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Introducéo

O Direito Penal enfrenta hoje um tempo de grandes desafios. A hipotrofia do sistema
gera uma crescente sensacdo de ineficacia e descrédito do mesmo. Pelo que, ao legislador,
coloca-se o desafio de implementar medidas e mecanismos que permitam uma resposta mais
célere e eficaz aos problemas que séo colocados ao Direito Penal.

Este cenario adquire particular relevancia nos casos da criminalidade patrimonial leve,
em que as exigéncias de prevencao geral e especial que norteiam o Direito Penal, geralmente,
se fazem sentir com menor intensidade. Neste sentido, e tendo em conta os problemas que o
sistema enfrenta atualmente, questiona-se a viabilidade e os ganhos de uma intervencéo penal
formal nestes casos.

Neste quadro optou o legislador de 2013 por introduzir no ambito dos crimes de furto
simples (art. 203.° do CP) uma especificidade em relagdo aos furtos ocorridos em
estabelecimento comercial, durante o periodo de abertura ao publico, relativamente a subtracdo
de coisas moveis expostas de valor diminuto e desde que tenha havido recuperagdo imediata das
mesmas, salvaguardando-se os casos de comparticipacdo. Nestes casos, 0 inicio do
procedimento criminal fica dependente de acusacao particular (ex vi art. 207.°, n.° 2 do CP).

A situacgdo descrita e particularizada pelo legislador corresponde precisamente a um dos
casos de criminalidade patrimonial leve a que nos referiamos. Nestas situacdes, a conduta do
agente tem pouca repercussdo na lesdo do bem juridico protegido, pelo que as exigéncias de
manutencdo e reforco da vigéncia da norma violada, bem como as de ressocializacdo do agente,
sdo menores. Por conseguinte, se tivermos igualmente em consideracdo o elevado nimero de
casos desta natureza que, apesar dos reduzidos ou inexistentes danos, procuram a tutela do
Direito Penal, obstruindo-o, compreendemos que urgia uma alteracdo e uma adequacdo do
regime a realidade.

A empreitada que nos propomos levar a cabo tem como finalidade averiguar da
viabilidade e pertinéncia desta alteragdo, ao nivel do Direito Penal substantivo, bem como do
Direito Processual Penal.

Assim sendo, o presente trabalho divide-se em cinco capitulos. No primeiro, tendo como

objetivo enquadrar os furtos em estabelecimentos comerciais no a@mbito da criminalidade,



estudaremos o conceito de criminalidade patrimonial leve, apresentando as suas caracteristicas
dualistas. Por um lado, este é um fenémeno criminal que apresenta uma baixa danosidade social,
mas por outro devemos ter em atencdo que é um fendmeno massivo e que, quando considerado
globalmente, gera na comunidade um sentimento de inseguranca e intranquilidade. Desta forma,
discute-se a legitimidade da intervencdo penal nestes casos, a luz do principio constitucional da
proporcionalidade (art. 18.%, n.° 2).

O segundo capitulo iniciar-se-4 com o estudo do bem juridico protegido nestes casos,
procurando uma concecao que tenha em conta todas as realidades que as relagdes de propriedade
podem abarcar. Posto isto, de forma a compreendermos a inser¢do sistematica da nova alteracao,
analisaremos as als. a) e b) do n.° 1 do art. 207.° do CP, concretamente que situagdes as mesmas
abrangem. Ainda neste capitulo, procuraremos conhecer os elementos que constituem o tipo
objetivo do art. 207, n.° 2 do CP para que, de seguida, estejamos em condicdes de proceder a
uma analise critica do mesmo, apontando determinados problemas que a redagdo da norma
coloca.

Na terceira parte, debrucar-nos-emos sobre as consequéncias que esta nova solucéo
acarreta, principalmente no que concerne a alteracdo da natureza processual do delito e os seus
reflexos no processo penal. Para tal, teremos em linha de conta o instituto da suspenséo
provisoria do processo, concretamente no que diz respeito a introducdo no art. 281.° do CPP de
um novo namero (0 9), no qual se dispensa 0 consentimento do assistente nos casos previstos
no art. 207.2, n.° 2. Sendo que, para formarmos um juizo de valor sobre esta dispensa, teremos
em consideracdo o papel do assistente, enquanto sujeito processual, no processo penal
portugués. Outro mecanismo a que faremos alusdo é o processo sumario, que desde 2013 é
inaplicavel aos casos sub judice, dada a natureza particular deste delito, que impede a detencédo
do agente em flagrante delito.

No capitulo quarto, tendo em vista a procura de uma solucéo que se coadune de forma
mais eficaz com as especificidades deste fendmeno criminal, apresentaremos algumas propostas
alternativas, tanto no &mbito do direito penal substantivo, como do direito processual penal.

Este € o caminho que iremos percorrer até a apresentacdo da nossa proposta para o

tratamento dos furtos em estabelecimentos comerciais, em que teremos em linha de conta as



especificidades destes casos e a necessidade de uma resposta simplificada e célere, de forma a

aliviar o sistema penal.



1. Criminalidade patrimonial leve

1.1. Enquadramento

A alteracdo de 2013 ao CP em matéria de crimes patrimoniais leves trouxe consigo a ja
antiga discussdo em torno do papel a desempenhar pelo Direito Penal neste tipo de
criminalidade, cada vez mais crescente na sociedade moderna.

O fendémeno da criminalidade revela-se complexo e dificil de definir. Ndo obstante, é
possivel situar o crime patrimonial leve entre a criminalidade leve e a criminalidade grave,
recorrendo, para tanto, ao critério distintivo da medida da pena abstratamente prevista ou
concretamente imposta. A referida distingdo “ndo se marca por uma linha continua, que separa
dois fendmenos em diques estanques, (pelo contrario) trata-se de uma linha descontinua”, sendo
possivel encontrar um ponto médio, conhecido como a criminalidade média. Desta forma, e,
segundo 0 mesmo AUTOR, apercebemo-nos que “a divisdo do fenomeno da criminalidade é
dindmica, ficando sujeita a variacdes que podem determinar a passagem, de um determinado
fato de um nivel para o outro, ou mesmo podendo culminar (...) na sua exclusdo do mencionado
esquema classificatorio” .

No conjunto da pequena criminalidade, os delitos patrimoniais leves apresentam
carateristicas muito particulares, que permitem construir uma nocdo, ainda que geral, deste
fendmeno criminal. Por um lado, quando considerados isoladamente, apresentam uma

lesividade muito baixa? (dai que estes crimes sejam, também, designados de bagatelas penais®),

! Por tudo, FERNANDO FERNANDES (2013: 346)

2 Neste sentido vide RAUL CARNEVALI (2006: 4). O autor reconhece que as quantidades furtadas (em
estabelecimentos comerciais) quando consideradas individualmente apresentam um escasso valor, 0 mesmo ja ndo
acontece quando se tem em conta a atividade econémica no seu conjunto, momento em que temos um prejuizo
econémico consideravel.

3 Embora néo sendo um conceito com uma definicdo Unica, podemos entender que as bagatelas traduzem, no
geral, “uma ideia de menor “quantidade” ou de menor “peso” de um ilicito que se deixa fundar numa valoracdo
abrangente da conduta”. In, MARIA PAULA BONIFACIO RIBEIRO DE FARIA (2005: 316).

Assim sendo, para definir a criminalidade bagatelar podemos recorrer a varios critérios, tanto quantitativos,
como qualitativos. Em relacdo aos primeiros ter-se-ia em conta o valor diminuto do delito, aferido pelo art. 202.°,
al. ¢) do CP, ou seja, estariamos perante uma bagatela penal sempre que o dano causado fosse igual ou inferior a
esse valor. Diferentemente, atendendo a um critério qualitativo “onde se entra em linha de conta com o potencial
ofensivo do crime, i. €, o grau diminuto que 0 mesmo tem quanto ao resultado (atendendo a conduta como tipo de
tipicidade) e/ou quanto ao dano que causa (quanto ao bem juridico)” torna-se mais dificil a sua concretizacdo, que



pelo que a aplicagdo das tradicionais penas (privativas da liberdade ou de multa) pode parecer
excessiva. Ou seja, “é possivel reconhecer que a criminalidade leve diz respeito a factos de
escassa danosidade social (...), ¢ aquela praticada sem violéncia, fisica ou moral,

”4 envolvendo um “desvalor da acgao,

particularmente como acontece nos crimes de furto
desvalor do resultado e culpabilidade™. Por outro lado, estamos perante a lesdo de um direito
nuclear na sociedade atual constitucionalmente consagrado no art. 62.%, n.° 1: a propriedade
privada. Nas palavras de SILVA SANCHEZz, estamos perante delitos que “afetam o direito
individual que resulta essencialmente na auto-compreensao da nossa sociedade (a propriedade
privada) ”®. Este fenomeno quando considerado no seu todo d4 “lugar a danos materiais globais
muito elevados, que incidem de modo direto na sensacéo social de inseguridade, contribuindo
de modo decisivo para a sobrecarga da administracdo da justica penal”’.

Esta problematica assim compreendida origina a formulacdo de respostas varias no seu
tratamento, sendo que independentemente da opcdo tomada pelo legislador deverdo ter-se
sempre em conta 0s varios principios ordenadores do sistema penal, bem como as exigéncias de
prevencdo especial e geral. Neste sentido, de acordo com PETER HUNERFELD, toda esta discussdo
se reconduz a trés ordens de exigéncias: “maximizacédo da eficacia, (...) optimizagdo da reacgdo
politico-criminal e ao alivio- tdo grande quanto possivel- da nossa justica™®.

De acordo com este AUTOR, e em relacdo a primeira exigéncia de maximizacao da eficécia,
precisamos de ter em conta que a “subvalorizagdo da pequena criminalidade (...) seria um erro
nefasto do ponto de vista da politica criminal”, uma vez que se corre o risco da generalizagao
de um sentimento de auséncia de direito nestas matérias, cujas consequéncias seriam

incontrolaveis. “Nao se pode converter em questdo de bagatela a solu¢do do problema criminal

de bagatelas™. A criminalidade leve apresenta-se como um delito reflexo'®, onde o problema

pode ser conseguida pela analise da moldura penal abstrata. “Se a mesma for baixa entdo o crime é bagatelar”,
sendo que “num sistema penal com os «maximos dos maximosy estabelecido em 25 anos, provavelmente s6 os
delitos puniveis com pena até um ano entram no conceito de criminalidade bagatelar”. ANDRE LEITE (2014: 64).

4 FERNANDO FERNANDES (2013: 350)

® Trad. nossa, SILVA SANCHEZ (2005: 333).

® Trad. nossa, Ibid, p. 334.

" Trad. nossa, Ibid, p. 334.

8 PETER HUNERFELD (1978: 28).

% Expressdo de Arzt, G. (apud PETER HUNERFELD, 1978: 28).

10 Cfr. FERNANDO FERNANDES (2013: 352).



ndo esta na consideracdo do delito individualmente considerado, mas sim no reflexo que o
conjunto de delitos idénticos produzem em relagdo a norma e ao bem juridico que a mesma visa
proteger, neste caso, 0 patrimonio em sentido lato. FERNANDO FERNANDES chama a atencgéo para
o facto de “mesmo se tratando de uma criminalidade patrimonial, e leve, ha aqui envolvido um
problema de natureza ético-social, induzindo a que se faca a diferenca entre o dano material e 0
dano intelectual implicados nesta modalidade de delitos (...), ainda que possa estar ausente um
dano material expressivo, o delito pode implicar em um dano intelectual, o qual, por um lado
pode ser traduzido na intranquilidade e irritacdo que gera na consciéncia juridica da
generalidade; por outro pode ser traduzido no “dano ideal” que o delito produz, na medida em
que provoca a “rutura da relagdo de reconhecimento reciproco ou posta em causa da norma”*?.

No que respeita ao “ objetivo da optimizacao politico-criminal das reac¢des” o agente surge
ao lado do facto, devendo ser “considerados ¢ adequadamente contrariados os casos de
reincidéncia bem como os de inicio de uma carreira delinquente”, devendo-se, ainda na linha de
pensamento deste AUTOR, assegurar ao delinquente primario ndo perigoso amplas
oportunidades, sem esquecer e proteger os valores em causa*?.

Por fim, o aliviamento da justica serd conseguido através de uma reacao elastica a pequena
criminalidade, que “acaba por se esbarrar com as fronteiras conaturais ao dever do estado de
garantir a realizagdo da justi¢a”?®,

Noutro espectro, hd AUTORES que defendem que a solucdo deste fendmeno criminal ndo
passa pelo Direito Penal- alids, a legitimidade da sua intervencdo € duvidosa. Neste sentido,
FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO! refere-se a existéncia de, pelo menos, “trés filtros
de legitimidade da intervengdo penal: a relevancia constitucional do bem juridico (...), a
dignidade penal do facto proibido (em funcdo designadamente da sua elevada danosidade e
intolerabilidade social) e a adequacdo da tutela penal aos fins preventivos do sistema”. Ademais,
este AUTOR defende ainda que o recurso a ameaca penal para assegurar a proteccao juridica a
bagatelas penais é de legitimidade duvidosa: pela possivel desproporgéo axioldgica e politico-
criminal entre o objecto protegido e a natureza dessa tutela, pela possivel degradacdo da

11 FERNANDO FERNANDES (2013: 351)

12 Cfr. PETER HUNERFELD (1978: 28)

13 PETER HUNERFELD (1978: 29).

14 FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO (2015: 338).



dignidade penal do facto ou pela inadequagéo da ameaca penal em si mesma”. Portanto, trata-
se de saber se 0 bem juridico em causa legitima a intervencdo penal (que deve ser de ultima
ratio) e se o facto propriamente dito contém danosidade social suficiente que justifique a sua
inclusdo num ilicito penal tipico.

A intervencdo penal tem como referéncia constitucional e axioldgica o principio da
proporcionalidade (art. 18.°, n.° 2 da CRP), que se divide em trés subprincipios: principio da
adequacao (as medidas restritivas previstas devem mostrar-se adequadas para a prossecucao do
fim visado pela norma); principio da exigibilidade ou necessidade (as medidas restritivas devem
ser necessarias, no sentido em que o fim visado pela norma nao poderia ser obtido por outas
formas menos onerosas dos direitos, liberdades e garantias dos cidaddos); principio da
proporcionalidade em sentido estrito (0s meios legais restritivos e os fins da norma devem ser
proporcionais, evitando-se aimplementagdo de medidas excessiva em relagdo aos fins a obter)*°.
Neste ambito, em que se procura determinar, tendo em conta este principio retor do Direito
Penal, quais os comportamentos que devem ser criminalizados devemos proceder a um juizo
I6gico que tenha em consideracao a dicotomia entre caréncia de tutela penal (no que se refere a
necessidade da pena) e dignidade penal (no que se refere ao merecimento da pena)®®. Serdo estes
bindmios aliados ao principio da proporcionalidade, em todos os seus sentidos, que permitirdo
ao legislador averiguar da pertinéncia da criminalizagdo de uma conduta reprovada pela
sociedade.

Mais concretamente, 0 que se pretende aqui € ponderar a viabilidade da intervencéo penal
como resposta a criminalidade patrimonial bagatelar, tendo em conta que esta € uma intervencéo
altamente lesiva dos direitos, liberdades e garantias dos cidad&os e que pode néo se justificar se

pensarmos na baixa danosidade que estes ilicitos comportam.

15 Cfr. GOMES CANOTILHO € VITAL MOREIRA (2014: 392 e s.).
16 Para mais desenvolvimentos consultar: COSTA ANDRADE (1992: 183 e ss.).



2. O novo numero do art. 207.° na Revisao de 2013 ao Cdédigo Penal

2.1. Enquadramento

Propomos agora uma analise da insercdo sistematica do artigo 207.°, n° 2 do CP,
atentando na nocéo de patriménio e discutindo qual o bem juridico que se pretende proteger,
para prosseguir, entdo, para o estudo da alteracdo do art. 207.°, n.° 2 do CP.

Com epigrafe Dos crimes contra o patriménio, o artigo em anélise insere-se no Titulo
Il, da parte especial do CP, mais concretamente ainda no Capitulo 1l (Dos crimes contra a
propriedade). Estamos, portanto, perante crimes lesivos do patrimoénio. PAULO DA MATTA néo
duvida em afirmar que em causa esta “a «violagcdo» das «relagBes» (em sentido impréprio)
estabelecidas entre Homens e Coisas que se erige como objecto da tutela juridica”!’. Neste
sentido, torna-se importante esclarecer o que se considera patriménio para efeitos do Direito
Penal, isto é, saber se se hdo-de adotar conceitos de outros ramos do direito, nomeadamente do
direito civil ou econémico, ou se, ao invés, se deve adotar um conceito préprio.

E hoje, entre nos, pacifico que “ao patriménio, para efeitos criminais, devera ser
atribuido um significado proprio e auténomo™8, pelo que ndo devemos atender aos conceitos
oferecidos por outros ramos do Direito. Desta forma e adotando a conce¢do de FARIA COSTA,
que, seguindo MANTOVANI'®, considera o patriménio como um “complexo de relages juridicas
encabecadas por um sujeito que tem por objecto Gltimo coisas dotadas de utilidade, isto €, de
capacidade de satisfazer necessidades humanas, materiais ou espirituais® .

Numa perspetiva diferente do crime de furto, FARIA COSTA considera-o “um crime
dogmaticamente matricial (...) reflexo (...) de uma substancial ligagdo a uma constante, a um

dado, do nosso modo-de-ser onto-antropoldgico: o ter”?l. Em causa esta a forte relacio que,

17 PAULO MATTA (2007: 616).

18 1bid, p. 617.

19 Referéncia a este autor e a sua obra intitulada Diritto penale. Delitti contro il patrimonio, 1989, p. 18 s.
20 FARIA COSTA (1999: 29).

21 1bid, p. 29.



desde os primordios, se reconhece entre 0 Homem e o ter, entre 0 Homem e as coisas (as suas e
as do outro). A importancia destas relagdes ajudam a compreender que a prote¢cdo do bem
juridico patrimonio se tenha verificado, desde muito cedo, no @mbito do Direito Penal, bem
como, que este bem juridico tenha assento constitucional, baseado na “ideia forte de que a
personalidade também se desenvolve (art. 26°, n.° 1, da CRP) com uma rela¢do com o ter (...),
nesta refraccdo constitucional, podemos encontrar — também em conjunto com o art. 62.° da
Constituicdo — um indispensavel apoio quanto a bondade da proteccdo do bem juridico

patriménio”??,

2.1.1. O bem juridico protegido

Em termos muito genéricos, o bem juridico protegido nos casos de furtos simples € a
propriedade. Esta era, de acordo com FARIA COSTA, a “resposta seca e classica dos manuais,
tratados e comentarios que circulavam em todo o espagco juridico-cultural europeu”?3.

Se ¢ certo que o crime de furto lesa, ndo raras vezes, “a relacdo de propriedade que liga
0 sujeito ao seu patriménio, ndo menos certo é que a relagcdo de fruicdo de utilidades entre
Homens e as coisas ndo tem que ser sempre coberta por um nexo juridicamente conformado
como a propriedade”?*. Ou seja, ainda que, na maior parte dos casos, 0 que esteja em causa seja
a violagdo da propriedade, dado que “coincidem na vitima as qualidades de proprietéria e
fruidora do gozo (posse e mera posse) atinente as utilidades da coisa”?®; noutros havera “uma
separacdo ou um corte, juridicamente aceite e até tutelado, entre aquelas duas qualidades”?®.
Tendo em atencdo esta realidade, torna-se dificil afirmar que, por exemplo, num caso em que a
relacdo entre a coisa e 0 sujeito seja de mera posse, 0 bem juridico lesado seja a propriedade.
Nas palavras de PAULO DA MATTA, “a violagdo da relacao de fruigdo € tdo carecida ¢ merecedora

da tutela penal como o ¢ a violagdo da relagio de propriedade”?’.

22 FARIA COSTA (1999: 29).

23 Ibid, p. 29.

24 PAULO MATTA (2007: 617).
25 FARIA COSTA (1999: 30).

2 Ibid, p. 30.

2T PAULO MATTA (2007: 618).



Podemos, entdo, afirmar que o bem juridico aqui protegido é, seguindo FARIA COSTA,
“a especial relagdo de facto sobre a coisa — poder de facto sobre a coisa —, tutelando-se, dessa
maneira, a detencdo ou mera posse como disponibilidade material da coisa; como
disponibilidade da frui¢ao das utilidades da coisa um minimo de representacgao juridica”. O furto
surge, pois, como ‘“uma agressao ilegitima ao estado actual das relagdes, ainda que provisdrias,
dos homens com os bens materiais da vida na sua exterioriza¢ao material”. Nao obstante, ¢ ainda
que esta acepcao seja a que melhor se coaduna com a realidade, ha autores que defendem que o
bem juridico protegido “é a propriedade, embora (...), haja furto mesmo que ndo se saiba quem

é o proprietario da coisa e até estando a coisa furtada entregue a uma mero detentor”?,

2.2. Furtos em estabelecimentos comerciais antes da alteracéo de 2013

2.2.1. Breve analise das alineas a) e b) do art. 207.°, n.°1

Da redacdo anterior a alteracdo, ndo constava do art. 207.° do CP o n.° 2, pelo que o
procedimento criminal sé dependeria de acusacao particular nos casos previstos nas als. a) e b)
do n° 1. Vejamos, o art. 207.° foi introduzido aquando da revisdo do CP em 1995, pretendeu o
legislador criar uma “unidade de sentido”? nesta matéria da criminalidade patrimonial leve. E
tal foi conseguido através da exigéncia de acusacao particular (ndo sendo suficiente a queixa),
por quem tenha legitimidade para tal. Deste esquema resultava que determinadas acbes sé
seriam alvo de uma intervencdo penal depois de ter havido “uma manifesta¢dao de vontade no
sentido da prossecucio e realizagio da justica que o caso desencadeia e pressupde”’. Estamos,
portanto, em fungao do principio da oficialidade, perante um crime particular®..

Debrucemo-nos sobre os procedimentos dependentes de queixa ou acusagao particular.
N&o deixam de ser vistos, tendo em conta o eixo- principio da legalidade e da oportunidade na

promog¢do processual, como uma “alternativa de natureza processual para o problema da

28 JOsSE BARREIROS (1996: 20).

29 FARIA COSTA (1999: 123).

% 1bid, p. 123.

31 Nestes casos, 0 MP apenas tem legitimidade para iniciar o procedimento processual apds a apresentacéo de
gueixa, seguida de uma declaracdo de posterior constituicdo de assistente, efetiva constituicdo de assistente e
deducéo de acusacdo particular pelo assistente, ex vi art. 50.° do CPP.
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hipertrofia do Sistema de Justica Criminal”*2. Subjacente ao principio da legalidade esta, em
termos amplos, a obrigacdo do MP deduzir acusacdo por todos os delitos verificados, com a
eventual consequéncia de conduzir a uma sobrecarga do sistema penal. Ora, e ndo consagrando
0 legislador um verdadeiro principio da oportunidade, o alargamento do leque de crimes
particulares pode “conduzir a um efeito de deflacdo, na medida em que deixa ao interesse
particular a deliberagio sobre a conveniéncia do processo™3,

No que diz respeito a al. a) do artigo em analise, a revisao de 95 veio afastar a solugédo
em relacdo ao crime de furto entre familiares preconizada pelo art. 431.° do CP de 1886 e, mais
tarde, pelo art. 303.° do CP de 1982, idénticos no seu conteido. Nestes artigos, excluia-se, salvo
as devidas excecoes, os furtos cometidos por familiares, consagrando-se uma auténtica “causa
pessoal de exclusdo da responsabilidade®*. Mais tarde, na revisio, esta solucéo foi afastada
com o argumento maior de que “ndo se compreende como se pode afirmar que esse crime nao
é punivel. Ou é crime ou ndo é"%,

A atual redacdo da al. a) faz depender de acusacao particular os crimes descritos nos arts.
203.° e 205.° do CP, expressando assim “uma protec¢do acrescida ou especifica a realidade
sdcio-cultural que a familia representa”®. Subjaz aqui a ideia de que a prote¢do que o Direito
Penal confere a certas realidades especificas nem sempre se consegue atraveés de uma maior
perseguicdo das condutas errantes em causa. Seguindo a linha de pensamento de FARIA COSTA,
“proteger (...) ndo significa s6 ou unicamente criar uma barreira de punicao a todos os que
eventualmente venham a ferir esse pedago de realidade que se protege (...). Proteger ¢ também
(...) construir mecanismos que permitam (...) que as realidades sécio-culturais eticamente
legitimadas possam e devam subsistir (...) sem recurso a elementos externos ou espurios a sua
propria natureza™®’. Neste sentido, atendendo a particularidade da situacdo em anélise, a
protecdo pelo Direito Penal far-se-4 somente quando o mesmo for chamado a intervir pelo

ofendido.

32 FERNANDO FERNANDES (2001: 435).

33 FERNANDO FERNANDES (2001: 436).

3 FARIA COSTA (1999: 123).

35 CODIGO PENAL: ACTAS E PROJECTO DA COMISSAO DE REVISAO (1993: 327).
3 FARIA COSTA (1999: 125).

37 Ibid, p. 125.
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Também o conteudo da al. b) sofreu alteragcdes com a revisao, que afastou, igualmente,
a solucdo do furto por necessidade proposto pelos arts. 430.°, § 1 do CP de 1886 e 302.° do CP
de 1982; com o fundamento de que “o problema que (o furto por necessidade) levanta encontra
resposta na Parte Geral, concretamente no Capitulo das causas de exclusdo da ilicitude®.

Na atual redacdo, o procedimento fica dependente de acusacdo particular quando
cumulativamente se verifiguem 0s seguintes requisitos: a coisa apropriada seja de diminuto
valor®®; que se destine ndo s6 a uma utilizagdo imediata, mas também a uma “satisfacdo de
necessidades fisicas (e ndo meras necessidades espirituais) do agente ou de familiar, pelo que
as coisas furtadas s6 podem incluir produto comestiveis ou bebidas”’. Face ao exposto, nio
deixamos de encontramos aqui grandes semelhangas com o furto formigueiro plasmado no art.
302.%, n.° 2 do CP de 1982, no sentido em que este “apenas se refere a objectos comestiveis,
bebidas ou produtos agricolas em pequena quantidade e de pequeno valor para utilizacdo
imediata pelo agente”*!,

Chama-se a atencdo para uma diferenciagdo. A necessidade exigida pelo art. néo
corresponde a situacBes que se possam incluir no ambito do estado de necessidade justificante
(art. 34.° CP), ndo se verificam os pressupostos para tal inclusdo, acrescendo que “Os problemas
levantados pelo furto por necessidade encontram resposta na PG do Cdédigo, (...) no Capitulo
das causas de exclusdo da ilicitude”*.

Tendo presente os requisitos da al. b) para que o inicio do procedimento criminal
dependa de acusacao particular nos casos de furto (art. 203.° do CP) poderia colocar-se a duvida
se ja ndo estariam aqui incluidos os casos de furto praticados em estabelecimentos comerciais.
Neste sentido, AUGUSTO SILVA DIAs considera o n.° 2 do art. 207.° do CP pouco inovador, dado
que a realidade abrangida por este n.° 2 seria facilmente enquadrada no &mbito da al. b). Afirma
este AUTOR que “este tipo de casos (furtos em estabelecimentos comerciais) ja pode ser

qualificado como crime de acusacdo particular a luz da al. b) do art. 207°. Por certo que o

disposto no n° 2 da proposta de lei é mais especifico que a actual al. b) (...). Mas nenhum dos

38 CODIGO PENAL: ACTAS E PROJECTO DA COMISSAO DE REVISAO (1993: 327).

% Nos termos do art. 202.°, al. ¢), valor diminuto é “aquele que ndo exceder uma unidade de conta avaliada
no momento da pratica do facto”.

40 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (2010: 651).

4 Ac. STJ de 22.05.1997 in CJ (1997: 224).

42 Cfr. M. GARCIA e J.M. Rio (2014: 869).
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requisitos que constituem e especificam aquele n® 2 excepcionam a disciplina mais genérica ou
abrangente da actual al. b)*}, concluindo que “ndo se vé vantagem alguma na criacdo de uma
disposicao legal especifica cominando a mesma consequéncia juridica”*,

Sem deixar de reconhecer a pertinéncia destas observacgdes e a semelhanca dos casos que
abrangem, ndo se poderiam considerar, em termos globais, os crimes de furto cometidos em
estabelecimentos comerciais incluidos na al. b) dada a exigéncia de consumo imediato da coisa
furtada. Era ja este o entendimento demonstrado por FIGUEIREDO D1As*, considerando que nos
casos de furto para a satisfacdo de necessidades de consumo prolongadas no tempo falha o
requisito do consumo imediato, inviabilizando a aplicacdo da al. b). llustraremos esta posicao
através de um exemplo concebido por FARIA COSTA para uma maior concretude: “se furta agora
para sé vir a consumir mais tarde é evidente, perante o teor normativo do texto-norma, que entéo
jaestara a praticar um crime de furto que ndo concede a vitima o direito de ela decidir se 0 acusa
ou ndo”. H4, portanto, uma exigéncia de consumo imediato que, na maior parte dos casos, nao
se verificara nos furtos em estabelecimentos comerciais, pelo que a inclusao deste tipo de furtos
sem mais na al. b) pode resultar numa solucgéo forcada.

Pelo exposto, podemos concluir que, antes da alteracdo de 2013 aos crimes de furto em
estabelecimentos comerciais, seria aplicavel, salvo raras excecdes, o procedimento do art. 203.°
do CP, que dada a sua natureza de crime semipublico, fazia depender o inicio do procedimento
criminal da apresentagéo de queixa, ex vi art. 203.%, n.° 3 do CP.

BAUGUSTO SILVA DIAS (s.d.:4).
4 Ibid, p.5.
45 CODIGO PENAL: ACTAS E PROJECTO DA COMISSAO DE REVISAO (1997: 508).
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2.3. Furtos em estabelecimentos comerciais depois da alteragdo de 2013

2.3.1. Enquadramento

O estudo a que agora nos propomos encontra a sua razao de ser no aditamento de um n.°
2 ao art. 207.° do CP, introduzido pela Lei n.° 19/2013, de 21/02 que procedeu a 29.2 alteracao
ao referido diploma. Desta forma, procedeu-se a alteracdo da natureza processual de um crime
de furto especifico: os furtos cometidos em estabelecimentos comerciais, comummente
conhecidos no direito anglo-saxoénico como shoplifting. Assim, quando verificados
cumulativamente os requisitos do mencionado n° 2 do art. 207.° do CP, este tipo de furto passa
a ter a natureza de crime particular em sentido estrito, constituindo-se como uma exce¢do ao
principio da oficialidade, salvaguardando-se as situa¢es de comparticipacao.

Na Exposicdo de Motivos, apresentada pela Presidéncia do Conselho de Ministros, em
relacdo a PL n.° 75/XII, esclarece-se que esta especificacdo do regime de furtos simples
cometidos em estabelecimentos comerciais ocorre porque “importa distinguir as situagdes em
que os ofendidos sdo proprietarios de estabelecimentos comerciais, onde os produtos se
encontram expostos ao publico (devendo estes providenciar uma) adequada vigilancia”?®.
Assim, estd aqui subjacente uma ideia de aceitacdo do risco pela forma como os comerciantes
expdem os seus produtos*’, sendo que o Direito Penal so sera chamado a intervir quando o
ofendido deduzir acusacdo. Defende-se, ainda, que esta é a melhor solucdo tendo em conta o
principio constitucional da minima intervencao do Direito Penal, art. 18.%, n.° 2 da CRP.

Esta alteracdo surge ap6s a mediatizacdo de determinados casos de furtos de valor
diminuto, que apesar da sua baixa danosidade penal, faziam movimentar o sistema penal,
sobrecarregando-o e impedindo de atuar de forma mais eficaz e célere nos casos de

criminalidade mais grave. Na opinido de ANDRE LAMAS LEITE, com a qual concordamos, esta

46 Presidéncia do Conselho de Ministros, Proposta de Lei n.° 75/X11, Exposicdo de Motivos, de 12.06.21.
p. 3.

47 No entendimento de RAUL CARNEVALLI, 0 facto dos comerciantes providenciarem essa vigilancia
demonstra a sua pretensdo de evitar determinados riscos proprios da atividade comercial. Cfr. RAUL CARNEVALI
(2006: 6).
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alteragdo ndo segue uma “opgao politico-criminal sustentada, fundamentada e clara, mas por
intermédio de um mecanismo que, bem vistas as coisas, visa simplesmente afastar os lesados
de perseguirem criminalmente os agentes, tais sdo os estimulos negativos para o efeito
criados™®, Esta alteragdo visou o desincentivo da perseguicdo criminal deste tipo de crimes,
mas o legislador ndo parece ter tido a coragem suficiente para implementar uma alteracéo que,
de facto, contribuisse para uma significativa mudanca no tratamento desta criminalidade®.

Esta nova redacdo vem favorecer uma privatizacdo da justica, pois, enquanto grandes
estabelecimentos comerciais terdo disponibilidade financeira para providenciar a referida
vigilancia adequada, no caso de pequenos comerciantes ja ndo sera assim, sendo que serdo
também estes a ter mais dificuldades em constituir-se assistentes, dadas as custas judiciais
inerentes a esse processo. Por outro lado, e revelando alguma incongruéncia nesta alteracdo,
somos chamados a atencao de que “foi precisamente nas situagdes que se pretende desincentivar
— furtos em grandes superficies, propriedade de cadeias com grande poder econémico — que (se)
detectaram entidades menos sensiveis aos custos processuais inerentes a sujei¢éo a julgamento
dos agentes do crime, com invocacdo de politicas da empresa (...) de combate a furtos nos seus
estabelecimentos™. Desta forma, fica patente que esta alteragdo vem criar sérios
constrangimentos de acesso a justica penal por entidades com menos recursos, enquanto outras,
dada a sua capacidade econdmica, ndo terdo grandes dificuldades em efetuar as diligéncias agora
exigidas para que o processo criminal tenha inicio, ficando o efeito Gtil da norma seriamente
prejudicado. Mas, antes de refletirmos de forma mais aprofundada sobre os problemas que esta
redacdo coloca, importa proceder a uma andlise dos elementos do tipo objetivo do art. 207.2, n.°
2.

2.3.2. O tipo objetivo
Como j& se deixou antever, o n.° 2 do art. 207.° aplica-se aquando da verificacdo de todos

0s requisitos descritos, a saber: que estejamos perante um (2.3.2.1) furto simples de acordo com

48 ANDRE LAMAS LEITE (2014: 68).

49 Talvez esta falta de audacia se tenha refletido na votagéo, acabando a PL por ser aprovada apenas pela
maioria que a data compunha o GOV.

%0 Parecer Do Conselho Superior de Ministério PUblico sobre a PL n.° 75/X11/1.2 (GOV), apresentado em
26.06.2012.
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0 art. 203.° do CP; que a conduta ocorra num (2.3.2.2) estabelecimento comercial; durante o
(2.3.2.3) periodo de abertura ao publico; que o objeto (2.3.2.4) subtraido seja uma (2.3.2.5) coisa
movel, exposta e de (2.3.2.6) valor diminuto; que a (2.3.2.7) recuperacdo do mesmo seja
imediata e, por fim, que (2.3.2.8) ndo se verifiqgue nenhuma forma de comparticipa¢do (nem
autoria, nem cumplicidade, art. 26.° e art. 27.° do CP respetivamente). Quando nédo se dé a
verificacdo de um destes requisitos o crime serd considerado semipublico, ficando o inicio do

processo dependente da apresentacdo de queixa, de acordo com o n.° 3 do art. 203.° do CP.

2.3.2.1. Furto simples de acordo com o artigo 203.°

De forma a que o crime assuma uma natureza particular, a letra da lei determina que em
causa esteja um furto simples ao abrigo do art. 203.° CP, em sede do qual se exige que um
agente, atuando com ilegitima intencdo de apropriacdo, subtraia coisa moével alheia. Tendo em
conta que os outros elementos do tipo serdo analisados posteriormente, por também fazerem
parte da redacao do art. 207, n.° 2, debrucar-nos-emos sobre a exigéncia de ilegitima intencao.

Trata-se de um elemento subjetivo do tipo de ilicito que torna o furto um crime intencional®!
e que “deve ser visto e valorado como a vontade intencional do agente de se comportar,
relativamente a coisa movel, que sabe ndo ser sua, como seu proprietario, querendo, assim,
integré-la na sua esfera patrimonial ou na de outrem, manifestando, assim, em primeiro lugar,
uma inten¢do de (des)apropriar terceiro”?. Ainda seguindo FARIA COSTA, para uma
determinacdo global do elemento este primeiro momento deve ser acompanhado de um “animus
sibi rem habendi”, ou seja, de uma intengdo de possuir determinada coisa®. De onde resulta
que, a subtracdo sem intencdo de apropriagdo ndo é considerada furto®, sem prejuizo de se
preencherem outros tipos legais.

Para que a atuacdo do agente preencha o tipo legal de furto ndo basta o animus tem que
haver, também, um corpus. Assim sendo, € necessario que exista um minimo de corpus, o agente

tem que ter, pelo menos, a possibilidade de se apropriar da coisa, ndo bastando “um vinculo

SICfr. FARIA COSTA (1999: 33).

*2]bid, p. 33.

53 Cfr. Ibid, p. 33.

54 CODIGO PENAL: ACTAS E PROJECTO DA COMISSAO DE REVISAO (1993: 339).
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meramente psiquico”. Concluindo, segundo FARIA COSTA, a “apropriagdo traduzir-Se-4 (...) no

auténomo poder material sobre a coisa, na possibilidade actual e imediata de dispor da coisa™°.

2.3.2.2. Estabelecimento comercial

O conceito de estabelecimento comercial configura um conceito em branco, pelo que
teremos que recorrer ao Direito Comercial para o preencher.

Neste seguimento, podemos definir estabelecimento comercial como “uma unidade juridica
fundada em organizacdo de meios que constitui um instrumento de exercicio relativamente

estavel e autdbnomo de uma actividade comercial”®®.

2.3.2.3.Periodo de abertura ao publico

O requisito de periodo de abertura ao publico é também preenchido por outros ramos de
Direito, nomeadamente pela regulamentacdo municipal.

Neste ambito, podem surgir algumas davidas no que diz respeito ao significado a atribuir
ao periodo de abertura ao publico. Isto é, hdo-de incluir-se aqui as situacdes em que o
estabelecimento comercial esta aberto para além do periodo legal determinado pelos municipios,
ou estardo somente contemplados 0s casos em que o estabelecimento respeite o periodo definido
pela entidade competente?®’ Seguindo a opinido de ANDRE LAMAS LEITE, ndo ha razdes para
uma interpretacdo tdo restritiva, ou seja, serdo ainda considerados crimes particulares os furtos
que ocorram depois do periodo de abertura ao publico, considerando o bem juridico que a norma
protege: “a propriedade de coisas mdveis expostas para venda ao publico e durante o tempo que
0 estabelecimento estiver com as portas abertas, independentemente do mesmo ocorrer para la

do periodo legalmente fixado®. O mesmo autor oferece como exemplo que sustenta esta

5 FARIA COSTA (1999: 34).
%6 COUTINHO ABREU (2013: 249). Para um estudo mais desenvolvido deste conceito p. 224 e ss.
5 Antevendo que este conceito poderia suscitar interpretacdes divergentes, a ASPJ no seu parecer

proponha, em nome do principio da tipicidade e da legalidade, que a nogao de “periodo de normal funcionamento”
deveria “ficar plasmada no art. 202.° do Cddigo Penal para ndo suscitar qualquer hesitacéo quanto a aplicabilidade
da lei”. In http://www.asjp.pt/wp-content/uploads/2012/05/Parecer-GEOT-CP-CPP-CEP-Maio-2012.pdf

58 ANDRE LAMAS LEITE (2014: 69).
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interpretacdo, o caso de um agente que poderia esperar propositadamente que o periodo de
abertura legalmente fixado decorresse, apds o qual se introduziria no estabelecimento, ainda
aberto ao publico, consumando o furto, havendo uma injustificada alteracdo da natureza do

crime.

2.3.2.4. Subtragdo

O elemento do tipo objetivo subtragdo traduz-se, na formulacdo de FARIA COSTA, “em uma
conduta que faz com que a coisa saia do dominio de facto do precedente detentor ou possuidor.
Implica (...) a eliminagcdo do dominio de facto que outrem detinha sobre a coisa. (...) o
agente da infraccdo lanca sobre a coisa um novo poder de facto™® .

Assim sendo, a subtracdo implica que o agente passe a deter um dominio de facto de
disposi¢do da coisa, “que implica ndo apenas a transferéncia fisica para o dominio factico de
outrem, mas também a transferéncia simbolica (...), uma vez que em alguns casos nao ha

deslocagdo e nem mesmo apreensao fisica da coisa”®?.

2.3.2.5. Coisa movel exposta

Comecemos; a semelhanca de momentos anteriores, por indagar qual o significado de coisa
para o Direito Penal, por forma a saber se poderemos adotar alguma das noc6es oferecidas por
outros ramos do Direito, concretamente pelo Direito Civil, ou se, pelo contrario, perante as
insuficiéncias deste teremos que proceder a uma construcdo prépria.

No ambito do Direito Civil, o art. 202.°, n.° 1 do CC apresenta uma nogéao de coisa: “Tudo
aquilo que podes ser objecto de relagdes juridicas”, sendo este conceito limitado pelo n.° 2 do
mesmo artigo, segundo qual estdo “fora do comércio todas as coisas que ndo podem ser objecto

de direitos privados, tais como as que se encontram em dominio publico e as que séo, por sua

9 FARIA COSTA (1999: 43).

80 pauLO DA MATTA, embora aceitando a concecdo aqui defendida, tende a afastar-se da mesma em dois
pontos considerando: “desnecessaria (a) utilizagdo de conceitos civis (...) e pela ideia que nela vai implicada de
ser necessaria a existéncia efectiva, e ndo meramente potencial, de dominio de facto por parte do preterido fruidor”.
Cfr. PAULO MATTA (2007: 648).

51 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (2010: 632).
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natureza, insusceptiveis de apropriacao individual”. Serd esta solucdo integralmente aplicavel
ao Direito Penal?

Apesar de o Direito Penal, pela sua natureza, ndo poder deixar de ter em conta outros ramos
do Direito, o que “ndo impede (...) que se encontrem as significa¢des juridico-penalmente
relevantes dos elementos do tipo que analisamos (...) ndo nos temos de ater, de forma absoluta,
as significancias dogmaticas de outras disciplinas”®2. A resposta & pergunta colocada é negativa
- seguimos 0 mesmo raciocinio ensaiado na noc¢ao de patriménio. Caso contrario, teriamos um
conceito de coisa inoperatorio, no sentido em que, por exemplo, sendo qualificados os direitos
enquanto coisas para o Direito Civil, o crime de furto “exige uma apropriagdo e sobretudo
uma subtracc¢édo — em principio (...) de indole fisica- 0 que afasta a possibilidade de se levar a
cabo (...) a apropriacdo ou a subtrac¢do de um “direito” %3, Deste modo, temos que ter em
atencdo o sentido que se atribui ao preceito no tipo legal em estudo, pelo que “a definigdo dada
pelo direito civil ndo se coadunava com o sentido de autdnoma corporeidade que o crime de
furto (...) exige para a nocdo de coisa”®. De igual modo, também ndo podemos fazer uma
aplicacdo imediata do n.° 2, do art. 202.° do CC, pois existem elementos corpéreos do dominio
publico que séo considerados coisas para efeitos de Direito Penal, mas ja ndo o séo para o Direito
Civil®,

Do exposto, fica clara a importancia que a caracteristica da corporeidade tem na definicéo
de coisa. No entanto “a existéncia por si s0, de uma tal caracteristica ndo determina a qualidade
de coisa para o direito penal”®. “Tome-se o exemplo do “cadaver”, enquanto algo material,
suscetivel de ocupar espaco. Para os penalistas, tanto o corpo como 0s 0rgaos de uma pessoa
viva estdo extra commercium. Vale o0 mesmo para as préteses, enquanto parte artificial, mas
firmemente implementada. Sobre os 6rgdos ou materiais organicos extraidos, que passam a ser

destacados e autonomos (0 sangue, por ex.), ja pode ser exercido um poder factico, passando a

52 FARIA COSTA (1999: 36).

8 1bid, p. 36.

& 1bid, p. 36.

8 Tenhamos como exemplo objetos pertencentes a um museu de dominio publico, que sendo corpéreos e
suscetiveis de subtracdo séo considerados coisas para o Direito Penal, mas ja ndo para o Direito Civil, dado o seu
caracter publico.

% FARIA COSTA (1999: 38).
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pertencer a pessoa em quem foram implementados ou injetados. Estando o sangue recolhido no
recipiente apropriado pode facilmente ser objeto de furto”®’,

Esta mesma questdo se coloca na determinacdo do que sdo coisas moveis para o Direito
Penal, pois, mais uma vez, o Direito Civil define este elemento no art. 205.°, n.°1 do CC,
considerando coisas moveis todas aquelas que ndo estdo elencadas no art. 204.° (que define
coisas imoveis). Esta ¢ uma “defini¢do por exclusdo de partes, que como tal ndo é operativa, e
como tal ¢ inutil, para os fins do direito penal”®®.

Torna-se, entdo, necessario formular um conceito de coisa movel operante no direito penal.
Amplamente aceite pela doutrina é a concecao apresentada por FARIA COSTA, segundo a qual
“¢ movel toda e qualquer coisa — portanto, um pedaco de realidade que ocupa espago — que seja
susceptivel de ser deslocada espacialmente. Portanto, tudo aquilo que em um tempo preciso
estava em lugar determinado e pode passar, N0 momento seguinte, para outro espaco, um outro
lugar”®,

Certas coisas consideradas como partes integrantes ou componentes de uma coisa imovel
guando destacadas ou retiradas tornam-se moveis, tornando-se assim passiveis de serem
deslocadas e alvo de apropriacdo, podendo o tipo legal de furto ser preenchido. S&o
comummente dados como exemplos: o azulejo destacado de uma parede, a arvore arrancada, 0s
dentes removidos de um cadaver.

Daqui podemos concluir que “A propria mobilidade ou imobilidade da coisa existem por si
(...). Nao se trata de saber se a coisa ¢ movel de acordo com o direito privado: decisivo ¢ se a
coisa ¢ de facto movel”’°.

O art. 207.°, n° 2 do CP exige, ainda, que as coisas mdveis estejam expostas, ou seja, tém
que estar dispostas no estabelecimento comercial para que possam ser vistas pelos clientes,

independentemente da forma como estdo organizadas no espacgo’’.

57 M. GARCIA e J.M. Rio (2014: 830).

8 PAULO MATTA (2007: 638).

% FARIA COSTA (1999: 40 e 5.).

M. GARCIA € J.M. Rio (2014: 832).

"1 N&o ignoramos que na doutrina se procede, também, ao estudo do elemento coisa alheia (cfr. art. 203,
n.°1 do CP). No entanto, ndo cuidaremos aqui desta matéria por entendermos que sera claro que as coisas moveis
expostas em estabelecimentos comerciais tém-se como alheias. N&o obstante, para mais desenvolvimento vide M.
GARCIA e J.M. Rio (2014: 832 e s5).
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2.3.2.6. Valor diminuto

Consideramos gque uma coisa € de valor diminuto quando, por for¢a do art. 202.°, al. ¢) do
CP, “ndo exceder uma unidade de conta avaliada no momento da pratica do facto”. Portanto,
atualmente sera considerado de valor diminuto a coisa que ndo exceder os 102 euros aquando
do tempo do ilicito.

O valor ¢, normalmente’?, considerado pela doutrina e jurisprudéncia como um elemento
implicito do tipo™, nos casos de furto. Encontramos em FARIA COSTA a defesa de uma concecio
objetiva do valor, segundo o qual “o elemento coisa previsto no tipo de furto tem de ter ndo s
valor patrimonial, como, para além disso, tem de ultrapassar um limiar minimo de valor para
que, dessa forma, a sua protec¢do enquanto coisa alheia, ascenda a discursividade penal”’®. Em
sentido contrério, a teoria subjetiva do valor centra-se na relagdo do homem com os bens, ndo
relevando o valor objetivo da coisa, apenas tido em conta enquanto circunstancia qualificativa.

Na senda de FARIA COSTA, consideramos que ndo havera crime contra o patriménio se a
coisa ndo tiver um valor de mercado quantificavel”, independentemente do valor pessoal e
emocional que possa ter para o proprietario. Desta forma, o valor apresenta-se como um
elemento de qualificacdo e desqualificagcédo, atendendo ao disposto no art. 204.°, n.° 4 do CP,
que impede a qualificacdo como furto qualificado quando a coisa subtraida for de valor diminuto
(art. 202.°, al. c¢) do CP). De acordo com este entendimento, o art. 204.°, n.° 4 do CP funciona

como um “contra-tipo. Isto €: se houver qualificacdo por for¢a de um qualquer outro elemento

2. Alguma jurisprudéncia vai no sentido contrario como podemos comprovar pelo Ac. do TRL de
29.09.1994, processo n.° 0078465, onde se afirma que “A existéncia do crime de furto ndo depende do valor do
objecto subtraido; basta que se trate de coisa mével alheia susceptivel de ser objecto de relagGes juridicas”. Em
concordancia com a posi¢do defendida vejamos, como exemplo, o Ac. do TRL de 12.07.2001, processo n.°
0000035, em que se considera que “o valor de um impresso de cheque néo se encontra abaixo do limiar de dignidade
de direito penal, a sua subtrac¢cdo com intengdo de apropriacdo integra a pratica de um crime de furto simples- €
elemento implicito”. in www.dgsi.pt.

3 Cfr. FARIA COSTA (2010: 197 e ss.).

4 1bid, p. 197.

S Em sentido contrario, PAULO MATTA considera que “todas as coias (...) tém algum valor patrimonial.
(...)- Questdo distinta é perguntar se a subtrac¢do dessas coisas merece censura penal”. In PAULO MATTA (2007:
658).
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previsto no art. 204.° e, para além disso, a coisa for de valor diminuto, em caso algum se
verificara um furto qualificado mas sim um furto simples™’®.

Concluindo, a subtracao de coisas de valor irrisério ndo é abrangida pela protecdo conferida
pelo art. 203.° do CP. Resta averiguar 0 que se pode considerar, neste ambito, como valor
irrisorio: tratam-se de coisas em que, para além do seu valor venal, o seu valor objetivo esteja
abaixo do considerado valor diminuto, conforme enuncia FARIA COSTA. A doutrina tradicional
apresentava como exemplos um grao de milho ou uma baga de uva subtraidos. Este AUTOR vai
mais longe e entende que “mesmo coisas com um valor ligeiramente mais significativo nao
atingem o limiar minimo de relevancia para o mundo do direito penal”, pelo que se considera
que ao conceito de valor minimo “com significado juridico-penal se possa descortinar (...) no
valor da menor subdivisdo de moeda que efectivamente circular em um determinado
momento™’’. E certo que este critério ndo pode ser aplicado sem mais aos dias de hoje, tendo
em conta a mudanca de moeda ocorrida em 2000, sob pena de apenas serem consideradas como
tendo um valor irrisorio coisas abaixo de € 0.01. Desta feita, parece-nos que se deveria
considerar outro critério, nomeadamente através do aditamento de um namero ao art. 202.° que
definisse concretamente o que poderiamos considerar como valor irrisorio.

Questdo diferente é a que se prende com saber o que constitui verdadeiras hipéteses de erro.
Pense-se num caso em que 0 pre¢co ndo estava marcado e se consegue provar que 0 agente
infrator pensava que o preco da coisa ndo ultrapassava uma UC, quando afinal era superior.
Estamos, pois, perante um erro sobre um elemento intelectual do dolo. O agente tem que
representar o valor da coisa, ndo sendo preciso que o determine concretamente, mas tem que,
pelo menos, conseguir reconhecé-lo em termos latos. Podemos, ainda, encontrar casos que nao
representam uma situacao de erro: imagine-se que um produto tem o preco mal marcado, que

vem a ser superior, a percecao do agente corresponde a realidade, portanto o pre¢o é o marcado.

"8 FARIA COSTA (1999: 44 e 5.).
" Por tudo, Ibid, p. 46.
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2.3.2.7. Recuperacao imediata

A exigéncia de recuperacao imediata das coisas moveis subtraidas implica “que, depois da
consumacao do crime, logo de seguida, tera o ofendido ou outra qualquer pessoa (normalmente
funcionarios do ofendido, em regra empresas de seguranca privada) de conseguir que as coisas
furtadas voltem a esfera de dominio factico do legitimo proprietario”’®.

A letra da lei ndo especifica se essa recuperacdo € total ou, apenas, parcial. Julgamos que,
tendo em conta a ratio da norma, a melhor solucéo passara pela exigéncia de recuperacéo total
das coisas furtadas, caso contrario o crime sera semiptblico’. A este respeito, 0 CSM, no seu
parecer, considerava que a norma deveria ainda prever, a par da recuperacdo imediata, uma
“reparacdo integral dos prejuizos”®. Esta seria uma solugdo que permitiria abarcar um maior
namero de casos de furto em estabelecimentos comerciais no &mbito da norma.

Outro problema que aqui se coloca, dada a exigéncia de recuperacdo imediata, € o do
momento da consumacdo do furto. Esta questdo ganha particular importancia em termos
praticos, sobretudo em sede de distin¢do da tentativa da consumacao.

A doutrina e a jurisprudéncia tém vindo a abordar este problema através de uma
individualizacdo de quatro momentos distintos em que se pode dar a consumacgdo. Uma primeira
teoria, designada de contrectatio, defendia que o crime se considerava consumado quando o
agente tocava a coisa movel alheia. Numa outra, amotio, exige-se que 0 agente remova a coisa
alheia do lugar em que se encontrava. De acordo com a teoria da ablatio, o0 agente teria que
transferir a coisa para fora do dominio do proprietario. Por fim, para que haja consumacéo
podera exigir-se que a coisa alheia seja conservada num local seguro, conforme a concecéao

illatio.!

8 ANDRE LAMAS LEITE (2014: 71).

> GERMANO MARQUES DA SILVA nas suas notas sobre as propostas de alteracio da lei penal defende que
os furtos simples de valor diminuto deveriam ser considerados crimes particulares, independentemente de ter
havido recuperagéo. In
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e706447567a4
€31684a5355786¢5a793944543030764d554e425130524d52793948564578514¢305276593356745a5735306233
4e4259335270646d6c605957526¢5132397461584e7a595738765a5746695a4459335a5467744d57526¢4e793030
4d44466b4c5467344f4751744d5745784e54566¢4d5441334d7a686a4c6e426b5a673d3d&fich=eabd67e8-1de7-
401d-888d-1a155e10738c.pdf&Inline=true

8 parecer do CSM, p. 6.

81 Cfr. PAULO MATTA (2007: 617).
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http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e706447567a4c31684a5355786c5a793944543030764d554e425130524d52793948564578514c305276593356745a57353062334e4259335270646d6c6b5957526c5132397461584e7a595738765a5746695a4459335a5467744d57526c4e7930304d44466b4c5467344f4751744d5745784e54566c4d5441334d7a686a4c6e426b5a673d3d&fich=eabd67e8-1de7-401d-888d-1a155e10738c.pdf&Inline=true
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e706447567a4c31684a5355786c5a793944543030764d554e425130524d52793948564578514c305276593356745a57353062334e4259335270646d6c6b5957526c5132397461584e7a595738765a5746695a4459335a5467744d57526c4e7930304d44466b4c5467344f4751744d5745784e54566c4d5441334d7a686a4c6e426b5a673d3d&fich=eabd67e8-1de7-401d-888d-1a155e10738c.pdf&Inline=true
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e706447567a4c31684a5355786c5a793944543030764d554e425130524d52793948564578514c305276593356745a57353062334e4259335270646d6c6b5957526c5132397461584e7a595738765a5746695a4459335a5467744d57526c4e7930304d44466b4c5467344f4751744d5745784e54566c4d5441334d7a686a4c6e426b5a673d3d&fich=eabd67e8-1de7-401d-888d-1a155e10738c.pdf&Inline=true

Atualmente as teorias da contrectatio e da illatio encontram-se superadas, por se
considerarem conceitos inoperativos e desadequados a realidade. A primeira €, claramente,
excessiva e a prova ficaria unicamente dependente de um elemento subjetivo: a intencdo de
apropriacdo. Por outro lado, o numero de furtos que considerariamos como consumados
aumentaria consideravelmente. A segunda concecdo €, igualmente, de afastar, pois conduziria a
consideracdo de grande parte dos furtos consumados como tentativas, dada a necessidade de
conservacao da coisa num local seguro, 0 que, ndo raras vezes, impediria a recuperacdo da
coisa®?,

Consideremos, entdo, as teorias da amotio e da ablatio. De acordo com estas, podemos
afirmar que “o furto se consuma quando a coisa entra, de uma maneira minimamente estavel,
no dominio de facto do agente da infraccdo”, havendo dois momentos que devemos distinguir:
“a entrada de coisa alheia na esfera de dominio de facto do agente da infrac¢do (...) que,
obviamente, pressupoe (...) a saida da coisa do dominio do sujeito passivo” e o “decurso de
tempo considerado necessario para que se julgue consumada a infracgdo”®3.

Tendo em conta estes dois momentos, seguimos FARIA CosTA8 quando afirma que, para
gue possamos considerar o furto consumado, o agente da acdo tem que adquirir um pleno e
autonomo dominio sobre a coisa, ndo bastando que o sujeito passivo se veja privado do dominio
de facto sobre a coisa. Acrescentando, ndo basta um dominio instantaneo sobre a coisa, tem que
existir um minimo de tempo de dominio de facto do agente sobre a mesma. Nao significa que o
referido dominio de facto tenha que se verificar em pleno sossego e em local seguro, ja que o
critério do minimo tempo de dominio € flexivel e adaptar-se-a consoante o caso concreto. Este
AUTOR oferece um exemplo que nos é aqui muito proveitoso: imaginemos que um agente, num

supermercado, esconde no bolso uma maquina fotografica e vagueia com ela uma meia hora

82 Afastando, precisamente, a teoria da illatio encontramos o Ac. do TRL de 14.12.2000, processo n.°
0090479, segundo o qual: “A consumacgao do crime de furto ocorre quando o agente subtrai a coisa da posse do
dono ou detentor, contra a vontade deste, e a coloca na sua propria posse, ndo sendo necessario que tenha o produto
do crime em seu poder em pleno sossego ou tranquilidade. Em sentido contrario, exigindo que para haver
consumacao haja pleno sossego e tranquilidade, o Ac. do STJ de 23.11.1982, processo n.° 036777, segundo o qual
“Nédo ha consumagio quando o objecto do furto ndo entra na esfera patrimonial do agente ou de terceiro, embora
aquele tenha actuado com intengdo de apropriagdo e chegue a desloca-lo do local em que se encontra (...) ¢, assim,
de afastar a consumagdo, porquanto o agente ndo chegou a ter os anéis na sua mao, em pleno sossego ou em estado
de tranquilidade, embora transitorio, de detengdo dos mesmos”. In Boletim do Ministério da Justica (1982: 316).

8 Por tudo, FARIA COSTA (1999: 49).

8 FARIA COSTA (1999: 49 e 5.).
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antes de se dirigir as caixas; se nesse momento é apanhado o furto ainda ndo esta consumado.
Nesta situacdo, ndo se considera ter havido um tempo minimo de dominio de facto do agente,
apesar de ter decorrido algum tempo desde que o0 agente subtraiu a maquina e a considerou como
sua. Situacdo diferente é aquela em que o sujeito passivo so se apercebe do furto quando o agente
ja saiu da loja- aqui, ainda que por breves instantes o crime consumou-se.

Esta posi¢do é amplamente aceite na jurisprudéncia. A titulo de exemplo, vejamos o Ac. da
TRP de 16.05.2012%, processo n.° 5017/10.ATAMTS.P1, em que se entendeu que “[o] crime de
furto consuma-se quando a coisa sai da esfera de dominio do titular inicial e o0 agente adquire
um minimo de estabilidade no dominio de facto correspondente ao seu empossamento, uma
estabilidade que lhe assegure uma possibilidade plausivel, ainda que ndo absoluta (posse
pacifica), de fruicao e disposi¢ao da coisa subtraida”. Acrescentando que “s6é com a sua
transferéncia para fora da esfera de dominio do fruidor se consuma a pratica do crime. (...)
Quem remove o0 bem, ou o oculta (dominio instantaneo) mas o mantém na area de intervencéao
e de fiscalizacdo do anterior fruidor, ainda ndo consumou o crime: a todo 0 momento pode
verificar-se a desisténcia da acdo ou uma intervencdo no quadro da legitima defesa. S6 quando
0 agente logra vencer essa barreira espaco-temporal e coloca a coisa fora do alcance imediato
do anterior fruidor — o que significa que, inversamente, passa ele a ter um efetivo dominio de
facto sobre a coisa, podendo usufruir dela ainda que sem uma absoluta tranquilidade e sossego
— entdo, sim, o crime ¢ consumado. Concluindo que “se o agente retira da prateleira de um
supermercado um produto que oculta com a intencdo de o fazer seu sem pagar o respetivo preco
e é surpreendido e descoberto antes de passar e de se afastar da linha das caixas, comete um
crime de furto na forma tentada”.%®

O critério adotado pode, pelo menos a primeira vista, levantar alguns problemas quanto a
exigéncia de recuperacdo imediata dos bens furtados. Neste sentido, temos que ter em conta
qguando é que essa apreensdo é feita, sendo que no caso de ser antes das linhas de caixa ou
imediatamente ap0s o cruzamento das mesmas consideramos estar perante uma tentativa de

furto, ainda que punivel. Mas havera furto consumado quando o agente se encontrar no exterior

8 www.dgsi.pt
8 Neste mesmo sentido podemos consultar, entre outros: Ac. TRP de 08. 05.2013; Ac. STJ de 15.02.2007;
Ac. STJ de 16.10.2008, Ac. TRL de 24.11.2009; Ac. TRG de 10.10.2005.
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do estabelecimento, apds sair das caixas, pois ja havera um tempo, ainda que muito diminuto,

de dominio de facto sobre a coisa furtada.

2.3.2.8. Casos de comparticipacao

Para que o crime de furto em estudo seja de natureza privada exige-se a auséncia de qualquer
forma de comparticipacdo (como a autoria ou a cumplicidade, arts. 26.° e 27.° do CP,
respetivamente). O delito tem que ser cometido por um sujeito singular, pois caso se verifique
uma situagdo de comparticipacdo, estaremos perante “um furto simples mas grave”®’. O
legislador entendeu que quando o crime é cometido em comparticipagdo ha uma maior
gravidade ao nivel da ilicitude e de perigosidade, refletindo-se na natureza semipublica que o

delito adquire.

2.3.3. Andlise critica

N&o podemos deixar de olhar para a redacdo da norma relativa aos casos de furtos em
estabelecimentos comerciais e para a solugdo que dela deriva com algumas reservas. Assim,
mostra-se importante analisar alguns problemas que referida redacdo levantou. Redacdo esta
que alias torna evidente que o legislador se preocupou unicamente com a reducdo do nimero de
casos deste tipo que chegam a tribunal, quando, na nossa opinido, deveria também ter tido em
atencdo as consequéncias do esquema legal proposto.

A transformacao destes furtos em crimes particulares em sentido estrito levanta algumas
questdes. A norma 207.%, n.° 2 do CP transforou os furtos cometidos em estabelecimentos
comerciais em crimes de natureza particular, a semelhanca dos casos ja regulados no n.°1 do
mesmo artigo. Estes por apresentarem certas particularidades, nomeadamente as relagdes de
proximidade entre o infrator e a vitima justificam a opcao do legislador pela qualificacdo dos

mesmos como crime particular. Esta situacdo ja ndo se verifica nos casos em estudo, em que

87 AUGUSTO SILVA DIAS (s.d.: 5).

26



ndo ha nenhuma especificidade na relacdo dos intervenientes que justifiqguem esta op¢éo, sendo
a Unica possivel a da baixa lesividade do dano.

Como ja deixamos antever, os crimes dependentes de acusacgdo particular possibilitam a
resolugdo dos conflitos fora do sistema penal®, exigindo do ofendido, constituido assistente, um
maior impulso processual. E ha que ver que a constitui¢do de assistente implica o pagamento a
taxa de justica, de acordo com o art. 519.%, n.° 1 do CPP, que corresponde ao montante de uma
1 UC (art. 8.°, n.° 1 do RCP), portanto o mesmo valor que o montante maximo das coisas
subtraidas pode ter. Estamos perante um forte constrangimento no acesso a justica, um
instrumento de desigualdade entre comerciantes com grande poder econémico e 0s pequenos e
médios comerciantes, que terdo menos recursos e meios economicos®. Como ja avancamos,
enguanto os primeiros ndo terdo dificuldades em proceder ao pagamento dos custos processuais
relativos a sujeicdo a julgamento destes casos, pelo contrario fazem-no como forma de
demonstrar a comunidade que ndo os admitem. O mesmo j& ndo acontece com os segundos, que
fazendo uma anélise custo/beneficio ndo dardo inicio ao procedimento processual, tendo em
conta o valor que importa a constituicdo de assistente, a qual acresce despesas com honorarios
de mandatario judicial, quando ndo houver lugar a apoio judiciario®.

Por outro lado, AUGUSTO SILVA DIAs® refere-se a um desequilibrio, que pode resultar
em formas abusivas de composic¢éo do conflito, entre o ofendido (um estabelecimento comercial
com grandes recursos e meios) e 0 sujeito que comete o delito, muitas vezes socialmente
carenciado. Os estabelecimentos comerciais podem fazer uso do poder de levar o caso a
julgamento para obter dos agentes que cometeram o ilicito indemnizacGes ou prestacdes
pessoais excessivas, podendo, desta forma, estar-se a incentivar um sistema alternativo de
justica privada.

Ainda no ambito da alteracdo da natureza dos crimes, chamamos a atencao para o facto
de que, tratando-se de um crime particular em sentido estrito, ndo é admitida a detengdo em

flagrante delito. Assim sendo, a estes delitos ndo é possivel aplicar o processo sumario, uma

8 No sentido, em que o ofendido quando constituido assistente tem o poder de submeter o caso ou néo a
julgamento, pois cabe a si a decisdo de deduzir ou ndo acusacéo.

8 Cfr. ANDRE LAMAS LEITE (2014: 74).

% Seguindo a critica apresentada por ANDRE LAMAS LEITE (2014: 75).

%1 AUGUSTO SILVA DIAS (s.d.: 7).
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forma de processo especial que pela sua celeridade e eficacia assume grande relevo no
tratamento desta criminalidade®.

A redacdo do artigo exige a recuperacdo imediata das coisas furtadas o que nos coloca o
problema de saber quem tera legitimidade para proceder a essa recuperacdo. Uma vez que nao
se permite a detencdo em flagrante delito, apenas se podera proceder a identificagdo do infrator
(art. 255.°, n° 4 do CPP) e “se ndo houver policia por perto nem a identificacdo do agente tera
lugar pois os funcionarios e segurancas dos estabelecimentos ndo podem deter o infractor
surpreendido no acto para assegurar a sua identificacdo pela policia, nem podem obrigar a
identificar-se perante eles proprios”®. Desta forma, a recuperacdo imediata dos bens subtraidos
pode estar comprometida pela impossibilidade de detencdo do agente, pelo que ou ndo se
procede a qualquer tipo de imobilizacdo do infrator e dificilmente se recuperam as coisas
subtraidas, ou se detém e esta detencdo € ilegal, por ndo ter como efeito a identificacdo, mas sim
a retirada das referidas coisas subtraidas®.

Outra questdo, ja previamente aflorada, é a do contributo que esta alteragdo representa
para a criacdo de uma justica penal privada, patente na Exposi¢do de Motivos da PL quando se
afirma que ha que distinguir os casos em que os ofendidos sao proprietarios de estabelecimentos
comerciais, onde os produtos estdo expostos ao publico, sendo que esta exposicao justifica que
0 proprietario seja responsavel por providenciar uma vigilancia adequada®. Ha aqui o recurso
a uma ideia de responsabilidade da vitima pelo comportamento do agente infrator, na medida
em que a primeira potencia o comportamento criminoso do segundo, ndo s6 pela forma como
expde os produtos, mas também pelas técnicas de marketing agressivas a que recorre, espelhos
da sociedade de consumo e de massas em que vivemos. Esta argumentacdo assemelha-se ao
pensamento vitimodogmatico em que se considera haver uma “autorresponsabilidade da vitima
na criagdo do delito (...) a vitima conhece os riscos a que se expde quando exibe as coisas (...)

podendo a sua conduta incidir (...) numa diminuicdo da responsabilidade do autor”®.

92 Tema desenvolvido no ponto 3. do presente trabalho.

9 AUGUSTO SILVA DIAS (s.d.: 8).

9 Cfr. ANDRE LAMAS LEITE (2014: 74).

% Cfr. Exposicdo de Motivos da proposta de lei n.° 75/X11 da Presidéncia do Conselho de Ministros, p. 3.
% Trad. nossa, RAUL CARNEVALI (2006 :5 e ss).
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Como nos relembra ANDRE LAMAS LEITEY”, a mensagem parece ser a de que «se queres
seguranca, paga-a», situacao que serad uma realidade para grandes estabelecimentos comerciais
recorrendo, mais uma vez, ao argumento do poder econémico, mas uma realidade distantes para
0s restantes comerciantes, sem meios de garantir a referida vigilancia adequada. Seguindo o
entendimento deste autor, esta aqui subjacente “um raciocinio paralelo ao do Direito Civil de
uma «culpa do lesado» que, mediante um comportamento prévio (...) teria colocado em risco
um bem juridico de que ¢ titular”.

Concluindo, face ao exposto, entendemos que esta alteracdo mostra-se pouco adequada,
tendo em conta os problemas de aplicabilidade que a prépria coloca. Denota-se uma falta de
coragem do legislador para aplicar uma solugéo mais clara e inovadora no combate a este tipo
de criminalidade, uma resposta gque realmente tenha em conta baixa danosidade destes casos,
respeitando as exigéncias de prevencdo geral e especial. No fundo, esta alteracdo &, ja o tinhamos
dito, uma descriminalizacdo mascarada pela alteracdo da natureza do crime, o que se pretendeu
realmente foi desincentivar a perseguicao penal destes ilicitos. Esta nossa posi¢cdo que ganha
mais forca se combinarmos esta alteracdo com uma outra: a do art. 281.%, n.° 9 do CPP, também

datada de 2013, sobre a qual refletiremos de seguida.

7 Cfr. ANDRE LAMAS LEITE (2014: 76 e s.)
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3. Reflexos da alteracdo de 2013 ao Cddigo Penal no Cddigo de Processo Penal

3.1. Na suspensdo provisoria do processo

3.1.1. Enquadramento

O CPP foi, a par do CP, alvo de pontuais alteracdes introduzidas pela Lei n.° 20/2013, de 21
de fevereiro que procede a 20.2 alteracdo a este diploma aprovado pelo DL n.° 78/97 de 17 de
fevereiro. Importa, neste ponto, debater, com especial acuidade, o instituto da suspenséo
provisdria do processo: o aditamento do n.° 9 ao art. 281.°% veio dispensar o consentimento do
assistente nos casos de furto em estabelecimentos comerciais, que tenham ocorrido durante o
periodo de abertura ao publico, relativamente a subtracdo de coisas méveis de valor diminuto,
desde que tenha havido recuperacdo imediata, excetuando-se os casos de comparticipacdo. Ou
seja, nos casos abrangidos pela norma do 207.%, n,° 2 do CP, quando houver lugar a aplicagédo
da suspensdo provisoria do processo dispensa-se 0 consentimento do sujeito processual
assistente.

Antes de mais consideracGes sobre esta alteracdo e as suas consequéncias estudemos, a breve
titulo, este instituto, enquanto mecanismo de diversdo, celeridade e consenso, assim como o

estatuto do assistente e o papel que, enquanto sujeito processual, desempenha no mesmo.

3.1.1.1. Mecanismo de celeridade e consenso

O legislador de 1987 procurou consagrar solu¢des que combinassem as carateristicas da
celeridade e do consenso, de forma a fazer face a uma pequena e média criminalidade crescente.
A introducéo deste mecanismo de celeridade ndo se fez somente numa logica de maior eficécia
do sistema penal, mas também numa logica de justica. A celeridade conexiona-se com as

exigéncias de prevencéo geral positiva, garantindo um processo mais rapido, mais justo e que

% O n.° 9 ndo constava inicialmente da PL n.° 77/XII surge, mais tarde, nas Propostas de alteracéo do BE,
do PS e do PCP. Todas com contetidos muito semelhantes, sendo que as propostas do PS e PCP acrescentavam que
a dispensa da concordancia do assistente ficaria dependente da verificacdo dos pressupostos das als. e) e f) do n.°
1.
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tem em conta os interesses do arguido, pois as demoras processuais constituem uma restricao
dos seus direitos e retiram utilidade ao principio da presuncéo da inocéncia®. De acordo com
MANUEL DA COSTA ANDRADE, este instituto mostra-se “adequado a favorecer o consenso ¢ a
conciliacao (...), pela sua informalidade e evic¢ao das cerimonias degradantes e dos estigmas
geradores de frustragdo, adulteradores de identidade, perturbadores do sentido de presenca a
comunidade e, por essa via, indutores de delinquéncia secundaria e de conflitualidade%,

Pretende-se tendo por base os mesmos fins e os mesmos valores que regem o direito
processual penal realiza-los numa perspetiva diferente, virada para o consenso't. O que ficou
dito “ndo significa que o processo penal fique inteiramente nas mios das partes”'%2, ndo se
pretende “um processo penal perspectivado ¢ estruturado em termos de consensualidade
absoluta, (tal) seria incompativel com um processo penal alinhado segundo as exigéncias e
valores do Estado de direito”%,

A implementacdo destes mecanismos permitiu diversificar a resposta do processo penal a
problemas, também eles, diversificados. Assim, contruiu-se “um sistema de coordenadas, no
qual o eixo horizontal é representado pelo espaco compreendido entre a pequena criminalidade
e a criminalidade grave e o eixo vertical compreende o espago (...) ocupado pelas solucdes de
consenso em um pdlo e as solugdes de conflito no outro1%, Serd, entdo, no &mbito da pequena
e média criminalidade que as solugdes de celeridade e consenso se aplicaram preferencialmente.
De acordo com MARIA RosA CRUCHO DE ALMEIDA, a suspensdo proviséria do processo esta
relacionada com “o reconhecimento de que existem situagdes em que o processo penal prefere
manter em reserva a sua dimensdo coerciva, procurando antes a “busca do consenso, da

pacificagdo e da reafirmagcao estabilizadora das normas, assente na reconciliagio””1%,

9 Cfr. ANABELA RODRIGUES (2003: 40).

100 CosTA ANDRADE (1995: 348 e ss.).

101 O mecanismo do consenso “ndo se confunde com uma ideia de consentimento ou acordo (...) acentua-
se no consenso uma tonica de assungdo de finalidades compartilhadas por uma maioria e ndo s6 por uma pessoa”
in FARIA COSTA (2005: 93 e ss.).

102 ANABELA RODRIGUES (2003: 43).

103 CosTA ANDRADE (1995: 327 e ss.).

104 FERNANDO FERNANDES (2001: 497).

105 MARIA RoSA CRUCHO DE ALMEIDA (1997: 7).

31



3.1.1.2. Nog&o e pressupostos

Como ja referimos, a suspensdo provisoria do processo*® foi introduzida no ordenamento
juridico portugués pelo CPP de 1987 como sendo um mecanismo de diversdo e consenso
alargado®’. Mecanismo de diversdo enquanto alternativa ao despacho de acusagéo porque,
apesar de durante o inquérito o MP ter recolhido indicios suficientes da prética do crime e ter
identificado o seu autor, a infracdo ndo sera submetida a julgamento. Mecanismo de consenso
alargado tendo em conta que, para a sua aplicacdo ser valida, se exige o acordo entre 0 MP, 0
arguido e o assistente, aos quais veio acrescer o do juiz de instrucdo, em consequéncia da acédo
fiscalizadora do TC%, ex vi art. 281.,n° 1 e al. a).

Este instituto tem “objectivos simultaneamente “funcionalistas” (tratamento simplificado e
expedito de uma faixa “inferior” da criminalidade, com os consequentes ganhos em economia
e celeridade processuais) e de politica criminal (prevencdo dos efeitos estigmatizantes das penas,
estimulo & ressocializagd0)*%. E também considerado como “uma manifestagio do principio
do consenso, que ndo se opde ao principio da legalidade da ac¢éo penal, e ndo se confunde com
o principio da oportunidade”*'?. Este ultimo principio concederia a0 MP um espaco de livre
decisdo de acusar ou ndo acusar, sem qualquer limitacdo. Néo € esta a situacdo que se verifica
na suspensao proviséria do processo, em que a mesma esta sujeita a pressupostos de aplicacdo
previamente definidos pelo legislador, sendo a decisdo do MP recorrivel. Na formulacéo de
COSTA ANDRADE, este instituto reconduz-se a um “principio da legalidade aberta®'!”.

A suspensdo provisoria do processo € aplicavel a crimes puniveis com pena de prisdo ndo

superior a cinco anos ou com sancao diferente da pena de prisdo**2, por iniciativa do MP ou a

106 |nspirada na figura alema do arquivamento contra cumprimento de injungGes ou regras de conduta, §
153 a da StPO.

107 Cfr. FARIA COSTA (1986: 23).

108 A concordancia do juiz de instrugdo ndo estava prevista no Projeto do CPP, tendo sido imposta pelo
Ac. do TC n.° 7/87, onde se “considerou que seria inconstitucional a atribuicdo ao Ministério Publico da
competéncia para a suspensdo do processo e a imposi¢cdo ao arguido de injuncGes e regras de conduta sem a
intervengdo do juiz de instrugdo”. Cfr. SONIA FIDALGO (2008: 280).

109 MAIA CosTA et al. (2014: 982).

110 1bid, p. 982.

111 CosTA ANDRADE (1995: 352).

112 A tendéncia tem sido de ampliacdo do ambito de aplicacdo deste instituto, ndo s6 a faixa de
criminalidade que abrange aumentou de 3 para 5 anos, como se incluiram o crime de violéncia domestica néo
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requerimento do arguido ou do assistente. Os requisitos de aplicagéo estdo descritos no n.° 1 do
art. 281.° e sdo cumulativos. “Este ¢ um poder-dever do MP: verificados 0s pressupostos de
aplicagdo do instituto, o MP deve determinar a suspenso do processo”*2,

Alcancado o acordo, 0 MP é competente para impor ao arguido determinadas injuncoes e
regras de conduta, cujo cumprimento resultara no arquivamento do processo. Esta decisdo do
MP ¢ legitimada pelo consenso das partes e pela intervencéo do juiz de instrucdo!*, que deve
confirmar se 0s pressupostos materiais e formais se verificam. N&o &, portanto, uma deciséo
subjetiva, mas sim uma deciséo jurisdicional, da qual ndo se admite recurso.

Nas palavras de COSTA PIMENTA!®, este acordo “constitui uma espécie de «transacgio»
sobre o éxito do processo, uma vez que o arguido concorda (...) que lhe sejam impostas
«injuncBes e regras de conduta» renunciando, de facto, eventualmente a sua pretensdo de
inocéncia, para ndo ter que enfrentar o risco de prossecucdo do processo e submissao a uma
audiéncia publica, cujo éxito final é sempre incerto”. Nao podemos deixar de anotar que o
arguido “mesmo apo6s das injungdes e regras de conduta (...) continua a coberto da presun¢ao
de inocéncia™*®, ao firmar o acordo o arguido no esta a assumir qualquer tipo de culpa, nem a
confessar a autoria dos factos ilicitos.

As regras de conduta e injuncdes'!’ passiveis de serem aplicadas ao arguido s&o elencadas,
de forma ndo taxativa, no n.° 2, do art.281.° do CPP. A este podem, ainda, ser oponiveis
quaisquer outras, desde que se afigurem adequadas as necessidades do caso concreto e ndo
ofendam a sua dignidade (art. 281.°, n.° 4 CPP). Tanto as injunc@es, como as regras de conduta
“ndo tém o caracter de verdadeiras “penas” — nem podiam ter, uma vez que séo aplicadas por

uma entidade que ndo é naturalmente competente para tal — antes se inscrevem na linha de

agravado pelo resultado e os crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual de menores ndo agravado pelo
resultado.

113 pPAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (2011: 759).

114 A doutrina ndo é pacifica em relacdo a verdadeira natureza da intervencéo do juiz de instrucéo. Para
mais desenvolvimentos: FERNANDO FERNANDES (2001: 503 e ss).

115 Jose DA COSTA PIMENTA (1991: 616).

116 CosTA ANDRADE (1995: 354).

117 As regras de conduta pressupdem uma agdo continuada e sucessiva no tempo que n&o se esgota em si,
podendo revestir a forma de um facere (obrigagdes de conduta), como também de um non facere. Por sua vez, as
injuncOes extinguem-se com o0 seu cumprimento sdo, portanto, acdes positivas singulares e irrepetiveis. Cfr. MARIA
VERA JARDIM (1988: 239).
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medidas que visam alertar o arguido para a validade da ordem juridica e despertar nele o
sentimento de fidelidade ao direito”**8,

Com esta reflexao geral sobre a suspensao provisoria do processo fica claro que este € um
instituto baseado na concordancia dos varios sujeitos processuais. A alteracdo de 2013 veio
prescindir, num caso especifico, da concordancia de um desses sujeitos: o assistente. Desta
forma para que, posteriormente, seja possivel fazer uma avaliacao desta alteracdo impde-se uma

analise sobre o papel do assistente neste instituto.

3.1.2. O assistente

Estamos perante uma figura carateristica do processo penal portugués, sem semelhante nos
sistemas processuais mais proximos. O processo penal portugués permite ao ofendido, as
pessoas cuja queixa ou acusacdo particular depender o procedimento e, ainda, em determinados
crimes, a qualquer cidaddo a participagdo e conformacgdo do processo penal, através da
constituicdo dos mesmos como um sujeito processual'®: o assistente (art. 68.° do CPP).

O art. 69.° do CPP apresenta o assistente como um colaborador do MP, a cuja atividade
subordina a sua intervencdo no processo, ressalvando-se 0s casos em que, enguanto sujeito
processual, tem poderes que pode exercer autonomamente. Como esclarece FIGUEIREDO
DiAs!?, esta subordinagio ndo obsta & consideracio do assistente como sujeito processual, que
ndo deve ser visto como um sujeito processual secundario ou acessorio, esta seria uma concecao
“inadequada aos novos dados legais e ao relevo funcional que (...) assumem no processo”.
Assim sendo, podemos afirmar que “a titularidade da acc¢ao penal cabe ao MP e que o processo
tem natureza publica, (acrescentando) que o Assistente tem poderes de conformacgdo autbnomos,
que lhe permitem divergir do MP e niio devem ser vistos como excepcionais”??. A titulo de

exemplo: o poder de deduzir acusacao independentemente do MP (art. 69.°, n.° 2, al. b) CPP),

118 ANABELA RODRIGUES (1995: 75).

119 Os sujeitos processuais, ao contrario, dos meros participantes, sdo aqueles cujos atos influenciam o
desenrolar do processo. Nas palavras de Figueiredo Dias aos sujeitos do processo “pertencem (...) direitos (que
surgem, muitas vezes, sob a forma de poderes-deveres ou de oficios de direito publico) autonomos de conformagéo
da concreta tramitagdo do processo como um todo, em vista da sua decisdo final”. FIGUEIREDO DIAS (1988: 9).

120 1bid, p. 11.

121 AuGUSTO DIAS SILVA (2004: 55).
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de acusar por factos que ndo fazem parte da acusacao do MP (art. 284.°, n.° 1 CPP), de requerer
a abertura de instrucdo nos termos do art. 287.%, n.° 1, al. b) CPP, entre outros.

Assente ficou ja a ideia de que a figura do assistente ndo se confunde com a do lesado, nem
com a do ofendido. Nas palavras de GERMANO MARQUES DA SILVA'?, <O ofendido n3o é sujeito
processual, salvo se se constituir assistente; o lesado, enquanto tal, nunca pode constituir-se
assistente, mas apenas parte civil para efeitos de deduzir pedidos de indemnizagao civil”. Pelo
que, podemos definir assistente como “o sujeito processual que intervém no processo como
colaborador do Ministério Pablico na promocéo da aplicacdo da lei ao caso e legitimando em
virtude da sua qualidade de ofendido, de especiais relagdes com o ofendido pelo crime ou pela
natureza do proprio crime (art. 68.2, n.° 1)"123,

No que concerne especificamente a suspensdo proviséria do processo, a intervengdo do
assistente é, segundo COSTA ANDRADE'?*, ¢ uma solucio que se deve aplaudir. “Nao deve (...)
desentender-se que a Suspensdo provisoria do processo surge a partida preferencialmente
vocacionada para uma criminalidade em a que a linha de afrontamento delinquente-vitima é
decisiva. Isto ¢, uma criminalidade onde, (...) a dimensdo vitimologica ¢ determinante. Pelo
que, sO a participacdo empenhada da vitima deixara esperar algum sucesso na perspectiva do
consenso e conciliagdao”. Desta forma, a vitima, caracterizada como ofendido, assume o papel
de sujeito processual ap6s a constituicdo como assistente, tendo a partir daqui uma voz
auténoma na conformacéo do processo e na decisdo final.

O art. 281.°, n.° 1, al a) do CPP exige a concordancia especifica do assistente’?®, no do
ofendido- requisito que gerou algumas davidas na doutrina, tendo em conta que outras pessoas
além do ofendido se podem constituir como assistentes (cfr. art. 68.°, n.° 1 do CPP)!%8, Entende-
se que “o condicionamento a concordancia do assistente atende a um interesse de se limitar a
aplicacdo da suspensdo provisoria do processo, de modo que ao exigir a sua aquiescéncia o
Codigo ampliou o leque das pessoas que podem opor-se a referida suspensao, (...) verifica-se

uma restricdo ao uso da suspensdo, exigindo-se um consenso mais alargado. Dai decorre o

122 GERMANO MARQUES DA SILVA (2013: 279 e ss).

123 para mais esclarecimentos sobre a extenséo e diferenciacéo das figuras destes participantes processuais
ver: FIGUEIREDO DIAs (2004: 505 a 512).

124 CosTA ANDRADE (1995: 348 e ss.).

125 Vide: Ac. TRC de 03.03.2004, processo n.° 131/04. In www.dgsi.pt

126 Cfr. FERNANDO FERNANDES (2001: 545 e ss.).
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entendimento de que ndo somente o ofendido deve ser ouvido quanto a suspensdo mas também
aqueles outros que possam revestir o estatuto de assistente”*?’. Em suma, a vitima constituindo-
se assistente no processo tem o poder de se opor a suspensdo do mesmo, é esta a forma que a
mesma tem de intervir nestes casos.

O assistente apresenta-se, desta forma, como uma figura central na suspenséo provisoria do
processo. Assumird uma relevancia acrescida nos casos de crimes particulares, nos quais, em
termos gerais, “ndo ¢ rigorosamente um auxiliar ou colaborador do MP; (...) a posi¢ao do
Ministério Publico nos crimes particulares configura-se como relativamente «subsidiaria» e
«subordinada» em relacdo a do assistente-acusador, na medida em que estara dependente das
decisdes processuais que 0 assistente tome, seja no que se refere ao exercicio da accao penal,

seja no modo de exercicio da acgdo penal”?8,

3.1.3. Andlise critica

Analisados o regime da suspensdo provisoria e a natureza da intervencdo processual do
assistente cumpre, agora, analisar a referida alteracdo ao CPP em 2013. De acordo com a nova
redacdo do art. 281.°, n.° 9 do CPP, no caso dos furtos em estabelecimentos comerciais
tipificados no art. 207.°, n.° 2 do CP prescinde-se, na aplicacdo da suspensdo proviséria do
processo, do acordo do assistente. Ou seja, nestes casos a suspensdo provisoria sera aplicada
mediante o acordo do MP, do arguido e do juiz de instrucéo.

Esta alteracdo ja havia sido proposta em pareceres sobre a PL de alteracdo do CP*?°,
apresentando-a como uma alternativa a alteracdo da natureza do crime. Proponha-se que 0s
crimes de furtos em estabelecimentos comerciais mantivessem a sua natureza semipublica
encontrando na dispensa do consentimento do assistente uma forma de resolucdo destes casos.
Esta proposta esta relacionada com o bloqueio a aplica¢do da suspensdo provisoria, por parte

dos estabelecimentos comerciais que enquanto ofendidos se constituem assistentes e ndo dao o

127 Cfr. FERNANDO FERNANDES (2001: 546).

128 CosTA MAIA (2014: 240).

129 parecer do Conselho Superior do Ministério Publico, segundo o qual “seria mais adequado a tutela dos
bens juridicos e das expectativas da comunidade prever um regime especial de suspensao provisoria do processo
em que, por exemplo, se prescindisse do acordo do ofendido”, p. 10 e ss.
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seu consentimento. Em regra, ndo porque tenham sofrido grandes prejuizos com os furtos, mas
por esta ser uma politica da empresa, baseada numa ideia de prevencgdo geral negativa, em que
0 objetivo é mostrar a comunidade que ndo toleram este tipo de comportamentos. Assim,
frequentemente, casos de furtos em estabelecimentos comerciais de coisas com um valor muito
baixo chegavam a julgamento, movimentando toda a maquina do sistema penal, por falta de
acordo dos assistentes para a aplicacéo da suspenséo.

Apesar deste cenario de mobilizacdo de meios para casos em que tal ndo se justifica ndo
consideramos que esta tenha sido uma alteracdo pautada pela razoabilidade. Alids, é uma
solucdo que coloca em causa a ratio da suspensdo proviséria do processo, enquanto mecanismo
que se baseia e se justifica pela existéncia de um consenso alargado, pelo acordo de todos 0s
sujeitos processuais intervenientes'®.

Por outro lado, também temos que ter em consideracdo 0s casos, ainda que menos
frequentes, em que o estabelecimento comercial constituido assistente tem razdes para ndo
concordar com a aplicacdo da suspensao provisoria. Tomemos como exemplo 0s casos em que
um determinado agente comete repetidas subtracdes num mesmo estabelecimento comercial.
Nesta situacdo, ainda que o estabelecimento comercial encontrasse na frequéncia dos ilicitos um
motivo para ndo acordar na suspensao provisoria, nao o poderia fazer.

Outro aspeto que importa ter em conta e que, também, consideramos incoerente diz respeito
a natureza particular destes delitos que obriga a constituicdo de assistente e ao pagamento das
respetivas custas para que 0 processo possa ter inicio, sendo que depois se vem vedar a
participacdo desse mesmo assistente nesse mesmo processo.

Em suma, esta é uma solugdo que consideramos incongruente®3!

e que traz a colagcdo mais
um argumento na defesa da ideia que o que se pretendeu com estas altera¢des (do CP e do CPP)

foi uma descriminalizacdo deste tipo de furtos. Impossibilitado que esta de participar, nestes

130 Claro esta que, situacdo diferente da em andlise, é aquela em que ndo ha constituicdo de assistente.
Nestes casos, a suspensao provisoria do processo pode ser aplicada sem o consentimento do assistente, porque 0
mesmo nao faz parte do processo, sendo que “para que o ofendido possa rejeitar a aplicagdo da suspensao provisorio
do processo, tera que se constituir assistente e manifestar, no momento proprio, a sua discordancia”. Cfr. FERNANDO
TORRAO (2009: 202).

131 Em sentido contrario, André Leite que considera a nova redacéo do art. 281.°, n.° 9 uma solucdo digna
de aplausos. Cfr. ANDRE LAMAS LEITE (2014: 85 e ss).
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termos, no processo penal o estabelecimento comercial visado verd poucas ou nenhumas

vantagens na apresentacao de acusacao particular.

3.2. No processo sumario

O processo sumario regulado no Livro Il do CPP referente aos processos especiais. Aplica-
se quando o arguido € detido em flagrante delito e o crime for punivel com pena de prisédo ndo
superior a cinco anos,**? 133 desde que a detencéo tenha sido feita nos termos definidos nas als.
a)eb),don.%1, doart. 381.° do CPP. Nas situacdes de delito em que os requisitos de aplicagédo
do processo sumario se verifiquem, o MP ndo pode optar pela forma comum do processo,
ressalvando os casos em que seja aplicavel o processo sumarissimo®*,

A detencdo caracteriza-se pelo seu caracter provisério e com finalidades especificas, sendo,
por isso, considerada precarial®*®. Com efeito, tem um prazo maximo de quarenta e oito horas,
durante o qual o detido deve ser submetido a julgamento ou ser presente ao juiz competente para
que se proceda ao primeiro interrogatorio judicial, ou ainda, para a aplicacdo de uma medida de
coacdo, ex vi art. 254.°, n.° 1, al. a) do CPP. A detencdo pode, também, ser efetuada para
assegurar a presenca imediata ou, ndo sendo esta possivel, no prazo mais curto (que ndo exceda
vinte e quatro horas), do detido perante a autoridade judiciaria em ato processual (art. 254.°, n.°
1, al. b) do CPP).

O flagrante delito enquadra-se na primeira finalidade descrita da detencdo processual e é
definido pelo art. 256.° do CPP como “todo o crime que se estd cometendo ou se acaba de

cometer”. Sendo que, o n.° 2 do mesmo artigo equipara a esta situa¢ao os casos em que, logo

132 O processo sumario tem, ao longo das sucessivas reformas do CPP, visto o seu campo de aplicagdo
sucessivamente ampliado. Na redagdo inicial, a pena abstrata do crime ndo podia ser superior a trés anos e excluiam-
se desta forma de processo 0s jovens ata aos 18 panos de idade.

133 Pode colocar-se a questdo de saber se os casos em que 0 MP determina, através do mecanismo do art.
16.2, n.°3 do CPP, o limite sancionatorio de cinco anos também estariam aqui englobados. No entender de Frederico
de Lacerda da Costa Pinto, tal corresponderia a uma deturpacéo da finalidade e dos pressupostos subjacentes a este
mecanismo. FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO (2013: 187 e s.).

134 Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA (2000: 20).

135 Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA (2011: 320).
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apos o crime, o0 agente é perseguido por qualquer pessoa ou é encontrado com objetos que
demonstrem, sem margem para dividas, que acabou de o cometer ou de participar nele®.

A detencdo em flagrante delito pode ser executada, caso o crime seja publico ou
semipublico, por qualquer autoridade judiciaria ou entidade policial, bem como por qualquer
pessoa, se nenhuma das autoridades referidas estiver presente ou ndo puder chegar em tempo
atil (art. 255.%, n.° 1, al. a) e b) do CPP). Diferentemente, se procede nos casos em que o crime
é particular, ndo se permitindo a detencdo em flagrante delito, mas apenas a identificacdo do
infrator (art. 255.°, n.° 4 do CCP).

O processo sumario caracteriza-se por ser um procedimento simples e célere, que pretende
dar uma resposta mais rdpida e eficaz aos casos de pequena e média criminalidade que
preencham 0s requisitos necessarios de aplicacdo. Diferentemente do processo comum, na sua
tramitaco ndo se prevé a existéncia da fase de inquérito’®’, nem da fase de instrucéo (art. 286,
n.° 3 CPP), concentrando-se na fase de julgamento.

Estas caracteristicas ndo colocam em causa as garantias de defesa do arguido (art. 382.%, n.°
2 CPP), nem prejudicam as finalidades do processo penal. Com efeito, a tramitagdo em processo
sumario baseia-se na atualidade da prova, conseguida pelas carateristicas supra mencionadas da
detencdo em flagrante delito, que dispensa a existéncia de uma fase de investigacéo,
propriamente dita.

Na alteracdo de 2013 ao CPP o0 processo sumario passou a ser aplicavel a todos os casos de
flagrante delito®3® (salvo as excecdes elencadas no n.° 2 do art. 381.°) por qualquer entidade
judiciaria ou policial, ou efetuada por outra pessoa, situacdo em que num prazo ndo superior a

duas horas, o detido tinha que ser entregue a qualquer uma das referidas entidades. Acrescenta-

136 A doutrina distingue na analise do art. 256.° do CPP trés situacOes diferentes: a de flagrante delito em
sentido estrito (o agente esta a cometer o crime), a de quase flagrante delito (o agente acabou de cometer o crime)
e a de presuncdo de flagrante delito (o agente € perseguido por qualquer pessoa logo ap6s cometer o crime ou é
encontrado com sinais evidentes que o cometeu ou nele participou). Cfr. FERNANDES FERNANDO (2001: 444).

137 E discutivel se existe ou nfo uma fase de inquérito em sentido material, em que se realizam diligéncias
investigatorias. Em sentido afirmativo encontramos o Ac. do TRL de 21.10.2010, processo n.° 858/10.5SELSB.L1-
3, segundo o qual: “Embora o processo sumario ndo comporte uma fase de inquérito e ndo seja admissivel a
instrucdo, existem uma fase preliminar, mais ou menos prolongada, sob o dominio do Ministério Pdblico, que se
desenrola até a remessa dos autos para a fase de julgamento”.

138 De acordo com FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, esta alteragdo consagra um “endeusamento
probatorio do flagrante delito, convertido numa espécie de pogdo magica da eficacia processual”. FREDERICO DE
LACERDA DA COSTA PINTO (2013: 186).
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se, a derrogacdo da competéncia material do tribunal coletivo e transformacgéo do prazo de
quarente e oito horas num requisito meramente indicativo, dadas as inimeras exce¢des previstas
(art. 387.° CPP). Assiste-se, desta forma, a “uma descaracterizagdo historica da forma sumaria
de processo. (...) (que se vai tornar) num modelo de realizac¢do da justi¢a penal que deveria ser
singular, limitado circunstancialmente e por isso mesmo relativamente excepcional”!3®,

A nova configuracdo do processo sumario foi fundamentada na Exposi¢do de Motivos da
PL n.° 77/X1I, na qual se invoca que “nao existem razdes validas para que o processo nao possa
seguir a forma sumaria relativamente a quase todos os arguidos detidos em flagrante delito, ja
que a medida da pena aplicavel ndo é, so por si, excludente desta forma de processo”4°,

A constitucionalidade e a adequagéo destas alteracdes foram, desde logo, questionadas®!,
principalmente no que diz respeito a eliminacéo do requisito da moldura de pena nao superior a
cinco anos. Entende-se que 0 processo sumario ndo sera a tramita¢do mais adequada para julgar
crimes com molduras penais mais elevadas do que as previstas antes da alteracdo. A forma
célere do processo ligada ao principio da presunc¢do da inocéncia deve ser harmonizada com o
art. 32.°, n.° 2 da CRP, no sentido de que ndo devem as garantias de defesa ser prejudicadas em
nome da celeridade. Este entendimento seria prejudicado pelas alteracdes ao regime do processo
sumario, uma vez que o tribunal singular ndo oferece as mesmas garantias de defesa do que o
tribunal coletivo, assim como 0s prazos previstos para esta forma de processo poderdo mostrar-
se insuficientes para que o arguido possa providenciar uma defesa adequada®2.

O TC foi chamado a pronunciar-se sobre a constitucionalidade desta alteracio'*®, o que
conduziu a uma declaracdo geral de inconstitucionalidade com forca obrigatéria pelo Ac. TC
n.°174/2014 de 18 de fevereiro, processo n.° 1297/2013. Desta forma, o TC vem considerar
inconstitucional a aplicacéo da forma de processo sumaria a crimes puniveis com pena de prisao
superior a cinco anos por manifesta incompatibilidade com os direitos de defesa do arguido (art.
32.°,n°1en.2CRP).

139 FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO (2013: 184).

140 Exposicédo de Motivos da PL n.° 77/XIl, p. 6.

141 A titulo exemplificativo, criticando esta alteragdo, veja-se o Parecer da OA, p. 20 e ss; 0 Parecer do
CSM, p. 4 e ss; Parecer ASPJ, p. 18 e ss.

142 Cfr. MAIA COSTA, et al. (2014: 1196 e s.).

143 Tenham-se em consideragdo os Ac. do TC: n.° 428/2013 de 15 de julho e n.° 469/2013 de 13 de agosto.
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3.2.1. Andlise critica

A presente exposicdo sobre os tracos gerais do regime do processo sumario serve como
auxilio na ponderacdo dos beneficios da aplicacdo deste aos casos dos crimes de furto em
estabelecimentos comerciais.

A alteracdo de 2013 ao CP veio transformar, como ja referimos, a natureza deste tipo de
crimes que agora se tém como particulares. Desta forma, a detencdo em flagrante delito dos
agentes ndo é permitida, somente a identificacdo do infrator (art. 255.%, n.° 4 do CCP)!*,
impedindo, assim, o julgamento destes casos em processo sumario. O que se mostra algo
incoerente, se tivermos em conta, o alargamento do ambito de aplicacdo que 0 processo sumario
sofreu com a alteracdo ao CPP.

O modus operandi dos agentes neste tipo de delitos é particularmente propicio a que haja
uma detengdo em flagrante delito, favorecida pelos recursos humanos (como 0s segurangas ou
empregados) e recursos tecnologicos (como os servigos de vigilancia eletronica) que muitos dos
estabelecimentos comerciais possuem. Sendo que, a atualidade oferecida por esta detencdo
dispensaria outras diligéncias tipicas do processo comum e permitiria o julgamento em processo
sumario, sem que o direito de defesa do arguido fosse posto em causa, assim como, seriam
salvaguardadas as exigéncias de prevencdo geral e especial'®®. Relembramos, também, os
problemas ja enunciados que o impedimento de detencdo em flagrante delito coloca no
cumprimento do requisito da recuperagdo imediata do art. 207.2, n.° 2 do CP 46,

E nossa convicgao que esta forma de processo especial, pela sua tramitagdo mais simples e
celeridade processual, se afigura como particularmente vocacionada para a resolucdo desta

144 Relembrando que, ndo raras vezes, nem a identificacdo do infrator sera possivel, por ndo estarem no
local as entidades competentes para tal.

Este entendimento foi também defendido pelo CSM no seu Parecer sobre a PL n.°75/XI11. Neste documento
defende-se que “a deteng¢do do agente no momento dos factos, normalmente logo a saida do estabelecimento
comercial, seguida de uma reaccéo imediata do sistema de justiga (...) constitui um dos principais mecanismos de
prevengao geral positiva e de celeridade da justiga”. Ao que acrescentam que a impossibilidade de deter o agente e
efetuar as devidas diligéncias e submete-lo a julgamento em processo sumario pode alimentar a impunidade neste
tipo de crimes. E, ainda, se chama a atencdo para que a impossibilidade de apresentacdo imediata em tribunal
origina um hiato temporal de natureza processual capaz de prejudicar a celeridade do sistema pena. Parecer sobre
a PL n.°75/XI1/1.2 (GOV) do CSMP de 26.06.2012 (sem indicacdo de p.).

146 Vide p. 28 do presente trabalho.
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criminalidade. A aplicagdo do processo sumario permitiria oferecer uma resposta rapida e mais
economica (em termos de mobilizacdo de meios e recursos do sistema penal) a estes casos de
baixa danosidade. Pelo que, se neste quadro, ponderarmos os efeitos conseguidos pela alteracao
da natureza do crime, no sentido em que podera desincentivar a perseguicdo de alguns destes
casos e 0s resultados da aplicacdo do processo sumario, talvez a op¢do nao tenha sido a mais
vantajosa. Por outro lado, e de acordo com o entendimento de AUGUSTO SILVA DIAs, a natureza
semipublica seria mais favoravel a este tipo de crimes por permitir que o0 MP tivesse um maior
controlo sobre todo o processo, podendo fazer uma gestdo mais razodvel de todos os interesses
em questao¥.

Do exposto fica claro que, no nosso entender, a natureza privada com que o legislador dotou
estes furtos € desfavoravel e apresenta poucas vantagens, por impedir 0 recurso a este instituto

processual adequado ao combate da criminalidade menos grave, de uma forma eficaz e célere.

147 AUGUSTO SILVA DIAS (s.d.: 8).
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4. Solugdes alternativas

4.1. Enquadramento

O problema da pequena criminalidade patrimonial é ha muito discutido nos varios
ordenamentos juridicos, sendo que as especificidades que rodeiam esta matéria tornam dificil,
como alias ja haviamos concluindo, a consagracdo de uma solugdo 6tima. Pelo que, tém sido
ensaiadas as mais variadas solu¢des, que nem sempre reinem 0 CONSENSO NeCcessario para que
sejam efetivamente aplicadas e testadas na pratica. E, precisamente, o estudo de algumas dessas
solugdes que agora nos propomos, sendo certo que encontraremos em todas uma linha de
pensamento comum: a estes casos ndo devem ser, pelo menos tendencialmente, aplicadas penas
privativas da liberdade, em nome do principio da proporcionalidade.

Neste sentido, ANDREW ASHWORTH!*® veio defender que as ofensas a crimes
patrimoniais puros, ou seja, aqueles casos em que ndo se verificam situacdes de violéncia,
coacdo ou atentados contra a liberdade sexual, ndo deveriam ser alvo de sancGes privativas da
liberdade (nem mesmo em caso de reincidéncia), por estas serem desproporcionais, tendo em
conta a gravidade dos delitos. Esta alteragdo ndo deve “privar as vitimas da protecdo da sua
propriedade (...) devemo-nos assegurar que as vitimas ndo ficam numa situacéo pior, pelo
contrario”. Em alternativa- a pena de prisdo-, o autor propde a aplicacio de sancOes
pecuniérias e de sanc¢bes que envolvam trabalho comunitario’®®, ficando o sucesso desta
proposta dependente da forma como a mesma seria implementada pelas autoridades
competentes.

As referidas propostas surgem tanto no ambito do direito substantivo, como processual.
No primeiro, podemos encontrar a propostas que vao desde a alteragdo do tipo legal, até uma

completa despenalizagdo, ou, uma despenalizacdo setorial, transferindo estes ilicitos para o

148 ANDREW ASHWORTH (2013: passim).
149 Trad. nossa, Ibid, p. 9.
150 Na formulagdo original: “fines and community sentences”, Ibid, p. 10.
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direito civil ou administrativo. No campo do direito processual surgem, maioritariamente,
propostas de aplicagdo de mecanismos de celeridade e consenso.
4.2. No Direito Substantivo

No &mbito do direito substantivo podem proceder-se a alteracBes varias. Referir-nos-
emos as hipdteses de inser¢do de uma norma na PG do CP, ou na PE, bem como de uma

descriminalizacéo especial ou sectorial.

4.2.1. Alteracbes na PG e PE do Codigo Penal

Neste contexto, devemos fazer referéncia ao art. 74.° do CP*®! que, tendo em conta a
desnecessidade punitiva destes delitos, pode afigurar-se como uma alternativa a pena privativa
da liberdade. O ndo preenchimento, nestes casos, de um limiar minimo de gravidade pode
justificar a aplicacdo do instituto da dispensa de pena.

No Direito Penal alemdo ha uma figura semelhante prevista no 8§ 60 do StGB, com a
diferenca que este é mais abrangente, uma vez que se aplica em relacdo a medida concreta da
pena que ndo podera ultrapassar um ano. Ainda, no direito alemé&o, o § 153 da StPO prevé um
processo simplificado no tratamento destes casos, determinando-se que “transgressdes de
pequena gravidade (...) deixe de obedecer ao principio da legalidade quando nao haja interesse
publico no seu sancionamento”®2,

Por sua vez, o CP austriaco prevé no § 42 uma forma de rentincia a pena, aplicavel as
transgressdes puniveis com pena de prisdo até um ano ou com pena de multa, quando nédo
existam consequéncias significativas e o sujeito tenha compensado os danos, ou se esfor¢ado
nesse sentido; nestes casos a culpa € leve e ndo ha razbes de prevencao geral ou especial que

justifiguem uma punicao®>*.

151 Cfr. ANDRE LAMAS LEITE (2014: 80).

152 PETER HUNERFELD (1978: 29).

153 No entender de PETER HUNERFELD estamos perante uma “causa especial de exclusdo da pena”, tendo
0 autor algumas ressalvas quanto a uma solugéo desta natureza. Para mais desenvolvimentos consultar: 1bid, p. 29
es.

154 Cfr. PETER HUNERFELD (1978: 29). Assim como, SILVA SANCHEZ (2005: 346).
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Outra possivel solucdo apontada consiste na inclusdo de uma norma na PG do CP, da
qual conste que os delitos até um determinado valor de danos patrimoniais e ndo patrimoniais
ndo seriam puniveis’>. De acordo com o autor SILVA SANCHEZ, estariamos perante ‘“uma
clausula geral de insignificancia”*®, de acordo com a qual o Direito Penal fixaria, de modo geral
e abstrato as excecdes que afastariam a aplicagdo de uma pena. Ainda nesta linha, uma outra
proposta®’ passaria pela introdugdo de uma norma, desta feita, na PE do codigo, em que se
afastaria a punicéo de furtos insignificantes.

Né&o obstante a boa vontade destas solugdes ndo podemos ignorar que, pelo menos assim
delineadas, serdo de dificil aplicagdo no Direito Penal portugués, tendo em conta que a
propriedade € um direito constitucionalmente protegido (art. 62.° CRP), pelo que as normas

seriam materialmente inconstitucionais®®®.

4.2.2. Direito Civil

Na via do direito substantivo podemos encontrar, ainda, as solucdes de
descriminalizacdo especial, segundo as quais os delitos penais se transformariam em ilicitos
contra-ordenacionais ou ilicitos civis. Estas alternativas fazem parte do movimento que
questiona a legitimidade e a eficacia do Direito Penal no tratamento de casos que se encontram
no limiar minimo da criminalidade, defendendo a subtracdo dos mesmos a este ramo do
direito®®®,

Devemos ter em atencéo que, este movimento de descriminalizagdo ndo significa “que
0 comportamento que dela seja objecto passe a ser socialmente (e muito menos moralmente)
aprovado. Significa s6 que, (...), se considera inconveniente ou inutil continuar a ver aquele
comportamento como passivel de reac¢des criminais; sem prejuizo (...) de ele poder ser objecto

de sancdes de outro tipo (v.g. sancdes civis ou administrativas)’6°,

155 Cfr. ANDRE LAMAS LEITE (2014: 82).

156 Trad. nossa, SILVA SANCHEZ (2005: 344).
157 Cfr. RAUL CARNEVALI (2006: 9).

158 Cfr. ANDRE LAMAS LEITE (2014: 83).

159 PETER HUNERFELD (1978: 27).

160 FIGUEIREDO DIAS (1976: 15).
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No que diz respeito a transferéncia para o Direito Civil, o tratamento dos crimes
patrimoniais leves dar-se-ia através do recurso a sangdes civilisticas. Este era o objetivo do
Projeto alternativo de lei contra o furto apresentado na Alemanha em 1974, no qual se
estabelecia sanc¢des civis, que corresponderiam ao pagamento de prestacdes em dinheiro aos
proprietarios dos estabelecimentos afetados, salvo em casos de reincidéncia®®. Assim, ficavam
fora, obrigatoriamente, da tutela do direito penal os furtos em lojas que ndo excedessem um
determinado valor pecuniario, ficando o procedimento dependente da iniciativa do lesado®2. Se
no espaco de dois anos se verificasse um terceiro furto, em que tivessem sido aplicadas estas
san¢Oes, o Direito Penal seria chamando a intervir. Esta proposta ndo reuniu consenso, tendo-
Ihe sido apontas varias criticas, sendo que a mais relevante chamava a atencao para o facto de
os furtos em lojas continuarem a constituir uma infracdo criminal, uma vez que o terceiro furto
no espaco de dois anos seria sancionado criminalmente. Antes deste periodo o Direito Penal
estaria impedido de atuar, mesmo nos casos em que fosse evidente a necessidade de acautelar o
inicio de uma carreira delinquente!®,

Mais recentemente, AUGUSTO SILVA DIAs®* propde como solugdo para o problema dos
ilicitos patrimoniais bagatelares (isto é, quando o montante nao se afaste muitos dos 20 euros)
cometidos em estabelecimentos comercias uma “tutela alternativa de natureza juridico-civil”,
argumentando que “A tutela civil cumpre cabalmente ndo s6 as necessidades de proteccao do
bem juridico mas também as exigéncias prevengdo geral e especial (...) através da imposi¢cdo
ao infractor do dever de reparar o dano”. A competéncia sancionatdria pertenceria aos julgados
de paz*®s e- continuaria a prever-se o recurso a mediacdo. O autor reconhece a dificuldade de se
conceberem neste &mbito de descriminalizagdo modelos Gnicos de resolucéo, pelo que considera
que os ilicitos voltariam a algada do direito penal quando se verificasse uma superacao do limite

guantitativo ou em casos de reincidéncias multiplas.

161 Cfr. RAUL CARNEVALI (2006: 7).

162 Cfr. FERNANDO FERNANDES (2013: 354 € s5.).

183 Cfr. Ibid, ... p. 355. Assim como, PETER HUNERFELD (1978: 32 e ss).

164 AUGUSTO SILVA DIAS (s.d.: 14 € ss).

185 Ha autores que defendem que os julgados de paz tém competéncia para apreciar certas questdes penais,
concretamente as elencadas no n.°2 do art. 9.° da Lei n.° 54/2013, de 31 de julho. Afirma-se: “Néo faz qualquer
sentido que os Julgados de Paz ndo tenham competéncia para julgar, criminalmente, os ilicitos ja elencados do
n.°2”, no entanto ndo compete a estes determinar a aplicagdo de uma pena de prisao efetiva, nestes casos o processo
seria remetido para os tribunais judiciais. Cfr. CARDONA FERREIRA (2014: 89 e ss).
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4.2.3. Direito Administrativo

A descriminalizacdo especial através da conversdo dos ilicitos penais em contra-
ordenacionais'®® também foi tentada na Alemanha. Assim, as condutas que fazendo parte do
Direito Penal apresentassem uma ilicitude e uma danosidade social limitadas, seriam
transferidas para o Direito Administrativo Sancionador, através do qual seriam impostas aos
infratores sangBes pecuniarias, as quais, posteriormente, acresceu o confisco®’.

De acordo com SILVA SANCHEZ®®, questionam-se as consequéncias simbolicas desta
despenalizacao, tendo em conta que a propriedade pertence ao “nucleo do Direito Penal” ¢ a sua
protecdo pelo Direito Administrativo ndo teria em conta o seu verdadeiro desvalor ético-social,
produzindo um efeito deseducativo ¢ que conduziria ao pensamento que “roubar um pouco ndo
é delito”. No mesmo sentido, SERGIO MoccIA® afirma que “falta (aos ilicitos administrativos)
aquela nota de desvalor ético-social a que ainda ¢é ligada a sangdo penal”. Pelo que, estes casos,
pese embora o seu cariz bagatelar, ndo dispensam uma resposta juridico-penal.

Uma outra critica que, ndo raras vezes, é apontada prende-se com a inaceitavel diferenca
de tutela do mesmo bem juridico unicamente em funcéo do valor. Sendo que, se tem procurado
manter a ideia de uma “distingdo qualitativa” entre a aplicacdo de uma pena e de uma coima,
mas “tal caminho se encontra vedado em relagdo aos pequenos furtos”°,

Numa outra perspetiva, ANDRE LAMAs LEITE!’?, embora ndo considerando a
transformacdo dos crimes patrimoniais leves em ilicitos contra-ordenacionais como a melhor

opcao de entre as varias possiveis, também ndo a tem como uma medida negativa. Neste sentido,

166 De acordo com FIGUEIREDO DIAS com este tipo de transferéncias pretende-se “desconexionar a ordem
juridico-administrativa e a ordem juridico-penal, purificando esta de todas as infraccfes que ndo atentem contra
bens juridicos ou cujo sancionamento ndo exiba o caracter de necessidade que € condicdo justificativa de aplicacao
de uma pena criminal”. In, FIGUEIREDO DIAS (1984: 12).

167 Cfr. FERNANDO FERNANDES (2013: 356).

188 Trad. nossa, SILVA SANCHEZ (2005: 344).

169 SERGIO MoccIA (apud FERNANDO FERNANDES, 2013: 356).

170 PETER HUNERFELD (1978: 31 € ss).

171 Cfr. ANDRE LAMAS LEITE (2014: 83 € s5).
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argumenta que estes ilicitos contra-ordenacionais continuariam a constituir um comportamento
ilicito, sinalizado em termos comunitarios como um bem juridico protegido, a diferenca maior
residiria no seu tratamento por via administrativa. Notemos que, esta solucdo ja ndo se
encontrard ferida de inconstitucionalidade, uma vez que a delimitacdo do que sdo contra-
ordenacdes ou crimes com base num critério quantitativo ndo é uma solucéo desconhecida no
nosso sistema e caberd ao legislador ordinério a decisdo de qual o melhor meio de tutela dos

bens juridicos.

4.3. No processo Penal

A via processual, materializada nos seus institutos simplificados de celeridade e, alguns,
de consenso, parece ser aquela que reiine mais adeptos como forma de resposta aos problemas
colocados pela pequena criminalidade patrimonial. Com efeito, o direito processual portugués
conhece varios limites ao principio da legalidade da promog¢do processual, por referéncia a
relacdo entre a baixa lesividade do bem juridico tutelado e as finalidades de prevencdo geral e
especial da san¢édo penal que se fazem sentir com menos intensidade nestes casos.

A atenuacdo do principio da legalidade e o tratamento destes casos através de um
processo penal diversificado faz-se pela “conjugagdo entre um juizo de natureza axioldgica e
outro de natureza teleologica” 2. Ora vejamos, ndo havera necessidade de dar uma resposta
tipica do direito penal e processual a determinada conduta quando a mesma revele uma baixa
lesdo do bem juridico protegido pela norma, o que desencadeara uma menor necessidade de
prevencdo geral, acrescida de uma certa desnecessidade de reprovacdo da conduta interna do
agente'’®. Pela conjugacdo destes fatores se compreende a aplicacio de instrumentos
diversificados. Nas palavras de FIGUEIREDO DIAS'™* a “ideia de que a intervengdo do sistema
formal de controlo deve estritamente limitar-se pelas maximas da mais lata diversdo e da menor

intervencao socialmente suportaveis, 0 que por sua vez radica na ideia matriz de que a funcéo

172 FERNANDO FERNANDES (2013: 370).
173 |bid, p. 370 e ss.
174 FIGUEIREDO DIAS (1989: 98).
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de toda a intervencdo penal s6 pode ser a proteccao de bens juridicos ou (...) a estabiliza¢ao
contrafactica das expectativas comunitarias da norma violada”.
Ap0s esta reflexao introdutoria, propomos uma breve andlise de algumas alternativas de

solucdo concretas no processo penal para os casos da criminalidade patrimonial leve!’.

4.3.1. Mediagdo Penal

Em Portugal, a justica restaurativa chegou ao direito penal pela Lei n.° 21/2007 que prevé
a aplicacdo do instituto da mediacdo penal na fase de inquérito (art. 3.°). A mediagdo penal
carateriza-se pelos principios: da flexibilidade e informalidade (“ndo apenas a nivel
procedimental, mas também dado que qualquer vicissitude da mediacéo é facto insusceptivel de
registo criminal”'’®); da voluntariedade de participagdo, alicerado num “consentimento
informado, livre, sério e esclarecido”; da confidencialidade (as sessdes sdo confidenciais); e da
pessoalidade (0 modelo adotado implica que o ofendido e o arguido comparecem as sessdes
pessoalmente). E um processo conduzido por um terceiro imparcial- o mediador, que deve
promover a aproximacdo entre o ofendido e o arguido, na tentativa de se estabelecer um acordo
e a reparacgéo pelos danos causados e da paz social (ex vi art. 4.%, n.°1).

Tendo em conta o ambito de aplicacdo definido no art. 2° € aplicavel aos crimes
patrimoniais, puniveis com pena de prisdo ndo superior a cinco anos, de natureza semipublica
ou particular. Sendo estes, “o tipo de crime, a que, (...) a mediagdo penal se adequa, por neles
se puder identificar claramente uma vitima™'’’. Assim sendo, é recomendavel o recurso a
mediacao de forma a “permitir e evitar o efeito estigmatizante, dessocializador e crimindgeno
das penas privativas da liberdade, que se tém verificado prejudiciais a ressocializacdo dos
condenados™’®,

Concluindo, os objetivos e a tramitacdo da mediacdo apresentam-se francamente

favoraveis a resolugéo destes casos de criminalidade patrimonial leve, por permitirem uma

175 Remetendo, no caso dos institutos da suspenséo provisoria do processo e do processo sumario, para a
analise ja feita no capitulo anterior.

176 ANDRE LAMAS LEITE (2008: 41 es.).

1" HELENA MORAO (2012: 269).

178 TERESA PIZARRO BELEZA e HELENA PEREIRA DE MELO (2012: 87).
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resposta diferente, consensual e célere, que satisfaz tanto as necessidades da vitima/ofendido
como do agente e da comunidade. Pelo que, varios autores tém intervindo no sentido de um
aperfeicoamento da atual lei, ultrapassando os blogueios de que a mesma padece para que se

consiga uma efetiva aplicagdo da mesma'’®.

4.3.2. Processo Sumarissimo

O processo sumarissimo (art. 392.° e ss do CPP) é uma forma de processo especial, célere
e consensual, na qual o arguido renuncia antecipadamente aos seus direitos de defesa (art. 397.°
do CPP). Sendo aplicavel sempre que o MP entender que, no caso concreto, ndo serdo aplicadas
penas ou medidas de seguranca privativas da liberdade, no caso de crime punivel com pena de
prisdo até cinco anos ou com pena de multa. Verificados os requisitos (art. 392.° do CPP), o MP
tem o poder-dever de por iniciativa propria ou a requerimento do arguido promover 0 processo
sumarissimo'®, estando previstas no art. 395.° do CPP as hipdteses em que o juiz deve rejeitar
0 mencionado requerimento. Nos crimes dependentes de acusacgdo particular a viabilidade do
dito requerimento fica sujeita, também, a concordancia do assistente (n.° 2 do art. 392.°).
Conclui-se que, nesta forma de processo, sdo aplicaveis qualquer uma das penas de substituicao
ndo privativas da liberdade previstas no Cddigo, assim como a pena de multa principal®8.,

A doutrina tem questionado qual a natureza das penas de substitui¢cdo ndo privativas da
liberdade quando aplicadas no processo sumario. Serdo “verdadeiras penas de substitui¢do ou
se deverdo antes ser vistas como penas (de substituicdo) aplicadas a titulo ou por forma
principal”®2? Acompanhando o entendimento de SONIA FIDALGO e tendo em conta 0s
requisitos'® da aplicacdo das penas de substituicéo stricto sensu, defende-se que “elas nio sio

aplicadas em substituicdo de uma pena de prisdo concretamente determinada; e por outro lado,

179 Neste sentido: AUGUSTO SILVA DIAS (s.d.: 7 e ss) e ANDRE LAMAS LEITE (2014: 35 e ss).

180 Cfr. MAIA COSTA (2014: 1233).

181 Neste sentido: SONIA FIDALGO (2008: 297). Assim como, ANABELA RODRIGUES, fazendo uma ressalva
no que concerne a aplicacdo de penas acessorias neste mecanismo. Cfr. ANABELA RODRIGUES (1996: 539).

182 SONIA FIDALGO, Ibid, p. 298.

183 Segundo FIGUEIREDO DIAS as penas de substituigdo “deverdo responder a um duplo requisito: terem
(...) caracter ndo institucional ou ndo detentivo, isto é, serem cumpridas em liberdade, (...) e pressuporem, por
outro lado, a prévia determinacdo da medida da pena de prisdo, para serem entdo aplicadas em vez desta”.
FIGUEIREDO DIAS (1993: 335).
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o incumprimento da pena aplicada (...) ndo terd como consequéncia o cumprimento de uma
pena de prisdo principal!84,

Ap0s este brevissimo estudo, podemos concluir que a maior vantagem na aplicacdo desta
forma de processo aos casos sub judice prende-se com a impossibilidade de serem aplicaveis
penas privativas da liberdade. Com efeito, no processo sumarissimo consegue-se “reduzir ao
minimo a estigmatizacgdo social do delinquente, de potenciar o consenso e, em consequéncia, de
oferecer hipoteses acrescidas ao principio politico-criminal da ressocializacdo do
delinquente”*®®. Com a nota de que como estes crimes tém natureza particular a aplicagao deste

instituto de diversdo vai ficar dependente da concordancia do assistente.

4.3.3. Arquivamento em caso de dispensa de pena

O arquivamento em caso de dispensa de pena, regulado no art. 280.° do CPP, aplica-se
quando, embora tenha recolhido indicios suficientes da préatica do crime e se conheca 0 seu
autor, o MP, em vez de deduzir acusacdo, se decide pelo arquivamento do processo (que nédo
pode ser reaberto posteriormente)'®. Este poder-dever do MP fica condicionado pela
concordancia do juiz de instrucdo que funciona como um meio de controlo da legalidade da
decisdo, garantindo-se a constitucionalidade do instituto!®”. Em relacdo a natureza do ato de
concordancia do juiz entende-se maioritariamente que corresponde a um controlo material dos
pressupostos, ndo devendo, portanto, pronunciar-se sobre o mérito da medida!®. N&o ests,
assim, dependente da concordancia do ofendido ou do assistente, sustentando-se que a exigéncia
de culpa diminuta e a verificagdo dos outros pressupostos (como a reparagdo do dano) justificam

esta opgéo do legisladort®,

184 SONIA FIDALGO (2008: 298 a 305).

185 FIGUEIREDO DIAS (1992: 11).

186 De acordo com o art. 280.%, n.°3 do CPP, o despacho de arquivamento é insuscetivel de impugnagao.
Esta medida é controvertida, especialmente no que diz respeito a impossibilidade de impugnacéo por parte do
arguido e/ou do assistente. Para uma melhor compreensao desta problematica: CoOSTA MAIA (2014: 979) e, também,
JOAO CONDE CORREIA (2007: 86 € sS).

187 Cfr. MAIA COSTA (2014: 977).

188 Neste sentido: FERNANDO FERNANDES (2001: 489), assim como GERMANO MARQUES DA SILVA (2000:
105). Em sentido contrario, JOAO CONDE CORREIA (2007: 81).

189 Cfr. FERNANDO FERNANDES, lbid, p. 490. Em sentido contrario, prevendo as situacdes em que o
assistente poderd recorrer da decisdo de arquivamento: GERMANO MARQUES DA SILVA (1990: 429).
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De acordo com o previsto no art. 280.° do CPP aplica-se aos casos em que na lei penal
esteja prevista a dispensa de pena; portanto, aos crimes puniveis “com pena de prisdo nao
superior a seis meses ou s6 com pena de multa ndo superior a 120 dias” (art. 74.° do CP). A
dispensa de pena diz respeito a “comportamentos que integram todos os pressupostos da
punibilidade (...) mas ndo determinam a aplicacdo de qualquer pena (antes s6 a declaragdo de
que o agente é culpado) em virtude do seu caracter bagatelar, ligado a falta de caréncia de
punicido do facto concreto”!®. Assim sendo, este instituto tem-se como uma sentenca
condenatoria (art. 375.%, n.°3 do CPP) que constitui uma alternativa a pena de prisao.

Ao pressuposto referido acresce a ilicitude do facto e a culpa diminuta do agente, de
acordo com COSTA ANDRADE “a fenomenologia coberta pelo art. 280.° situa-se abaixo do limiar
minimo estabelecido pelos principios da subsidiariedade, proporcionalidade e culpa, e abaixo
do qual é em principio ilegitima a intervencdo da ultima ratio que é o direito penal”'®l. Em
relacdo ao grau de culpa do agente, 0 mesmo devera ser determinado de acordo com o art. 71.°
do CP, sendo de assinalar que culpa diminuta é aquela que quando, comparada com outros
crimes idénticos, esta abaixo da média, ndo retirando a existéncia de um prejuizo consideravel
o grau diminuto da culpa®®?.

Outro requisito é a reparacdo do dano (art. 74.°, n.° 1, al. b)), ndo bastando para o seu
cumprimento que o agente se tenha esforgado seriamente para realizar a reparacio*®®. Para tal,
“ndo nos parece suficiente um hipotético dano”, o lesado devera “dar noticia da sua existéncia
e montante e demonstrar interesse na sua reparag:éo”194.

Por fim, de acordo com o art. 74.°, n.° 1, al ¢), a dispensa de pena ndo se devem opor
razdes de prevencdo. Entende-se que a confissdo do arguido satisfaz cabalmente as exigéncias
de prevencéo geral positiva, sendo a prevencao especial assegurada pela verificagdo dos demais
pressupostos'®.

Questdo a ter em conta é, também, aquela que diz respeito a possibilidade de aplicacéo

deste instituto aos casos dependentes de acusacdo particular (como sdo os furtos em

19 FIGUEIREDO DIAs (1993: 314).

191 CosTA ANDRADE (1995: 352).

192 Cfr. JoAo CONDE CORREIA (2007: 79).

193 Cfr. FERNANDO FERNANDES (2001: 488 € s.).
194 JoAo CONDE CORREIA (2007: 79).

195 Cfr. FERNANDO FERNANDES (2001: 489).
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estabelecimentos comercias). Podera o MP, também nestes casos, se decidir pelo arquivamento,
tendo em conta que o procedimento fica, em grande parte, dependente da vontade do assistente?
O quesito é controvertido. No sentido da impossibilidade, MAIA CosTA afirma que o MP néo é,
nestes casos, o titular do direito de acusar e ndo se reconhece ao ofendido/assistente a
possibilidade de arquivar o processo nestes termos!®. Por outro lado, JoAo CONDE CORREIA
pronuncia-se no sentido da sua possibilidade, desde que assegurados os interesses da vitimal®’.

Analisadas as linhas gerais deste instituto podemos afirmar que este € mais um
mecanismo de celeridade e consenso, com intervencdo simples, que se mostra adequado a
resolucéo dos crimes em estudo, alias é a pequena criminalidade o seu ambito de aplicagdo. No
entanto, é inaplicavel aos casos de furtos em estabelecimentos comerciais em anélise, dado que
a estes ndo se pode aplicar a dispensa de pena, requisito sem qual o arquivamento ndo pode

operar.

196 Cfr. MAIA COSTA (2014: 78).
197 JoAo CONDE CORREIA (2007: 78).

53



5. Proposta

Expostas e consideradas algumas das possiveis solu¢bes para o tratamento, lato sensu,
da criminalidade patrimonial leve e em especial dos furtos em estabelecimentos comercias, € 0
momento de apresentarmos a nossa proposta, na qual teremos apenas em conta este caso
especifico.

Como ficou claro do exposto, a solu¢do encontrada pelo legislador podemos apontar
diversas lacunas, pelo que consideramos o atual regime desfavoravel ao tratamento eficaz,
simplificado e célere que esta criminalidade exige.

Afastadas as hipdteses de uma descriminalizacéo total ou, mesmo, setorial consideramos
que o caso sub judice encontra no processo penal, concretamente entre as medidas de celeridade
e consenso, 0 ambito ideal de tratamento. Desta forma, é necessario encontrar uma solugédo no
ambito do Direito Penal substantivo que se coadune com os referidos mecanismos integrantes
do processo penal. Neste sentido, CASTANHEIRA NEVES, refor¢ando esta ideia de estreita relagéo
entre estes sistemas afirma que “se ¢ certo que ndo pode ja hoje duvidar-se da correlativa
autonomia (normativa e dogmatica) entre o direito material criminal e o direito processual
criminal, ndo é menos certo também que eles concorrem numa integrante unidade — aquela que
encontra expressdo numa certa relagio de complementaridade”%,

Desta forma, propomos:

- Primeiramente, a eliminacdo do art. 207.°, n.° 2 do CP, cujo regime implica multiplos
blogueios & aplicacdo dos mecanismos previstos no CPP, sendo o0 mais gritante e
incompreensivel o impedimento do julgamento destes casos em processo sumario. Como ja
tivemos oportunidade de analisar, de fora fica, também, a aplicacdo do arquivamento em caso

de dispensa de pena, um mecanismo eficaz e ndo estigmatizante do agente. Dificil de aceitar

198 CASTANHEIRA NEVES (1968: 9).
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mostra-se, igualmente, a dispensa da concordancia do assistente na aplicacdo da suspenséo do
processo, solugdo a que reconhecemos o objetivo Ultimo de potenciar 0 nimero de casos
solucionados por este meio, mas que ndo podemos aceitar, como ja demonstramos.

- A nossa proposta nao se fica pela eliminagédo do preceito. Assim, como uma solucéo a
ser pensada no caso dos furtos em estabelecimentos comerciais, propomos a adigdo de um
namero ao art. 203.° do CP em que se tenham em conta as especificidades destes furtos, atraves
de uma reformulacdo da moldura penal, tendo em conta ndo sO as baixas necessidades de
prevencdo geral e especial, como também o caracter pouco lesivo da conduta do agente (cfr. art.
40.° n°1eart. 70.°, n.° 1 do CP). Isto, por um lado, sem esquecer que estamos perante um bem
juridico constitucionalmente protegido, e, por outro, que estes casos sdo identificados pela
doutrina como delitos reflexos!®.

Apresentamos a nossa proposta (que por razdes de coeréncia sistematica implica uma
alteracdo da numeracao):

Artigo 203.°

Furto

(...)

3- Nos casos em que a conduta ocorrer em estabelecimento comercial, durante o periodo
de abertura ao publico, a subtracdo de coisas moveis expostas, cujo valor ndo exceda metade do
que é considerado valor diminuto e desde que tenha havido a reparagdo integral dos danos, é
punido com pena de prisdo até 6 meses ou pena de multa até 120 dias, salvo 0s casos de
comparticipacao.

4- O procedimento depende de queixa.

No que respeita a analise dos elementos do tipo remetemos para o estudo que efetudmos
no Capitulo I1. Isto sem prejuizo de uma referéncia ao requisito do valor, que se exige que nao
exceda metade do que atualmente se considera ser um valor diminuto (at. 202.°, al. ¢) do CP).
Esta exigéncia tem em conta a realidade econdmica da sociedade portuguesa, parecendo-nos

excessivo a consideracdo de furto de valor diminuto aquele que pode ascender aos 102 euros.

19 Videp.5es.
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A proposta apresentada pode, & primeira vista, parecer uma medida forgada para
favorecer a aplicagdo de determinados institutos do processo penal. Ndo deixando de o ser, é
também uma resposta mais assertiva a esta criminalidade. Nao seguindo o caminho da ja referida
descriminalizacdo encapotada, pretendida pelo legislador de 2013, pretendemos oferecer uma
opcdo que tenha, realmente, em consideracdo as especificidades destes furtos. Desta forma,
conseguimos que estes comportamentos continuem a ser vistos pela sociedade como
efetivamente proibidos, o que talvez ndo fosse possivel com a transferéncia dos mesmos para
outros ramos do direito. Ou seja, mantém-se a sinalizacdo de bem juridico tutelado pelo direito
penal.

Da proposta decorre a alteracdo da atual natureza destes furtos que passariam a ser
semipublicos, sendo as vantagens de tal procedimento ja nossas conhecidas. Ndo deixamos, no
entanto, de destacar a possibilidade da detencdo em flagrante delito e a, consequente, aplicacdo
do processo sumario. A natureza semipublica do procedimento elimina as desigualdades no
acesso a justica publica por parte dos comerciantes com menor poderio econdémico, que dada a
necessidade e os custos da constituicdo de assistente se sentiriam desincentivados a recorrer a
mesma.

Acrescenta-se que o0 estabelecimento de uma moldura penal atenuada em relagdo aos
furtos simples constitui uma mais-valia, no sentido em que permite uma resposta mais alargada
no ambito do processo penal (permitindo-se a aplicacéo, por exemplo, do arquivamento em caso
de dispensa de pena). Assim como, no direito penal se cria uma resposta mais sélida ao
afastamento da aplicacdo das penas privativas da liberdade, por forca do art. 70.° do CP.

- A par desta alteragdo no CP propomos, igualmente, a eliminacdo do n.° 9 do art. 281.°
do CPP. Ainda que dependendo o procedimento criminal de queixa e, portanto, ndo sendo
obrigatdria a constituicdo de assistente, entendemos que, quando tal aconteca ndo se deve
bloquear desta forma a participa¢do de um sujeito processual num mecanismos que se justifica
num consenso alargado. A mais, esta solugdo permite a possibilidade de consideracéo pelo MP

da aplicacdo de outros mecanismos de celeridade e consenso.
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Concluséao

A exposicdo que agora encerramos conduziu-nos a apresentacdo de diversas conclusdes
ao longo da mesma. Partimos da discussdo em torno do papel que o Direito Penal deve
desempenhar nos casos da criminalidade patrimonial leve e chegamos com a conclusdo que néo
existe uma solucédo otima. Esta teria em conta as baixas exigéncias de prevencao geral e especial
que este fendmeno criminal encerra e as suas caracteristicas enquanto delito reflexo e massivo,
cuja auséncia de tutela poderia ter consequéncias incontrolaveis.

Anorma 207.% n.° 2 do CP introduzida na revisdo de 2013 prevé um regime proprio para
os furtos cometidos em estabelecimentos comerciais. Transformando-os em crimes de natureza
particular, desde que se verifiquem cumulativamente todos 0s requisitos, caso contrario 0s
mesmaos ter-se-d0 como semipublicos, por forca do art. 203.%, n.° 3 do CP.

Na origem desta alteragdo esteve o numero de casos de furtos em estabelecimentos
comerciais com valor diminuto que chegam aos tribunais, obstruindo o sistema da justica penal
com situacdes que ndo careceram de uma resposta formal. O legislador procurou ultrapassar
este problema através da exigéncia, para que o procedimento criminal tenha inicio, da
apresentacdo de acusacao particular. Desta forma, cremos que a transformacéo da natureza do
crime teve como Unico objetivo desencorajar o acesso a justica penal pelos lesados nestas
situacOes. No presente trabalho questionam-se 0s ganhos conseguidos com esta alteracao.

A obrigatoriedade de constituicdo de assistente e, consequentemente, do pagamento dos
custos inerentes a tal, constitui uma fonte de desigualdade entre comerciantes. Efetivamente, 0s
estabelecimentos comerciais com mais recursos ndo terdo dificuldades em fazer face ao
pagamento das custas da constituicdo de assistente, alias a perseguicdo criminal destes casos faz
parte da sua politica interna, baseada numa ideia de intolerancia destes comportamentos.
Diferente serd a situacdo dos pequenos/médios comerciantes que, avaliando os custos/beneficios
da intervencéo penal, abster-se-ao de recorrer a mesma. A esta realidade, acresce a exigéncia de
recuperacao imediata como mais um desincentivo ao recurso da tutela penal nestes delitos.
Estamos, portanto, perante uma alteragdo que vem contribuir para a criagdo de uma justica

privada, fonte de desigualdades.
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Para além das criticas ja formuladas, o requisito da recuperacdo imediata origina algumas
duvidas em relacdo a sua praticabilidade. Ora vejamos, se o delito tem natureza particular, ndo
sera permitida a detencao em flagrante delito, apenas é permitida a identificacao do infrator (art.
255.%, n° 4 do CPP), que s6 podera ser feita pelos 6rgdos competentes. Desta forma, se estes ndo
estiverem presentes no momento da consumacao, nem a identificacdo se procedera. Pelo que,
na préatica, esta exigéncia seré dificil de ser cumprida.

De modo que podemos concluir estar perante o fendmeno que designamos de
descriminalizacdo encapotada. A referida alteracdo teve como Unico objetivo desincentivar o
recurso a justica penal. Resta saber se esta € a forma que melhor se coaduna com as
especificidades destes casos.

A conclusdo anterior é reforcada pela introducdo no art. 281.° CPP do seu n.° 9, no qual
se dispensa o consentimento do assistente na aplicacdo da suspensdo provisoria do processo,
precisamente nos casos descritos no art. 207.°, n.° 2 do CP.

A suspensdo provisoria, enquanto mecanismos de celeridade e consenso, apresenta-se
como uma das formas processuais mais adequadas na resolucdo desta criminalidade. Este
instituto pressup8e um consenso alargado, pelo que 0 processo apenas sera suspenso mediante
a concordancia de todos os sujeitos processuais envolvidos: o0 MP, o arguido, o juiz de instrucéo
e 0 assistente, quando se houver constituido como tal.

O assistente € uma figura central no processo penal portugués, entendendo-se como uma
forma de participacédo ativa das vitimas no desenrolar do procedimento penal. Desta forma, é
dificil compreender a op¢éo do legislador em dispensar a concordancia deste sujeito processual
nos casos em analise. Por certo, esta medida teve como intuito superar as situagdes, nao raras
vezes verificadas, em que os estabelecimentos comerciais constituidos como assistentes
bloqueavam a aplicacdo da suspensao provisoria — como forma de demonstrar que ndo permitem
tais comportamentos — seguindo os casos de furtos de valor diminuto para julgamento. Embora
compreendamos a opc¢éo legislativa que esta por tras desta limitacdo, a mesma nao nos parece
razoavel. Assim sendo, carece de sentido que para o inicio do procedimento criminal se exija a
constituicdo de assistente (que ndo é isenta de custos) e depois se blogqueie a participacdo do

mesmo, principalmente num instituto que se caracteriza pelo consenso alargado.
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A natureza particular deste tipo de furtos refletiu-se, igualmente, no &mbito do processo
penal, no mecanismo do processo sumario. Esta forma de processo especial vocacionada para a
resolucdo da pequena e média criminalidade, caracteriza-se por uma tramitacédo simplificada e
célere, no entanto ndo € passivel de aplicacdo aos casos em estudo. Os crimes de natureza
particular, como estdo dependentes do impulso processual do ofendido (ou outra das pessoas
referidas no art. 68.° do CPP), ndo permitem a detencéo do agente em flagrante delito, condi¢do
sine qua non para a aplicacdo do processo sumario (cfr. art. 381.° do CPP). Desta forma, fica
vedada a aplicacdo desta forma processual, que pela sua tramitacéo e celeridade se afigura como
um mecanismo essencial na resolucéo destes casos, 0 que se mostra incoerente com a tentativa
de alargamento da &mbito de aplicacdo do processo sumario na reforma do CPP em 2013.

De resto, a impossibilidade de detencdo em flagrante delito coloca, também, algumas
questdes no que se refere a exigéncia de recuperacéo imediata do art. 207.%, n.° 2 do CPP. Tendo
em conta que, apenas sera possivel a identificacdo do infrator pelos 6rgdos competentes, fica a
questdo de quem podera proceder a essa recuperacao imediata, pois nenhum dos funcionérios,
nem mesmo 0s proprietarios, tém legitimidade para tal.

Analisada de forma critica o art. 207.2, n.° 2 do CP, e tendo refletido sobre os problemas
gue o mesmo coloca no &mbito de aplicacdo de determinas formas processuais, que pelo seu
procedimento se afiguram como particularmente vocacionadas para a resolucéo destes casos,
prosseguimos com o estudo de algumas solucdes alternativas. Atendendo a controvérsia
envolvida, tém sido ensaiadas e propostas para a sua tramitacdo diversas solucdes.

Neste seguimento, alguns autores defendem que o caracter bagatelar destes furtos e as
diminutas exigéncias de prevencdo geral e especial, justificam que 0s mesmos ndo sejam
tutelados pelo Direito Penal, em nome da exigéncia de intervencéo de ultima ratio, bem como
por forca do principio da proporcionalidade (art. 18.°, n.° 2 da CRP).

Por outro lado, encontramos na doutrina diversas propostas de tratamento destes casos
no ambito do Direito Penal substantivo, através da introducdo de uma norma na PG ou PE, em
que se previsse que determinados crimes que ndo atingissem um limiar minimo de gravidade ou
certo montante ndo seriam puniveis. Ainda neste ambito, podemos identificar outras solugdes
em que se propde uma descriminalizacdo especial ou setorial destes delitos. Desta forma, os

ilicitos penais deixariam de assim ser considerados, transformando-se em ilicitos-civis ou
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ilicitos contra-ordenacionais, consoante a tutela se fizesse agora pelo Direito Civil ou pelo
Direito Administrativo.

No que diz respeito a estas propostas ja aventadas, a primeira parece-nos muito dificil
de implementar, tendo em conta ndo s6 a propriedade como um direito constitucionalmente
protegido, como as consequéncias que uma pura descriminalizagéo teria. Pelo que, qualquer
solucdo que, sem mais, proponha uma descriminalizacéo, ndo se mostra favoravel a resolugdo
deste fendmeno criminal. Em relacdo a despenalizacéo setorial, embora com menos reservas, a
mesma ndo se nos afigura como vidvel por ndo ter em conta o desvalor ético-social que estas
condutas encerram, e os resultados de uma possivel sensacdo de auséncia de tutela seriam
imprevisiveis.

Assim sendo, cremos que a melhor solucgéo para os casos de furtos de diminuto valor em
estabelecimentos comerciais encontra-se entre as medidas de celeridade e consenso,
consagradas no CPP, precisamente como forma de fazer frentes a estes casos que ndo carecem
de uma resposta penal formal, alias esta sé sera desfavoravel. Desta forma, introduzimos uma
breve analise dos mecanismos da mediacdo penal, do processo sumarissimo e do arquivamento
em caso de dispensa de pena, enquanto formas a privilegiar na resolucéo destes casos, pelo seu
caracter simplificado, célere, consensual e ndo estigmatizante.

Por fim, concluimos, com a apresentacdo de uma proposta para a resolucéo dos casos de
furtos de valor diminuto®® em estabelecimentos comerciais, na qual tendo em consideragdo as
baixas necessidades de prevencdo geral e especial (art. 40.°, n.° 1 do CP), bem como a culpa
diminuta que a atuacdo do agente encerra, sugerimos uma atenuacdo da moldura penal em
relacdo aos crimes de furto simples (art. 203.° do CP). Desta forma, nos casos de furto de coisas
expostas, em estabelecimento comercial, durante o periodo de abertura, o crime sera punido
com pena de prisdo até 6 meses ou s6 com pena de multa até 120 dias, desde que o valor total
ndo exceda metade do que se considera valor diminuto e tenha havido uma reparagéo integral
dos danos, excetuando-se os casos de comparticipacao.

Consideramos que esta solugéo, ndo deixando de imprimir na sociedade a sensacao de

bem juridico protegido, potencia a aplica¢do das variadas formas processuais de diverséo que o

200 Sendo que na proposta apresentada adotamos uma consideragéo de valor diminuto diferente da prevista
no art. 202., al. ¢) do CP.
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CPP conhece, uma vez que agora se mostra como possivel ndo sé a aplicagdo do processo
sumario (dado que estes furtos seriam semipublicos), como também do arquivamento em caso
de dispensa de pena (art. 280.° CPP). Ndo esquecendo que, por for¢a do art. 70.° do CP, se ao
crime forem aplicaveis em alternativa pena privativa e pena ndo privativa da liberdade, dever-
se-a dar preferéncia a segunda. Desta forma, ainda que no caso concreto se verifiqguem
circunstancias que imponham a resolucdo do conflito em julgamento, a pena de prisdo surgird

sempre como a Ultima das medidas a aplicar.
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