ser, como em
FIGUEIREDO DIAS, uma questdo-de-facto para se afirmar como
uma verdadeira quest3o-de-direito. Ndo j4, claro estd, pela redu-
¢do do objecto do processo a um «mero correlato objectivo-
-categorial» (pela identificagdo dos critérios de juridicidade com
a relagdo normativa entre os tipos legais de crime, com a identifi-
cacdo da perspectiva juridico-criminal material com a perspec-
tiva juridico-processual criminal, como em EDUARDO COR-
REIA). Tal faz-se, pelo contrario, através do apelo ao campo
material mais aberto dos principios normativos. Assim, o que
acontece ¢é que a solugdo dada na sentenga tem de ser ainda uma
das possiveis respostas ao problema posto. Problema esse que,
porque definido na sua intencionalidade normativa nos termos
expostos, se define, afinal, por um sentido de referéncia ao tipo
de valores juridico-criminais negados — valores pessoais, patri-
moniais, ético-sociais. etc.. Serdo tais circulos de valores que cir-
cunscreverdo, em suma, a identidade do objecto do processo.
Assim, entrardo facilmente no objecto os casos de alternatividade
e se possibilitard o mesmo efeito nos casos de concurso (ideal
ou real, e quer o delito primariamente acusado exista ou nio).

Se as solugdes poderdo muitas vezes coincidir com aquelas
que encontramos quando analisimos a concep¢do de FIGUEI-
REDO DIAS, n#o serd dificil verificarmos que, partindo esta
ultima da consideracdo do objecto como uma questido-de-facto,
ela é muito mais restritiva que a posicio de CASTANHEIRA
NEVES. Nesta ultima, o caso juridico concreto acaba por ser
uma mera questiio-de-direito, pois os seus critérios identificado-
res sdo meramente juridicos. Em FIGUEIREDO DIAS a cone-
xd0 entre os factos naturais acusados faz-se a luz da valoragdo
social da situa¢do dada que, contendo em si conteidos juridicos
com eles ndo se identifica nem a eles se reduz.

Recordemos o exemplo dado de alteragdo do objecto mate-
rial de um crime de furto — de um simples relégio para um colar



CONSIDERACOES SOBRE O OBJECTO DO PROCESSO PENAL 1031

de brilhantes: segundo a concepcdo de FIGUEIREDO DIAS
colocamo-lo claramente fora do objecto do processo; segundo
CASTANHEIRA NEVES seria um caso nitido de identidade —
o circulo de valores violados, valores patrimoniais, é de facto o
mesmo. E poderemos, obviamente, configurar todo um leque de
hipoteses de concurso de crimes que, assentes numa base factual
perfeitamente distinta, acabariam por fazer parte do mesmo
objecto, simplesmente por serem idénticos os especificos valores
juridico-criminais violados.

7. A delimitacdo do objecto do processo nos termos expostos
e a consequente regulamentacdo dos poderes-deveres cognitivos
do tribunal encontra-se contudo sujeita a certos reparos.

7.1. Quanto ao primeiro j& para ele chamamos a aten¢do
no inicio da nossa exposi¢do. Trata-se da necessidade de assegu-
rar um efectivo direito de defesa ao arguido face as alteragdes
operadas no objecto, tal qual ele fora considerado na acusagéo.
Esta garantia é tanto mais importante quanto vimos que insigni-
ficantes altera¢des dos factos podem por em causa toda a defesa
do arguido. Mas também quando se trata de uma mera alteragdo
na qualificagdo juridica (independentemente de qualquer altera-
¢do nos factos) o contraditdrio deve ser assegurado ao réu, nao
podendo este ser surpreendido na setenga com uma incriminagéo
diversa da acusada. E isto mesmo que diz LUDWIG, citado por
EDUARDO CORREIA: «Uma condenagdo com base em precei-
tos penais diferentes dos enunciados na acusagdo so serd admis-
sivel depois que o arguido seja especialmente prevenido de tal
modificacdo de ponto de vista juridico e lhe seja dada oportuni-
dade para o esclarecer» ().

O respeito pelo direito de defesa do arguido pode bastar-se
com a simples prevencdo dos interessados acerca dos novos aspec-
tos (de facto ou de direito) que vao ser encarados. A mais disso
pode contudo exigir um adiamento ou uma interrup¢do da audién-

&) Edixal;ao Correia, Caso julgado e poderes de cognigdo do juiz, Coimbra,
1948, reimpressdo, Almedina, 1983, pdg. 378, em nota.
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cia, a fim de de permitir o carreamento para o processo de novo
material que permita a contradi¢io dos novos elementos que o
tribunal pretende considerar.

S6 assim se respeitara o principio do contraditério, constitu-
cionalmente garantido, que consiste, na licio de FIGUEIREDO
DIAS, na «oportunidade conferida a todo o participante proces-
sual de influir, através da sua audic¢do pelo tribunal, no decurso
do processo» (1°). Oportunidade essa que tera de ser efectiva e
eficaz e que, por isso, terd de respeitar as condigdes minimas (de
tempo, de meios) que possibilitem uma afirmagdo do principio
em termos ndo meramente platénicos.

7.2. O segundo reparo diz respeito aos chamados impedi-
mentos processuais. E que, delimitado o objecto do processo nos
termos expostos, sucede que, por razdes processuais, os poderes
do tribunal se ndo podem estender a certos delitos ndo acusados,
embora cabidos na identidade do objecto, que por conseguinte
ndo ficardo consumidos pela sentenca dada.

Uma das hipéteses é de o novo crime ser «semi-publico» ou
«particular» e faltar a queixa ou a acusacdo particular.

Outro caso serd a diversa forma de processo aplicavel aos
crimes em causa.

Outros ainda, os limites de competéncia material do tribu-
nal, o respeito pelo principio da especialidade no caso da extra-
digdo, etc..

Tratando-se de um caso de incompeténcia material ou de
diversa forma de processo, parece assente que o tribunal, se che-
gar a conhecer os novos factos, deverd remeter o processo para
o tribunal competente ou para a forma de processo aplicavel,
abstendo-se de julgar. Duvidoso ¢ ja se, se o ndo fizer, tal acar-
reta a consumpgao dos factos ndo apreciados, como defende BEL-
LING, ou se tal ndo obstard a um posterior julgamento por esses
mesmos factos. Parece-nos que ndo seria desrazodvel defender
a primeira solugdo para o caso de tais factos terem vindo a lume

(19 Jorge Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, Coimbra Editora, 1981,
pég. 153.
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na audiéncia, e a segunda apenas para a eventualidade deles terem,
efectivamente, permanecido desconhecidos. E que, nesta Gltima
hipétese, ndo impende qualquer dever sobre o juiz de investigar
a possivel existéncia de tais factos, por lhe estar subtraida a apre-
ciagdo dos mesmos. Ao invés, quando o crime chegar efectiva-
mente ao conhecimento do tribunal, e porque cabido dentro do
objecto do processo, tem este o dever de promover o seu julga-
mento.

v

SOLUCOES LEGAIS NO CODIGO DE 1929

Cabe-nos tecer agora algumas consideragdes sobre o direito
que resulta do Cédigo de 1929. Antes, porém, gostariamos de
deixar um pequeno apontamento sobre o conceito de convolagdo.

1. Diz-se que o tribunal «convolou» a acusagido quando aca-
bou por apreciar o feito submetido a julgamento a uma luz juri-
dica diversa daquela por que tinha sido iluminado na acusacgao.
Tal pode, contudo, significar uma de trés coisas. Para podermos
falar em convolagdo:

1.% Bastara a passagem para outro tipo legal de crime,
mesmo que tal seja resultado de uma mera qualificagdo juridica
distinta dos factos acusados;

2.% Sera necessario que o novo tipo legal de crime ndo esteja
numa relagdo hierarquica (concurso legal) com o apontado na
acusacdo (unidade de infracgdes);

3.9 Bastara qualquer mudanga quanto ao tipo legal de crime,
desde que a mesma se apoie em factos novos trazidos ao pro-
cesso e ndo apenas numa mera qualificacdo diversa.

Fica aqui o presente esclarecimento a fim de facilitar o enten-
dimento aquando da leitura de algum autor. FIGUEIREDO DIAS
propende a utilizar o termo na 3.* acepgdo € o Codigo de 29
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parece também indicar tal sentido (comparacio das epigrafes dos
artigos 447.° e 448.°).

2. Mas quais sdo afinal as solugdes legais do Codigo de
297 Ligando-nos de perto a licdo de EDUARDO CORREIA, pode-
remos esquematicamente expd-las do seguinte modo:

2.1. Nos artigos 148.° e seguintes é tratado o problema do
caso julgado. Contudo, tais preceitos ndo resolvem, por si so,
a nossa questdo. Estabelecem eles, de facto, qual o ambito con-
sumptivo da sentenga, mas em termos tais que, para aplicacdo
dos mesmos, necessdrio serd a resolugdo do prévio problema de
saber o que serdo os «mesmos factos», «esses factos», o «facto
punivel», etc., pois sabemos nio poder tratar-se dos meros fac-
tos materiais descritos na acusagio. Assim, teremos que resolver
0 prévio problema da identidade do objecto. E que assim é, parece
a lei fornecer-nos explicito apoio legal ao dizer, por exemplo, no
artigo 149.° que «ndo poderd contra ele (o arguido) propér-se
nova acgdo penal por infraccdo constituida, no todo ou em parte,
por esses factos, ainda que se lhe atribua comparticipacio de
diversa natureza...»; também o artigo 150.° contém a expressdo
«constituida no todo ou em parte pelos mesmo factos».

O efeito consumptivo da sentenca abranger4, afinal, o con-
creto objecto do processo em causa. Tal sé pode ser delimitado
através da andlise que fizermos da identidade do mesmo, com
base nos fundamentos e razdes que justificam tal vertente do prin-
cipio do acusatério.

Ora, se o efeito consumptivo da sentenca se estende a todo
o objecto do processo, mesmo que ndo tenha sido conhecido na
sua globalidade, tal verifica-se, como sabemos, por for¢a do prin-
cipio da unidade ou indivisibilidade, coroldrio do principio da
investigacdo ou verdade material. E se assim ¢, teremos entdo
de determinar quais s#o, na antiga Lei, os poderes cognitivos do
tribunal em face do teor do despacho de promincia ou da acusacio.

2.2. Os artigos 447.° e 448.° parecem resolver tal problema
dos poderes de cogni¢do do tribunal. Outras disposicoes terdo,
contudo, de ser chamadas & colagdo.
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2.2.1. Dispde o artigo 447.°:

«O tribunal poderd condenar por infraccdo diversa daquela
por que o réu foi acusado, ainda que seja mais grave, desde que
os seus elementos constitutivos sejam factos que constem do des-
pacho de promincia ou equivalente».

Trata-se, afinal, daquilo a que atrds chamdmos a questdo
da mera qualificagio juridica, ou seja, da convolagdo na 1.* acep-
¢do referida. Se, sem que tenha sido acrescentado um unico facto
aos descritos na acusagdo, esta suporta uma qualificagdo juridica
diversa, o tribunal podera condenar pela norma que acha aplicé-
vel ao caso. E s6 o poderd fazer, ainda assim, desde que os fac-
tos subsumiveis & nova incriminagio constem ja da acusagio como

factos juridicos, ndo bastando que nela figurem como meros ele-
mentos de prova.

A bem raros casos (no fundo tratar-se-a de erros de qualifi-
cacdo) serd, afinal, aplicavel a presente disposicdo. E mesmo ai
sera de admitir, ao que nos parece, uma interpretacdo correctiva
conforme & Constituicdo — artigos 32.1, 32.5. Isto é, ainda aqui
serd necessario avisar o arguido da mudanga operada na visdo
juridica da questdo, e permitir um contraditdrio eficaz. De facto,
como afirma EDUARDO CORREIA: «E verdade que o defen-
sor deve conhecer o direito e organizar a sua contestagdo consi-
derando todas as possiveis qualificacoes de que os factos acusa-
dos possam ser objecto. Mas também € certo que o natural € ele
partir do rigor da subsungdo juridica feita na pronincia e que,
com base nela, organize a sua defesa». Por isso, o artigo 265.°
do Codigo do Processo Alemio, citado por EDUARDO COR-
REIA, dispunha: «Ndo pode ter lugar uma condenagdo com base
num preceito legal diferente do apontado no despacho de pro-
niincia, sem que o arguido seja prevenido da modificagcdo do ponto
de vista juridico e lhe seja dada oportunidade de defesa» ().

2.2.2. O artigo 448.°, esse sim, destina-se ja a regular os
casos em que novos factos sdo trazidos ao processo, factos esses

(1Y) Eduardo Correia, Caso Julgado [...], pag. 376.
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que se tornam juridicos e implicam uma apreciacdo diversa da
situagdo «sub-fudice». Genericamente trata-se do problema da con-
volacdo na sua 3.* acepcdo.

Sdo du‘as as hipéteses:

1.° A nova incriminagdo resulta de factos alegados pela
defesa. Neste caso, o tribunal poderd condenar, mesmo que a
infracgdo seja mais grave. Parecem estar, pela prépria natureza
das coisas, asseguradas as garantias de defesa e de contraditdrio,
por se tratar de factos alegados pela defesa.

2.9 A nova incriminagdo baseia-se em factos que resulta-
ram da discussd@o da causa. Aqui o tribunal s6 poderd condenar
por infracgdo diversa se a mesma tiver por efeito diminuir a pena.

De novo, chamamos a atengdo para a necessidade que tere-
mos hoje de proceder a uma interpretagio correctiva conforme
a Constitui¢do. E que, a defesa do réu, preparada para certos
factos e certas incriminagdes, pode ser perfeitamente incipiente
em relagdio aos factos novos, apesar destes provocarem uma dimi-
nui¢do da pena. E um réu, que poderia ser absolvido pelos factos
mais graves, acabar4 por ser condenado pelos factos menos gra-
ves, talvez inocente, por lhe ndo terem sido asseguradas as neces-
sérias garantias de defesa. E até porque, como sublinha
EDUARDO CORREIA, «um elemento novo, embora conducente
a uma forte atenuagdo, pode solicitar e conduzir o tribunal a,
dando-o como provado, condenar o réu sem aquele cuidado e
rigor, na apreciagdo do facto principal, que teria se apenas pudesse
absolver ou condenar o arguido nos precisos termos formulados
na pronuncia» (*?).

2.2.3. Os artigos 447.° € 448.° foram formulados numa afir-
magdo excessiva do inquisitério com o propdsito de regular os
poderes de cogni¢do do tribunal, para além da necessidade de
assegurar o contraditério. Mas se o principio do contraditério
tem valor claramente constitucional, como ja FIGUEIREDO DIAS
demonstrava na vigéncia do regime anterior ¢ como resulta hoje

(12) Eduardo Correia, Caso julgado [...], pdg. 401.
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claramente da Lei Suprema, terd de ser respeitado mesmo nos
casos que caibam no dmbito dos presentes artigos.

Mas, desde que respeitados os direitos de defesa, poderd
restringir-se a tais hipdteses previstas o poder cognitivo do tribu-
nal? A demonstragdo pelo absurdo é convincente de que tal ndo
podera suceder.

E que de duas uma:

— ou admitimos a consumpg¢ao para casos em que o tribu-
nal ndo detinha poderes-deveres cognitivos, por estes ndo
coincidirem afinal com o exigido pelo principio da indivi-
sibilidade, mas serem mais exiguos;

— ou ndo a admitimos para tais casos, quebrando-se a rela-
¢do entre o principio da indivisibilidade e o da consump-
¢do, ¢ afirmando esta apenas dentro dos concretos pode-
res conferidos pelos artigos 447.° e 448.° do Cddigo do
Processo Penal de 29.

No primeiro caso, a consumpgao sera efeito da indivisibili-
dade mas acabar4 por se afirmar em relagdo a factos que o tribu-
nal nio tinha o dever de conhecer — tal seria uma contradicdo
insustentavel exactamente por assentar a consumpg¢ao na razio
de que o tribunal deveria ter conhecido de tais factos. Acabaria-
mos por admitir um «favor defensionis que iria ao ponto de, por
um lado, proibir ao tribunal que conhega de qualquer elemento
para além do que consta do despacho de pronuncia ou equiva-
lente (para além dos casos do 448), e de, por outro, considerar
consumida a acgiio penal com base na conjugacdo desses novos
elementos com o facto de que o réu foi absolvido», como refere
EDUARDO CORREIA (¥).

No segundo caso passaremos por cima de todas as razdes
e consideragdes de seguranga juridica e de garantia da paz juri-
dica dos cidaddos, além de menosprezarmos ainda todos os inte-
resses de economia processual e de boa administragdo da justica.

(13) Eduardo Correia, Caso julgado [...], pag. 407.
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Tornar-se-ia sempre possivel a renovagdo do exercicio da
ac¢do penal, com fundamento em novos elementos de facto que
ficaram desconhecidos ao tribunal e que faziam parte do objecto
do processo, tal como o definimos, desde que 0s mesmos provo-
cassem a agravagdo da responsabilidade do arguido, ou, pelo
menos, ndo a diminuissem. Exemplos:

— Absolvido um agente por uma acusagio de um crime negli-
gente, seria possivel responsabilizar o arguido num futuro pro-
cesso como*autor doloso desses factos.

— Absolvido um agente como ctimplice de um crime, o pro-
cesso poderia ser-lhe renovado para o incriminar por autoria.

— Absolvido um agente por furto, poderia ser posteriormente
acusado e julgado por abuso de confianga.

— Etc.

E, se por acaso, sobreviesse, durante o julgamento, ao tri-
bunal, o conhecimento de tais novos elementos (ndo porque este
os devesse conhecer mas porque assim acontecera) ndo poderia
ele proceder de outro modo que ndo fosse a obediéncia ao ar-
tigo 444.° com total desrespeito pelas razdes apontadas de eco-
nomia processual e de boa administragdo da justica.

2.2.4. Contudo, o artigo 444.° devera ser interpretado como
referindo-se apenas a «outras infracgdes», isto é, a infrac¢des que
estdo ja fora do objecto do processo. Infracgdes que sdo de facto
«outras» e ndo ainda as «mesmas», porque nio pertencem ja
aquela questdo-de-facto, aquele recorte da vida que a acusacdo
trouxe a julgamento.

2.2.5. Por todas as razdes apontadas somos obrigados
a considerar, com EDUARDO CORREIA, existir entre o ar-
tigo 444.° e os 447.° e 448.° uma verdadeira lacuna, que deverd
ser preenchida através de todas as consideragdes que temos vindo
a expor.

Desde que asseguradas todas as garantias de defesa, tudo
obriga e aconselha a que o conhecimento do objecto proposto
pela acusacdo seja total e completo, no respeito pelo principio
da indivisibilidade e repondo a légica, formal e material, do sis-
tema. E se € o principio da indivisibilidade, com as razdes que
o fundamentam, que nos ordena tal conhecimento dentro dos limi-
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tes impostos pelo principio da identidade, entdo nés encontra-
mos, no proprio sistema positivo analisado, uma norma, a do
443, que poderemos aplicar analogicamente. Refere-se tal norma
a produc¢@o de novos elementos de prova e consagra, afinal, o
principio do contraditério. Ora, como expusemos, o principio da
indivibilidade funda-se alids no principio da investigacdo ou da
verdade material que, como sabemos, encontra a sua relevancia
essencial em matéria dos principios relativos 4 prova. E se recor-
darmos tudo o que dissemos sobre as relagdes alquimicas, exis-
tentes entre factos instrumentais e factos juridicos, nada mais
necessitaremos de acrescentar.

Em jeito de conclusdo, dirfamos por fim que, ultrapassada a
fase de pretensa desnecessidade de observancia do contraditorio
(razdo de ser dos artigos 447.° e 448.°) deveremos entdo afirmar,
afinal, que uma vez respeitadas as garantias de defesa do arguido,
os poderes-deveres cognitivos do tribunal se estendem a todo o
objecto do processo, numa articulacdo coerente dos principios
da identidade, unidade ou indivisibilidade, e consumpg¢do, coro-
Idrios das relagdes entre os principios acusatdrio e inquisitorio.
Ressalvam-se, obviamente, os chamados obsticulos processuais.

\Y

AS SOLUCOES DO NOVO CODIGO DE PROCESSO PENAL

E agora apenas umas breves palavras, poucas e temerdrias,
sobre as solugdes do Cédigo do Processo Penal Portugués, com
entrada em vigor a 1 de Janeiro de 1988.

1. Originalmente, consagrava o projecto de FIGUEIREDO
DIAS uma dualidade de solu¢des consoante o momento em que
se colocasse o problema dos poderes do juiz da pronincia face
& acusagdo. O juiz de instrugdo criminal teria poderes para pro-
nunciar por factos que constituissem uma alteracéo substancial
dos descritos na acusagdo, pois se estaria ainda numa fase ante-
rior 2 fixagdo definitiva do objecto do processo. Justificava-se
ainda a solugio em razdes de economia ¢ na consideracdo de
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que seria demasiado gravoso para o arguido obrigé-lo a um novo
processo, a uma nova abertura de inquérito, a um recomegar de
novo.

A Comissdo de Revisdo entendeu, contudo, ser excessiva a
inexisténcia de qualquer vinculagdo temdtica em relagdo ao juiz
de instrugéio, por a sua intervengdo ser apenas possivel a requeri-
mento das partes (arguido ou assistente). Pesou ainda a conside-
racdo de que seria preferivel abrir novo inquérito, a fim de pro-
ceder contra possiveis crimes diversos, do que aproveitar o
inquérito ja efectuado e donde tinha resultado uma acusagdo por
factos substancialmente diferentes. E isto, desde logo também,
a fim de possibilitar uma methor fundamentac¢ido da acusagdo que
poderia ser «despistada» na instrugdo contraditéria com vista a
uma posterior absolvigdo. Assim sendo, ficou assente a solugdo
legal, que se traduz em considerar nula a decisdo instrutdria que
pronunciar o arguido por factos que constituam alteragdo substan-
cial dos descritos na acusagdo do Ministério Publico ou do assis-
tente, ou no requerimento para abertura da instru¢io. Se, contudo,
o juiz de instrugdo suspeitar da verificagdo de factos que repre-
sentem tal alteracdo, o Ministério Publico abrird obrigatoriamente
inquérito quanto a eles. Quanto a altera¢cdes ndo substanciais ficam
ressalvados os direitos de defesa através da obrigacdo, antes da
pronincia, de comunicar a alteracdo ao defensor, interrogar o
arguido sempre que possivel e conceder-lhe, a requerimento, um
prazo para prepara¢do da defesa (com adiamento do debate ins-
trutdrio, se necessario). Vejam-se os artigos 303.° e 309.°

2.1. Em sede de julgamento a solugdo é a seguinte:

1.2 No caso de se verificar uma altera¢do nio substancial
dos factos descritos na acusagdo, o juiz pode conhecer da mesma,
ressalvados os direitos de defesa, que, no caso de a alteragao ter
derivado de factos alegados pela defesa, ndo necessitardo de espe-
ciais cuidados.

2.° No caso de se verificar uma alteracdo substancial:

— ou o Ministério Piblico, o arguido e o assistente estdo
de acordo no julgamento pelos factos novos e ele € possi-
vel, ressalvado o caso de incompeténcia do tribunal (obvia-
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mente sdo respeitados e garantidos os direitos de defesa
com 0 consequente adiamento da audiéncia, se necessario);

— ou ndo existe tal acordo e tal alteragio ndo pode ser
tomada em conta pelo tribunal para o efeito de condena-
¢a0 no processo em curso; contudo, a comunicagdo da
alteragdo ao Ministério Piblico vale como deniincia para
que ele proceda pelos novos factos.

Veja-se o disposto nos artigos 358.° e 359.°.

2.2. A nogido essencial radica, afinal, no que se considere
constituir uma alteracdo substancial dos factos. O legislador
definiu-a, contudo, claramente no artigo 1.° alinea f):

«Alteragdo substancial dos factos: aguela que tiver por efeito
a imputagdo ao arguido de um crime diverso ou a agravagdo dos
limites mdximos das san¢des aplicdveis».

2.3. Como articular os presentes preceitos com o tema do
objecto do processo e com a consequente extensdo do caso jul-
gado, sobre o qual, alids, o texto da lei é perfeitamente omisso?

Motivadas por uma vontade de regulagdo pragmatica e con-
creta dos poderes do tribunal, as disposi¢des analisadas ndo pare-
cem por em causa as nossas conclusdes sobre o objecto do pro-
cesso € 0 consequente efeito consumptivo da sentenca. E que,
se tal efeito é corolério do principio da indivisibilidade e este atende
aos poderes-deveres cognitivos do tribunal, poderiamos pensar
que a regulamentagdo concreta que analisimos contenderia com
as conclusdes a que houvéramos chegado, em virtude da confor-
magio que faz de tais poderes. Analisemos estes. Primeiro que
tudo teremos de interpretar o conceito «alteragdo ndo substan-
cial» como abrangendo apenas casos de alteragdo de facto, que
ndo contenda com o objecto do processo. Assim teremos de inter-
pretar a expressdo «crime diverso» ndo s6 num aspecto juridico,
mas também abrangendo aqueles casos, por exemplo, de altera-
¢30 do objecto do crime em termos de podermos afirmar ndo
estarmos j& perante a mesma questdo de facto (lembremo-nos do
exemplo furto relégio — versus — furto de colar de brilhantes).
S6 assim respeitaremos o acusatério, em termos de ndo permitir-
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mos que seja o tribunal, por sua iniciativa, a decidir julgar uma
concreta relacdo de vida que a ele ndo fora trazida.

J4 o inverso ndo é contudo verdadeiro, e aqui é que reside
0 nosso problema. Isto é, nem toda a «alteragdo substancial» pro-
voca obrigatoriamente uma saida do objecto do processo. A inter-
pretacdo da expressdo «crime diverso», par além do anteriormente
referido, pode comportar trés acepgdes:

1. Crime diverso é o crime tipicamente diferente (critério
do tipo legal de crime);

2.9 Crime diverso é aquele que ndo estd com o acusado
numa relagdo de unidade criminosa (critério do concurso apa-
rente ou unidade de lei);

3.9 Crime diverso é aquele que assenta numa base de facto
diferente da trazida a julgamento pela acusagdo (critério do objecto
do processo tal como o definimos na concepgdo de FIGUEIREDO
DIAS).

Seja como for que interpretemos tal conceito, o que é facto
¢ que a expressdo seguinte, ou seja, a referéncia 3 «agravagdo
dos limites maximos das san¢Ges apliciveis» remete para a previ-
sdo do artigo 359.° a possibilidade de julgamento de factos que,
seja por que concepgdo for, poderdo estar claramente dentro do
objecto do processo. (Pensemos apenas no caso de um homicidio
(131) que vem a descobrir-se ser qualificado (132)). E, como sabe-
mos, o artigo 359.° postula o acordo dos sujeitos processuais
(Ministério Publico, assistente e arguido) para permitir tal julga-
mento. Pode parecer-nos que, de novo, os poderes cognitivos sdo
menos amplos que o exigido pelo principio da indivisibilidade.
Nido é, contudo, assim.

Nao existe qualquer restricio dos poderes cognitivos do tri-
bunal. Existe, antes, um alargamento dos mesmos: desde que o
arguido (e os demais sujeitos) estejam de acordo, o julgamento
pode, ao que parece, efectuar-se mesmo por factos que estejam
fora do objecto do processo. O que acontece é que, em relagdo
a certos factos, embora mesmo pertinentes ao objecto, o legisla-
dor ndo se basta, para permitir o seu julgamento, com a salva-
guarda dos direitos de defesa do arguido, exigindo-se, a demais,
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o consentimento do mesmo, do Ministério Publico e do assis-
tente. Sdo afinal razdes de uma ainda maior garantia do arguido,
por um lado, e de boa administragdo da justica, por outro (pode
a prova existente nao ser bastante para o julgamento pelos novos
factos descobertos, sendo conveniente abrir um novo processo).

Resta saber se, por um lado, sera justo submeter sempre o
arguido a um novo processo por um crime pertinente ao objecto
$O porque os restantes sujeitos ndo concordam com o julgamento
(para além dos problemas que tal poderd levantar em sede de
prazos de prisdo preventiva), e se, por outro, quando estivermos
fora do objecto, ndo se encontrard o arguido numa situagdo de
pressdo tal que o leve a consentir, de qualquer forma, no julga-
mento a efectuar.

2.4. E como se resolvera entido o problema do efeito con-
sumptivo do caso julgado? Com uma pequena nuance, pelas razdes
que expusemos, parece-nos valer toda a doutrina que temos vindo
a expor.

Assim sendo:

O efeito consumptivo do caso julgado, quer absolutdrio quer
condenatdrio, abrangerd todos os factos que caibam na identi-
dade do objecto proposto ao tribunal pela acusacdo ou pronincia.

Sé que:

1.° Se o tribunal efectivamente ndo conheceu tais factos
fica a possibilidade de ulterior apreciagio consumida;

2.° Se tais factos vieram efectivamente ao conhecimento
do tribunal:

a) Ou os podia considerar para efeito da sentenga sem
acordo dos sujeitos e, quer o tenha ou nao feito, ficam os mes-
mos consumidos;

b) Ou apenas os podia apreciar com o consentimento das
partes e, neste caso, ou as mesmas prestam consentimento € o
julgamento é possivel (com o efeito consumptivo), ou as mesmas
ndo acordam e o juiz comunica a alteracdo ao Ministério Piblico
valendo tal como dentncia para que ele proceda pelos novos fac-
tos. Se nada disto for feito a consumpgdo serd automatica.

1H-87 - 25
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3. Quanto aos chamados obstdculos processuais remetemos
para o que j4 dissemos a nivel doutrinario. Apenas dois aponta-
mentos:

— A lei ressalva claramente, no artigo 359.°, a impossibili-
dade de conhecimento do tribunal, mesmo com o consentimento
das partes, no caso em que os factos novos determinem a incom-
peténcia do tribunal.

— Abolidas as formas de processo dentro do processo
comum, ndo se verificard ja o impedimento respeitante a tal ques-
tdo processual. Tal questdo poderd, contudo, ser eventualmente
transportada para os casos em que a competéncia para a nova
incriminagdo ndo pertenga ao juiz singular mas ao tribunal colec-
tivo ou ao juri.



