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Topicos para a correcgiao

1. Em abstracto, para o requerimento de abertura de instru¢do (RAI) ser
admissivel é necessario que estejam preenchidos os seus requisitos, a saber: (2)
legitimidade do requerente; () tempestividade do requerimento (20 dias a
contar da notificagdo da acusagdo do MP); (i) conteido (em geral nio ha
formalidades especiais, no entanto, quanto ao requerimento de Ferdinand e
Daniela, aplicar-se-iam as exigéncias constantes da parte final do art. 287.°, n.°

2 do CPP dado que o requerimento para abertura de instrucao por parte do

assistente ¢ materialmente uma acusacdo, além de dever incluir as razodes de

facto e de direito pelas quais discordam da decisao do MP); e (i) pagamento da
taxa de justica devida (art. 519.° do CPP).

No que respeita ao requerimento de Ferdinand e Daniela, haveria que

comegar por referir, quanto a legitimidade, que apenas poderiam ter requerido a

abertura de instrucao os assistentes (art. 287.°, n.° 1, al. b) do CPP), guanto a factos

que constituissen uma alteracio substancial dos factos (ASF) que foram deduzidos pelo

MP.

Para tal, seria necessario, como questao prévia, aferir da possibilidade de

Ferdinand e Daniela requererem a sua constituicdo como assistentes.

Poderiam té-lo feito dado estarem em Zempo (art. 68.°, n.° 3, al. b) do CPP), se

tivessem Jegitimidade (art. 68.°, n.° 1, al. @) do CPP), se constituissem advogado (art.

70.° do CPP), pagando a taxa de justica ou requerendo apoio judiciario (art.
519.° do CPP) e requerendo tal constitui¢ao ao JIC (art. 68.%, n.° 4 do CPP).

O problema seria precisamente verificar a legitimidade para a constituigao como

assistente, ja que os ofendidos Bertha e Charles faleceram e o RAI foi

apresentado por um dos seus filhos e pelo irmao de Bertha. Na perspectiva do

MP, face a sua acusagao por crime de burla (p. e p. no art. 217.° do CP), o

crime seria semi-publico dado que depende de queixa [cfr. arts. 217.°, n.° 3 do

CP e 49.° do CPP, até porque o valor da burla nido seria considerado elevado

nos termos do art. 202.°, al. @) do CP]. Ainda assim, presume-se que 0s



ofendidos (cf. arts. 49.° do CPP e 113.°, n.° 1 do CP) tenham apresentado a
queixa antes da abertura de inquérito pelo MP.

Na perspectiva de Ferdinand e Daniela, estaria em causa um crime publico,
pelo que nao haveria que analisar a titularidade do direito de queixa, pelo que
havera apenas que identificar o titular do direito a constituicio de assistente.
Nesta sede seria valorizada a discussao quanto a existéncia de base legal para a
transmissio por morte do direito de constituic¢do como assistente nos crimes
publicos, apresentando as diferentes teses em confronto. Nos termos dos arts.
68.°,n.° 1, al. ¢) e 48.° do CPP, o direito de constituicao como assistente ter-se-
ia transmitido as pessoas designadas naqueles preceitos legais (cujas solugoes
coincidem no essencial). Consequentemente, Daniela, na qualidade de
descendente dos ofendidos, teria legitimidade para requerer a constituicdo como
assistente. Ja quanto a Ferdinand, o mesmo nio valeria, dado que pertence ao
segundo grupo ou classe. E isto independentemente do significado da
expressao “ou, na falta deles” prevista no art. 68, n.° 1, al. ¢) do CPP [em tudo
idéntica a expressao paralela no art. 113.°, n.° 2, al. a), 7 fine, do CP], pois nao
haveria falta fisica, nem de capacidade, nem sequer de vontade das pessoas
designadas no primeiro grupo/classe — desde logo porque Daniela tetia
manifestado vontade de se constituir como assistente. Donde resulta que
apenas Daniela poderia constitui-se como assistente e requerer a abertura de
instrucio.

Por fim, dever-se-ia ainda demonstrar de que modo Daniela poderia requerer a
abertura de instru¢do na qualidade de assistente. Como referido supra, apenas
podetia fazé-lo se tivesse factos novos (narrativas historicas/pedacos de
vida/problemas que se poderiam destacar e submeter a apreciac¢io judicial,
acontecimentos histéricos, etc.) face aos descritos na acusagao do MP e que
comportassem uma ASF (nos termos do art. 1., al. /) do CPP) face a estes ultimos.

Ora, no caso em apreco, a circunstancia de Bertha e Charles apresentarem
uma significativa deficiéncia cognitiva a data da pratica dos factos constava ja da
acusagao. Portanto, o que os assistentes pretendiam era, em rigor, subsumir a
factualidade ja constante da acusacao a um tipo legal distinto, o legal da burla
qualificada [218.°, n.” 2, al. ¢) do CP], e ndo acrescentar um novo facto. Estaria,
portanto, em causa uma mera alteracao da qualificacdo juridica, pelo que, se o
RAI se limitasse a essa alegacdo seria rejeitado porquanto o mecanismo
processual idoneo seria a acusagao subordinada (art. 284.° do CPP).

Contudo, para além da alteragao da qualificagao juridica, Daniela pretende que
seja adicionado ao objecto do processo o elemento subjectivo do tipo — leia-se,
os elementos factuais, que consubstanciam o elemento subjectivo do tipo —
dada a auséncia dos mesmos na acusacao do MP.

A analise deveria comegar pela exclusio da adi¢ao destes factos ao objecto do
processo do ambito da alteragao nao substancial dos factos (ANSF), em
consonancia com o entendimento sustentado pelo Supremo Tribunal de Justica
no acérdao de fixacio de jurisprudéncia n.° 1/2015. Assim, estando em causa
uma alteracao de factos que materialmente implica a configuragdo de uma
conduta inicialmente atfpica numa conduta tipica, devera a mesma ser



qualificada como uma verdadeira alteragio substancial dos factos (ASF).
Podera, no entanto, discutir-se se estaria em causa uma verdadeira (ASF), ja
que, como sustentou o Supremo Tribunal de Justica no referido aresto «]...] se
ndo ¢ aplicivel, nestas situagoes, o mecanismo do art. 358.° do CPP, também nao serd caso de
aplicagio do art. 359.%, pois, correspondendo a alteracao a transformagao de nma conduta nao
punivel numa conduta punivel (e, nesse sentido, substancial), ou, como querem alguns, uma
conduta atipica numa conduta tipica, a verdade ¢ que ela nao implica a imputacio ao arguido
de crime diverso. Pura e simplesmente, os factos constantes da acusagio (aqueles exactos factos)
ndo constituem crime, por nao conterem todos os pressupostos essenciais de que depende a
aplicagio ao agente de nma pena ou medida de seguranga criminais».

Em qualquer caso, a solugdo devera ser a de que a via processual para o
assistente resgatar a acusagao do campo da nulidade para que a omissio de
elemento subjectivo a remeteu, seria necessariamente a dedugao de RAI. De
facto, o RAI do assistente, para além de ser a unica via de reaccdao apta a
colmatar a auséncia daqueles factos, assume formalmente a natureza de
acusagdo e, por essa via, fixa o objecto da instrucdo e, consequentemente, do
processo. Conclui-se, portanto, que a solugao processual encontrada pelos
assistentes foi a correcta, devendo a alteracio da qualificacao juridica ser
igualmente incorporada no RAI, ja que este sempre teria de ser deduzido para
que fosse admissivel a altera¢ao substancial de factos.

Caberia, entdo, analisar o RAI de Anténio, arguido no processo.

O arguido tem /legitimidade para requerer a abertura de instrugdo, quer guanto a
factos (como parece suceder quando o arguido os nega ao afirmar que “nao
existiam indicios suficientes dos factos criminosos de que era acusado”), quer
mesmo guanto a matéria de direito (quando alega a atipicidade dos factos), e
mesmo que fosse s6 e apenas quanto a esta ultima (o que é discutivel, mas
também nao constituiria limite segundo a maioria da doutrina). Tal
requerimento, no que respeita ao arguido, ndo teria quaisquer formalidades
desde que indicasse os fins/objeto da instru¢ao, o que ocotreu.

No caso de o requerimento ser rejeitado por motivo de extemporaneidade,
incompeténcia do juiz ou inadmissibilidade legal da instrugdao, nos termos do
disposto no art. 287.°, n.° 3 do CPP, podem os sujeitos processuais afectados
recorrer nos termos gerais previstos no art. 399.° e 400.°, n.° 1, a contrario sensn.
No que respeita a possibilidade de rejeicao da acusagao, por parte do juiz de
julgamento, por falta dos elementos subjectivos do tipo de ilicito, a resposta
dependera da eventual precedéncia de instru¢ido. Com efeito, no caso de o
processo seguir para julgamento sem ter havido instrugao, devera o tribunal
rejeitar a acusagdo sempre que esta niao contenha o elemento subjectivo do
crime imputado, em virtude de a mesma ser manifestamente infundada por
falta de narraciao dos factos [cf. art. 311.°, n.”” 2, al. a) e 3, al. » do CPP]. Caso,
porém, tenha havido instrucio, a rejeicio da acusagdo encontra-se legalmente
vedada, por for¢a do disposto no art. 311.°, n.° 2 do CPP.



Esta em causa o apuramento de um facto novo que se relaciona com o objecto
do processo, na medida em que se trata de uma circunstancia qualificativa do
tipo de crime imputado ao arguido. Um facto que, em abstracto, seria
susceptivel, de levar a responsabilizacio do agente por burla qualificada [art.
218.°, n.° 2, al. @) do CPJ, ao invés de burla simples (art. 217.° do CP) por que
vinha acusado.

Na medida em que o novo facto implica um agravamento do limite maximo das
sangdes aplicaveis — ou mesmo a imputagao de um crime diverso —, conclui-se
que se trata de uma alteracdo substancial de factos [art. 1.%, al. /) do CPP].
Dever-se-ia discutir a aplicagao destes critérios e das respectivas teses sobre o
conteudo do critério qualitativo (crime diverso), referindo-se pelo menos a
orientacao do curso: narrativa historica com consciéncia da ilicitude diversas (o
que parece suceder).

O facto em causa nao é autonomizavel, na medida em que nao pode ser julgado
em processo autbnomo sem violagao do principio ne bis in idem, ja que a
circunstancia de o agente fazer da burla modo de vida é indissociavel da
conduta concretamente imputada ao agente nos autos.

Seguir-se-ia, portanto, o regime dos n.” 1 e 3 do art. 359.° do CPP: o processo
deveria continuar apenas com os factos ja constantes do despacho de
pronincia, sendo o novo facto irrelevante para a condenacio. O Tribunal
deveria, assim, notificar o MP, o assistente, ¢ o arguido para se pronunciarem
nos termos do n.° 3 do art. 359.°. Havendo acordo, aparentemente o Tribunal
poderia tomar, validamente, em consideragio o novo facto em conjunto com
os anteriores. Porém, assim nao era ja que o novo facto conjugado com os
demais permitia condenar o arguido numa pena maxima até 8 anos de prisao,
para o qual o Tribunal Singular (no qual estaria a ser julgado) nio seria
competente (cf. a limitagao na parte final do art. 359.°, n.° 3 do CPP). Nio se
tratando de nenhum caso de critério qualitativo, aplicar-se-ia o critério
quantitativo previsto no art. 14.°, n.° 2, al. 4) do CPP, sendo competente para o
julgamento do arguido pela pratica do crime de burla qualificada punivel até 8
anos de prisao o Tribunal Colectivo. Assim, nem por acordo poderia o arguido
ser condenado pelo novo facto. Na auséncia de acordo, também nio poderia
tomar tal facto em consideracao. Caso o novo facto fosse valorado, a sentenca
seria nula nos termos da al. 4) do n.° 1 do art. 379.° do CPP, devendo aplicar-se
o respectivo regime dependente de arguicio em sede de recurso e no prazo do

mesmo.

Nos termos do disposto no art. 5.° do CPP, a lei processual penal é de aplicagao
imediata, excepto quando da sua aplicabilidade imediata possa resultar (i)
agravamento sensivel e ainda evitivel da situagdo processual do arguido,
nomeadamente uma limitacio do seu direito de defesa; ou (i) quebra da
harmonia e unidade dos varios actos do processo.

No caso em apreco, é necessario aferir se a norma que entrou em vigor
consubstancia uma mera norma processual s#7icto sensu, caso em que se aplicaria
a regra geral acima indicada, ou se, pelo contrario, se trata de uma norma



processual material, caso em que a sua aplicabilidade imediata ficaria excluida
por via do disposto no art. 5.°, n.° 2 do CP ou, dependendo das circunstancias
do caso ou da orientagdo doutrinaria seguida, dos arts. 29.°, n.° 4 da CRP e 2.°,
n.° 4 do CP.

De acordo com Maria Fernanda Palma, subsumem-se ao art. 5.°, n.° 2 do CPP
os casos de «normas processuais das quais derive um efeito essencial para a
posicdo processual do arguido na relagdo juridica punitiva, na sua fase
processual», ou seja, «[s]do normas que, embora niao afectando a existéncia da
relacdo juridica punitiva nem a modificando substancialmente, atingem a
possibilidade de o comportamento do arguido realizar os direitos que lhe sao
reconhecidos no processo penal, como por exemplo o direito de defesax.

Ora, a norma em apre¢o afecta substancialmente os direitos reconhecidos ao
arguido em processo pessoal, em particular o nemo tenetur se ipsum accusare. Nesse
sentido, devera concluir-se pela sua inaplicabilidade imediata ao processo em
curso, embora se pudesse discutir 0 momento a partir do qual, em abstracto, a
norma poderia ser aplicavel a processos iniciados antes da sua entrada em vigor.
Ou se porventura, o critério determinante ¢ o da aplicagao retroactiva da norma
mais favoravel ao agente do ctrime/arguido, até ao limite do momento da
pratica do facto.

Dever-se-ia ainda discutir a (in)validade substancial do contetdo da nova
norma legal dado que tal se traduziria numa coisificagao do arguido (um objecto
de pericias e exames ao dispor do Tribunal), violando assim o estatuto de
sujeito processual que o Primado do Estado de Direito Democratico obriga e
bem assim o nemo tenetur se ipsum accusare, ou seja, uma clara violagao da CRP
(arts. 2.°e 32.°,n.% 1 e 2).



