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Ensino Superior, aprovado pela Portaria n.° 181-D/2015,
de 19 de junho, passa a ter a seguinte redagao:

«Artigo 24.°
[oe]

1—1...]

2—1...]

3—1[..]

4 — Nos concursos a que se refere o presente artigo,
as condig¢des habilitacionais fixadas pelas alineas b) e c)
don.° 1 do artigo 9.° bem como pelos artigos 10.°e 12.°
podem, por decisdo do 6rgdo legal e estatutariamente
competente da institui¢do de ensino superior que abre
0 concurso, ser substituidas por uma avaliagdo do cur-
riculo ja realizado pelo estudante no curso encerrado
que demonstre que dispde da formagdo adequada ao
prosseguimento dos estudos naquela institui¢do.»

Artigo 2.°
Entrada em vigor

A presente portaria entra em vigor no dia imediato ao
da sua publicac¢do.

Artigo 3.°
Aplicagio

A alteragdo aprovada pela presente portaria aplica-se a
partir do ano letivo de 2016-2017 inclusive.

O Ministro da Ciéncia, Tecnologia e Ensino Superior,
Manuel Frederico Tojal de Valsassina Heitor, em 28 de
novembro de 2016.

SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA

Acordao do Supremo Tribunal de Justiga n.° 15/2016

P° 5241/11.2TDLSB-A.S1 (ll)
Relator: Souto de Moura

O MINISTERIO PUBLICO (M° P°) junto do Tribunal
da Relacdo de Lisboa interp0s recurso extraordinario para
fixacdo de jurisprudéncia, obrigatdrio por for¢a don.® 5, do
art. 437.°, do Codigo de Processo Penal (CPP), afirmando
a oposicao entre o acérdio de que recorreu, da 9.* Seccao
do Tribunal da Relacdo de Lisboa, proferido a 16/10/2014,
nos presentes autos, e o acordao tirado a 19/3/2013, pelo
Tribunal da Relagdo do Porto e no P° 1594/07.5TASTS.P1,
que assim se considerou acorddo fundamento.

A questdo sobre que se considera haver oposigdo reside
em saber, se um ofendido que é advogado, para se constituir
assistente em processo-crime, tem que estar representado
nos autos por outro advogado.

A — O RECURSO

Foram as seguintes, as conclusdes da motivagao do
recurso do M° P°:

“1 — No acorddo proferido em 19-03-2013, no
Proc.’da Relag¢do do Porto com o n.° 1594/07.5TASTS.
P1, acessivel em www.dgsi.pt, a questdo de direito ali
suscitada era a de se saber se o ofendido advogado,
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para ser assistente no processo-crime, tem ou ndo de
ser representado por outro advogado, ou seja, se pode
ou ndo agir como advogado em causa propria, tendo em
atengdo o disposto no art. 70.°, n.° I do CPP, tendo sido
decidido que o advogado ndo pode agir em causa pro-
pria nesses casos, devendo, pois, constituir advogado.

2 — No acorddo recorrido, em recurso com o mesmo
desiderato, decidiu-se exactamente em sentido oposto.

3 — Tendo ambos os Acorddos transitado em jul-
gado, e ndo tendo sido nenhum deles, susceptivel de
recurso ordindrio, impoe-se a fixa¢do de jurisprudéncia
atento ao disposto nos art’s. 437.°, n."2 e 5, e 438.°,
n.°1do CPP.”

O recorrido, notificado da interposigdo do recurso, ndo
respondeu.

O M° P° sediado no STJ teve vista nos autos ao abrigo
do art. 440.°, n.° 1 do CPP, emitindo douto parecer, em que
considerou que o recurso fora interposto com legitimidade
€ em tempo.

Mais considerou que devia ser reconhecida a oposi¢ao
de julgados e ordenado o prosseguimento do recurso a luz
do art. 441.°, n.° 1 do CPP, ja que:

O acordao fundamento, do Tribunal da Relacdo do Porto,
de 19 deMar¢ode 2013 (processon.® 1594/07.5TASTS.P1.),
entendeu que, perante a questdo «de se saber se o ofendido
advogado, para se constituir assistente no processo-crime,
tem ou ndo de ser representado por outro advogado, ou
seja, se pode ou ndo agir como advogado em causa propria,
tendo em atengdo o disposto no artigo 70.°, n.° I do CPPy
decidiu «que o advogado ndo pode agir em causa propria
nesses casos, devendo, pois, constituir advogado».

Ora, no acordao recorrido, do Tribunal da Relagao de
Lisboa, proferido nestes autos a 16/10/2014, «entendeu-se
exactamente em sentido oposto, a luz da mesma dispo-
si¢do legal, considerando-se que o advogado pode agir
em causa propria e, portanto, ndo carece de constituir
advogadoy. Apoiou-se, alias, este aresto, no acorddo da
Relagdo de Lisboa de 25 de Junho de 2014, processo
n.° 10742/12.2TDLSB.L1, ali transcrito.

Colhidos os vistos os autos foram submetidos a confe-
réncia, e por acordao de 18/6/2015, proferido nos presentes
autos, de acordo com o n.° 4 do art. 440.° do CPP, foi de-
cidido “estarem verificados todos os requisitos formais e
substanciais previstos no art. 438.°e¢ 437.°, n.° 1, do CPP,
de que depende a prossecugdo do presente recurso, que
deverd, portanto, seguir os seus trdmites, cumprindo-se
o disposto no art. 442.°, n.° 1 do CPP”".

Nos termos do art. 442.°,n.° 1, do CPP, o M° P° alegou,
defendeu a tese da desnecessidade de constitui¢do de ad-
vogado e concluiu:

“1.“ Para além do ofendido, titular do interesse que
a lei especialmente quis proteger com a incriminag¢do,
a lei confere a outras pessoas legitimidade para se
constituirem assistentes, nos termos das alineas b), c),
d)ee), don.’1, do artigo 68.°do CPP.

2. A constitui¢do do ofendido como assistente repre-
senta a formalizag¢do necessdria a uma realiza¢do mais
consistente e efectiva dos direitos da vitima explicando-
-se o direito de assumir essa qualidade, nos casos em
que qualquer pessoa se pode constituir assistente (ar-
tigo 68.°, n.° 1, al. e), do CPP), pelo facto de se tratar
de crimes que respeitam as mais graves violagoes de
bens juridicos constitucionais atinentes a comunidade
como um todo.
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3.“Para além da legitimidade necessaria do reque-
rente para constituicdo como assistente, é ainda neces-
sario que a mesma constitui¢do ocorra dentro de certos
prazos, que haja lugar ao pagamento de taxa de justica,
bem como representagdo judiciaria.

4.% Na verdade, o processo penal estatui um conjunto
de normas a que os sujeitos processuais devem sujeitar-
-se e que tém de conhecer, sob pena da sua inobservan-
cia acarretar consequéncias juridicas.

5.70 assistente, colaborador do Ministério Publico
no exercicio da ac¢do penal, subordinado a prazos e a
determinadas formalidades, tem o direito de intervir no
processo, podendo praticar determinados actos, como
acusar, requerer a abertura da instrucdo, pedir a inter-
vengdo do tribunal de juri, participar na audiéncia de
Jjulgamento, actos esses que poderdo, dentro de certos
limites e circunstancias, co-determinar o desfecho do
processo.

6.“ A razdo pela qual a lei exige que o assistente seja
representado por advogado reside, pois, na exigéncia
de que a representagdo seja efectuada por pessoa le-
galmente habilitada no conhecimento do direito, capaz
de assegurar eficazmente os interesses do representado.

7.0 ofendido/advogado que se pretenda consti-
tuir assistente é suficientemente esclarecido e capaz
para avaliar e decidir se estd ou ndo em condi¢oes
de intervir no processo, assegurando a sua propria
representacdo de forma serena e nos termos em que
mais lhe convenha.

[8.] 9.“ Num sistema processual em que o Ministério
Publico esta vinculado ao principio da objectividade
e em que, para o juiz, vigora o principio da imparcia-
lidade, ndo ha verdadeiro fundamento para se temer
que a intervengdo do ofendido/assistente possa ser de
tal maneira ansiosa ou impetuosa que possa ameagar
os fins do processo.

[9.9] 10.“ Deve, pois, fixar-se jurisprudéncia no se-
guinte sentido:

Nos termos dos artigos 68.°, n.°1 e 70.° n.° 1, do
Codigo de Processo Penal, o ofendido, advogado, que
pretenda constituir-se assistente, pode representar-se
a si proprio.

seskoskok

Propoe-se, pois, que o Conflito de Jurisprudéncia
existente entre os acorddos da Relacdo de Lisboa, de
16 de Outubro de 2014 (recorrido), e da Relagdo do
Porto, de 19 de Mar¢o de 2013 (fundamento), seja re-
solvido nos seguintes termos:

Nos termos dos artigos 68.°, n.° 1, e 70.°, n.° 1, do
Cddigo de Processo Penal, o ofendido, advogado, que
pretenda constituir-se assistente, pode representar-se
a si proprio”.

Colhidos os vistos submeteram-se os autos a conferéncia
do Pleno das Secc¢des Criminais do Supremo Tribunal de
Justica (STJ), cumprindo decidir.

B — APRECIACAO

1 — A oposicio de julgados

Porque a decis@o da conferéncia da 5.* Sec¢@o Criminal
do STJ que afirmou a oposicao de julgados ndo vincula o
Plenario, importa revisitar a questao sucintamente.

1.1 — Pressupostos formais

O recorrente tem legitimidade, o recurso mostra-se
tempestivo e ambos os acérddos, o recorrido e o funda-
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mento, transitaram em julgado, aquele a 3/11/2014 e este,
anteriormente, a 2/5/2014. Nao ocorreu alteracgdo legisla-
tiva, relevante para o caso, entre a prolacdo de um e outro
acordio.

1.2 — A oposigdo relevante

Quanto a natureza da oposi¢do que interessa ter em
conta, dir-se-4, em tese geral, como resulta das considera-
¢oes tecidas no acorddo preliminar proferido nestes autos
e que se subscrevem, o seguinte:

“O art. 437.°do CPP reclama, para fundamento do
recurso extraordindrio de fixa¢do de jurisprudéncia,
a existéncia de dois acorddos, tirados sob a mesma
legislagdo, que assentem em solugdes opostas quanto a
mesma questdo de direito. Perfilada pois uma questdo
de direito, importa que se enunciem “solu¢oes” para
ela, que se venham a revelar opostas.

Os dois acorddos tém que assentar em solugoes opos-
tas, certo que a oposi¢do deve ser expressa e ndo tdcita.
Isto é, tem que haver uma tomada de posi¢do explicita
divergente quanto a mesma questdo de direito. Ndo
basta que a oposicdo se deduza de posi¢oes implicitas,
que estdo para além da decisdo final, ou que em cada
um dos acorddos esta tenha, so por pressuposto, teses
diferentes. A oposi¢do deve respeitar a decisdo e ndo
aos seus fundamentos [...].

Mas importa ainda que se esteja perante a mesma
questdo de direito. E isso so ocorrera quando estejam
em jogo as mesmas normas, reclamadas para aplicar a
uma determinada situagdo fdctica, e elas tenham sido
interpretadas de modo diferente. Interessa pois que a
situagdo factica se apresente com contornos equivalen-
tes, para o que releva no desencadeamento da aplicacdo
das mesmas normas. [...]

E evidente que se ndo trata, na presente fase, de
apreciar a bondade da decisdo proferida, no acordao
recorrido. Trata-se de verificar se ai se tomou uma
posigdo, sobre uma questdo de direito, em contradi¢do
com a posi¢do que, sobre a mesma questdo de direito,
se tivesse tomado no acorddo fundamento, mas par-
tindo evidentemente de uma factualidade equivalente.
Por outras palavras, a posi¢do tomada no acordao
recorrido, quanto a certa questdo de direito, seria a
que o mesmo julgador tomaria, se tivesse que decidir no
mesmo momento essa questdo, no acorddo fundamento.
E vice-versa.

A mesmidade pretendida serve apenas um interesse
especifico: evitar que a falta de identidade dos factos
pudesse explicar, por si, a prolagdo de solugoes juri-
dicas dispares.

E assim se concluird que os factos terdo que ser
idénticos nos dois processos, com o sentido de equi-
valentes.”

1.3 — A oposicdo relevante, no presente caso.

1.3.1 — O acérdao recorrido (todos os realces sdo
nossos) teve na origem o despacho proferido no 3.° Juizo
do Tribunal de Instrugdo Criminal de Lisboa (TIC), que
relativamente a uns autos de inquérito pendentes no Depar-
tamento de Investigagdo e Ac¢do Penal (DIAP), também de
Lisboa, recusou a constitui¢do de assistente a determinado
causidico, pelo facto de o mesmo ndo ter constituido advo-
gado. Isto, independentemente de o causidico em questio
estar ou ndo impedido transitoriamente do exercicio da
advocacia, questdo que foi aflorada mas que se ndo arvorou
como fundamento da tomada de posi¢do de recusa. E por
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isso € que tal problematica ndo foi tida em consideracao
para fundamentar a decisdo do recurso, no acérdao recor-
rido, como ai mesmo se fez questao de sublinhar.

Por forca da interposi¢do de recurso, a Relagéo tirou o
aqui acoérdao recorrido, que, como se viu ja, divergiu da
primeira instancia e defendeu a “tese da possibilidade”, ao
considerar que o advogado recorrente podia constituir-se
assistente nos autos sem necessidade de constituir outro
advogado. Alinhou um conjunto de argumentos que, em
sintese e no essencial, se cifram no seguinte:

O art. 70.°, n.° 1, do CPP, ndo exige outorga de procu-
racdo do ofendido/advogado a outro advogado.

E depois de fazer o enquadramento legal da questio,
arredou consideracdes relativas a lei processual civil, na
qual é permitido ao advogado advogar em causa propria,
e passou a rever as razoes aduzidas, pelos seguidores da
tese contraria a que viria a propugnar mais adiante.

O acordao recorrido invocou entdo, em abono da posi¢do
que viria a adotar, toda a argumentagdo usada no acérdao
de 25/06/2014 do STJ (P° 10742/12.2TDLSB.L1), a qual,
por economia, passou a transcrever € a subscrever.

Antes do mais, ai se aludiu ao elemento teleologico de
interpretagdo do art. 70.%, n.° 1 do CPP, que leva a justificar
a exigéncia de representa¢do por advogado pela necessi-
dade de preparacao técnica, de conhecimento do direito.

A seguir considerou que a possibilidade de autorre-
presentacdo estava implicita nos arts. 62.°,n.° 3 e 64.° do
Estatuto da Ordem dos Advogados, certo que as excegdes
ao principio da liberdade do exercicio da advocacia teriam
que estar expressamente previstas.

Prosseguindo, abordou as diferengas inequivocas entre
a posicdo do arguido e seu defensor e a do assistente na
relacdo juridica processual, afastou qualquer prejuizo ad-
vindo da “tese da possibilidade” para a imagem ou normal
funcionamento da justiga, incluindo as paixdes ou emogdes
que poderiam resultar da intervencao do préprio ofendido
na veste de assistente, cabendo-lhe a este a avalia¢do do
risco de prejuizo, na defesa dos seus interesses, adotando
uma autorrepresentagao.

Por ultimo, considerou que a interpretagdo da norma
do artigo 70.°, n.° 1, do CPP, pelo Tribunal Constitucio-
nal (TC) nos seus acs. n.”* 325/06 de 17.05.06 e 338/06,
de 18.05.06, ndo invalidava o entendimento sufragado,
para tecer a conclusio final de que “para ser admitido a
intervir como assistente, em processo penal, 0 advogado
esta dispensado de conferir mandato judicial a outro
advogado.”

1.3.2 — O acordao fundamento surgiu na sequéncia de,
em instrucdo, o ali ofendido/assistente estar representado
por colega também advogado, este ultimo ter renunciado
ao mandato, o ofendido ter sido notificado para constituir
novo advogado e se ter recusado a fazé-lo. Por isso, em
despacho de 30/4/2013 foi declarada a perda da qualidade
de assistente, ordenando-se o arquivamento dos autos, por
se entender essencial que o ofendido continuasse a ser
representado por advogado.

Interposto recurso para o Tribunal da Relacdo do
Porto foi negado provimento ao mesmo, por acérddo de
19/3/2014, mantendo-se o despacho recorrido. Ou seja,
adotou-se a “tese da impossibilidade” de o ofendido as-
sistente se autorrepresentar.

A Relagdo do Porto comegou por tecer algumas consi-
deracdes sobre o facto de, para a admissdo de intervengao
do ofendido nos autos como assistente ser obrigatoria a
constitui¢do de advogado (art. 70.° 1 CPP), e se dar o caso
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de, no decurso daquele processo, o ofendido se ter ja cons-
tituido assistente e depois ficar sem representagao.

Entendeu que, caso ndo seja constituido novo advogado
como mandatério, no prazo que lhe for atribuido ou no
prazo legal, terd de cessar essa intervengdo como assis-
tente, por ter deixado de reunir os requisitos dos quais
depende a legitimidade da sua intervengdo. Acresce que o
art. 70.°,n.° 1, do CPP, ndo se refere apenas ao momento da
admissdo como assistente no processo, € sim a pertinente
representagdo ao longo de todo do processado. Depois
aludiu ao disposto no art. 47.°, n.° 3, alinea c) [art. 39.°,
n.° 3 e 6 a data dos factos], do Cédigo de Processo Civil
(CPC), aplicavel por forca do art. 4.° do CPP.

Passou entdo a dar resposta a questdo fundamental que
definiu como a de se saber “se o advogado que era as-
sistente pode agir em causa propria como tal, ou, noutro
modo, se o ofendido advogado ndo necessita para ser as-
sistente de ser representado por outro advogado, podendo
agir no processo como advogado em causa propria’.

Comegou por analisar o sentido a dar a inclusdo da
expressao “sempre”, no n.° 1, do art. 70.°, do CPP, no
sentido de impor uma regra absoluta, sem excluir os pro-
prios advogados. O que ndo seria contraditado pela disci-
plina do mandato forense (art. 61.° ¢ 64.° do Estatuto da
Ordem dos Advogados de entdo), porque pensado para, e
referente ao “exercicio da advocacia (ele é mandatario
de outrem representa alguém e assiste outra pessoa, ou
seja agindo como representante de outrem — esséncia da
advocacia) e ndo ao advogado enquanto representante de
Si proprio”.

Alude depois ao que considera a jurisprudéncia domi-
nante da Relagdo de Lisboa, favoravel a “tese da impos-
sibilidade”, referenciando oito acorddos, do mesmo modo
que um da Relagao de Coimbra, e citando trés acordaos da
Relagdo do Porto, instancia onde considera ser dominante
a “tese da possibilidade”. Esta posi¢do também ¢ atribuida
a um acérddo do STJ (de 18/4/2012 www.dgsi.pt/jst;:).

Quanto a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
(TC) defende que, de acordo com a mesma, se considera
que ¢ a lei ordinaria que compete regular a questio. Mas,
transcrevendo o Acordao n.° 338/2006 (DR, 2.* série, de
30/6/2006), revé-se nas consideracdes ai tecidas sobre os
riscos de interven¢des menos serenas ¢ desapaixonadas de
advogado que se autorrepresente.

Na area da doutrina alude a posi¢do da “tese da possi-
bilidade”, representada por Maia Gongalves, e a posi¢do
contraria defendida pelos magistrados do M° P° do Distrito
Judicial do Porto, no CPP que anotaram, bem como por
P. Pinto de Albuquerque e Germano Marques da Silva.

S6 entdo ¢ que o acorddo fundamento elenca os argu-
mentos que impdem, a seu ver, a “tese da impossibilidade™:

a) “[...] O ambito da norma do art.” 70.° 1 CPP absorve
e contem em si a capacidade para que o ofendido advogado
tenha de constituir mandatario para ser assistente, quer
por ndo conter qualquer excepg¢do, quer pelo cardcter
imperativo “sempre”.

b) “[...] Nao existe em lado algum quanto aos advogados
norma equivalente ao art.” 19.°do Estatuto dos Magistra-
dos Judiciais que legitima a intervengdo em causa propria
dos magistrados.

¢) “[...] As normas do Estatuto da O.A. [...] referem-se
mais ao advogado como patrocinador — agente em nome
de outrem e no exercicio dessas fungées — como man-
datario, representante e prestador de assisténcia do que
como beneficidario delas e carecido de tais servicos, e é no
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exercicio dessas fungoes proprias e em nome de outrem
que o art.’ 61.° 3 [...] tem a ver com a ndo obstru¢do no
exercicio das suas fungoes”.

d) O processo penal do Codigo de 1987 ndo € um pro-
cesso de partes nao devendo aplicar-se a este processo 0s
principios do processo de partes como ¢ o processo civil
“e se neste se justifica a interven¢do em causa propria,
ja ndo tem o mesmo sentido no processo penal, pois ai o
ofendido/assistente pode ser e é por regra objecto e meio
de prova”.

e) O assistente advogado tem preparagdo juridica mas
“tem uma menos valia, ndo menos importante, traduzida
na necessaria serenidade para a boa condugdo no pleito,
que ao assistente como ofendido e advogado poderad faltar
ou em regra faltara”.

/) Revendo-se no acordao do STJ de 18/4/2012 antes ci-
tado, que por sua vez remete para o acoérddo, também deste
Supremo, de 21/5/2009 (P° 105/09.2.YFLSB), sufraga-se
aposi¢do segundo a qual a “tese da possibilidade” s6 para
certo tipo de intervengdo, e portanto em termos que se di-
riam mitigados, ja defendida nalguns arestos, “vai contra
a harmonia do processo penal, ndo sendo por isso sufra-
gavel um entendimento da necessidade ou desnecessidade
de ser representado por outro advogado consoante a sua
intervengdo processual for ou ndo pessoal”.

Neste ambito, elencam-se varias situagdes processuais
que surgiriam eivadas de contradi¢cdes e que cumpriria
evitar, ndo podendo fazer-se depender a necessidade de
constitui¢do de advogado por parte do assistente, por exem-
plo, do desenrolar do processo ou da concreta intervengéo
que o assistente venha a ter no mesmo processo, “trans-
formando um “‘sempre” em “caso a caso”. O acérdao
termina dizendo que “o ofendido advogado que pretenda
constituir-se assistente deve fazer representar-se por ou-
tro advogado para poder ser admitido a intervir como
assistente.”

A oposigdo de julgados quanto & mesma questdo de
direito é pois inequivoca.

2 — Abordagem da questio.

Do que fica dito ressalta ja uma boa parte das razdes adu-
zidas por cada uma das duas teses em confronto. Importa
no entanto revisita-las e tentar completa-las, sobretudo
com vista a tomar, a final, posi¢do. Mas comecemos por
um breve apontamento sobre a figura do assistente como
sujeito processual no nosso processo penal, e sobre o esta-
tuto do advogado no que mais interessa a questio em foco.

2.1 — O art. 219.° da Constitui¢do da Republica (CR)
prevé no seu n.° 1 que ao Ministério Publico (MP) in-
cumbe, para além de outras atribuigdes, “exercer a ac¢do
penal orientada pelo principio da legalidade”. Assim se
consagra, desde logo no diploma fundamental, o principio
de que ¢é ao Estado que compete perseguir oficiosamente o
crime ao nivel dos tribunais, sem embargo, evidentemente,
das politicas de seguranga que implemente fora deles.

A acdo penal publica e oficiosa € um ponto de chegada,
que tem atras de si a acdo popular do direito romano antigo
(qualquer cidadao devia zelar pelo respeito da lei penal
e podia pois exercer a agdo penal, em fase mais recente
através de um representante da comunidade), ou a vinganga
privada protagonizada pelo ofendido ou familia, cara ao
antigo direito germanico (as consequéncias juridicas e
penais e civis de uma ac¢ao confundiam-se).

Aagcdopenal como tarefa exclusiva do Estado generalizou-
-se na idade moderna, (') sobretudo com o advento do abso-
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lutismo, embora os paises de common law tenham seguido
sempre um caminho proprio, neste dominio.

Ora, se o exercicio da a¢do penal consagra o exercicio
de um direito publico e ndo de natureza privada quanto
a sua natureza, o certo € que, no respeitante aos sujeitos
que podem exercer a agdo penal, é possivel falar de acdo
penal publica e privada. Na expressdao de CAVALEIRO
FERREIRA (%), ha a possibilidade de “litisconsorcio” entre
a acdo publica do MP e a privada, desde logo pela neces-
sidade de queixa nos crimes semipublicos e particulares,
ou, nestes ultimos, também de acusacdo particular.

Devera entdo falar-se de um “quase monopo6lio” do MP
para exercer a acdo penal, cifrando-se o “quase”, por um
lado, na condi¢do a que o MP esta sujeito, de o particular
iniciar ou iniciar e prosseguir na a¢io penal, em certos
crimes, e por outro, entrando em cena o assistente, na au-
tonomia de que este goza para o exercicio de certos direitos
processuais (acusar com independéncia em relagdo ao
MP, debaixo de certos pressupostos, requerer a instrucao,
interpor recurso sozinho, v.g.).

2.1.1 — A figura dos assistentes do nosso processo penal
apresenta originalidade em termos de direito comparado ()
e ¢ apresentada no art. 69.°, n.° 1, do CPP, como referida
a “colaboradores do Ministério Publico a cuja atividade
subordinam a sua atuagdo no processo, salvas as excegoes
dalei.”

Aos assistentes se reportava ja o art. 11.°ou 19.° do CPP
de 1929, com importantes poderes, e depois o art. 4.°, do
Decreto-Lei (DL) 35 007, de 13 de outubro de 1945, em
cujo preambulo se dizia claramente, para circunscrever
a respetiva condicdo, que “O exercicio da ac¢do penal
pertence ao Ministério Publico como orgdo do Estado.
O direito de punir é um direito exclusivo do Estado e por
isso os particulares podem, nos termos que a lei determina,
colaborar no exercicio da ac¢do penal pelo ministério
publico, mas ndo exercé-la como direito proprio. O di-
reito ndo legitima a vingan¢a privada”. Non.* 5.°, § 1.°,
do citado DL 35 007, os assistentes sdo apelidados de
“auxiliares do Ministério Publico”, sem que com a ex-
pressdo se tenha querido, evidentemente, remeté-los para
a condi¢do de auxiliares de um sujeito processual, ndo o
sendo, eles mesmos.

A introdugdo da figura do assistente cobra justificagdo,
antes de mais nada, com a condigdo de “ofendido” (que
se ndo confunde com a de lesado). E pois o ofendido que,
no elenco da lei, aparece a cabeca com legitimidade para
se constituir assistente.

Ja assim era no art. 11.° do CPP, de 1929, procedendo-
-se neste mesmo preceito, mas sobretudo no art. 4.°, do
DL 35 007, de 13 de outubro de 1945, a extensdo da legi-
timidade para constituicdo de assistente a outras pessoas
que ndo o ofendido.

Hoje, a al. a), do n.° 1, do art. 68.°, do CPP, diz-nos
que, para além dessas outras pessoas e entidades, podem
constituir-se assistentes em processo penal “os ofendidos,
considerando-se como tais os titulares dos interesses que a
lei especialmente quis proteger com a incriminagdo, desde
que maiores de dezasseis anos”. Com esta delimitacao,
optou o legislador por um conceito limitado de ofendido,
enquanto sujeito passivo do crime, a ponto de, a seu tempo,
LUIS OSORIO nos dizer que, aqui, “ofendido” equivale
a “particularmente ofendido”. (*)

Ao interesse geral do Estado e da comunidade em ver
combatido o crime, perseguindo os criminosos, acresce
o empenho particular da vitima, moldado por estar em
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causa um interesse dela propria aquilo que foi diretamente
violado. Com o que se excluem do conceito de ofendido os
titulares dos interesses s6 mediata ou indiretamente pro-
tegidos, e, por maioria de razdo, quantos se considerarem
s6 moralmente atingidos.

2.1.2 — A jurisprudéncia a uniformizar no presente
acoérdao ha de resultar da interpretagdo que se der ao pri-
meiro segmento do n.° 1, do art. 70.°, do CPP, artigo epi-
grafado “Representacdo judicidria dos assistentes” e que
passa a transcrever-se na integra:

“1 — Os assistentes sdo sempre representados por
advogado. Havendo varios assistentes, sdo todos repre-
sentados por um so advogado. Se divergirem quanto a
escolha decide o juiz.

2 — Ressalva-se do disposto na segunda parte do
numero anterior o caso de haver entre os varios assis-
tentes interesses incompativeis, bem como o de serem
diferentes os crimes imputados ao arguido. Neste ultimo
caso, cada grupo de pessoas a quem a lei permitir a
constitui¢do como assistente por cada um dos crimes,
pode constituir um advogado, ndo sendo todavia licito
a cada pessoa ter mais de um representante.

3 — Os assistentes podem ser acompanhados por
advogado nas diligéncias em que intervierem.”

O art. 20.°, do CPP, de 1929 estabelecia que “A parte
acusadora pode fazer-se representar por um advogado”.

No § 1.° referiam-se os atos processuais que devem ser
sempre assinados por advogado, ou por solicitador, na falta
daquele “no auditorio”, e também pela parte acusadora
se ndo tiver juntado procuragio.

No § 2.° dizia-se que “Na audiéncia do julgamento a
parte acusadora so pode intervir devidamente represen-
tada por advogado, salvo se for advogado ou licenciado
em direito”.

O DL 35 007, a que nos vimos referindo, revogou este
art. 20.°, do CPP de 1929, passando a vigorar o art. 5.°
respetivo, quanto a representacdo judicidria do assistente:

“Os assistentes deverdo ser sempre representados
por advogado. Havendo varios assistentes, serdo todos
representados por um so advogado, e, se divergirem
quanto a sua escolha, decidira o juiz”.

2.1.3 — Transcreveremos de seguida as disposi¢des do
Estatuto da Ordem dos Advogados (EOA) (°) que poderdo
ter mais interesse para a problematica em questao.

Assim, a respeito do exercicio da advocacia, refere o
n.° 3 do art. 66.°

“3 — O mandato judicial, a representagdo e assistén-
cia por advogado sdo sempre admissiveis e ndo podem
ser impedidos perante qualquer jurisdi¢do, autoridade
ou entidade publica ou privada, nomeadamente para
defesa de direitos, patrocinio de relagoes juridicas con-
trovertidas, composicdo de interesses ou em processos
de mera averiguagdo, ainda que administrativa, oficiosa
ou de qualquer outra natureza”

Quanto ao mandato forense em si, tem interesse rever
on.°2 do art. 67.%

“2 — O mandato forense ndo pode ser objecto, por
qualquer forma, de medida ou acordo que impeca ou
limite a escolha pessoal e livre do mandatario pelo
mandante.”
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O art. 69.° versa a liberdade de exercicio, para nos dizer:

“Sem prejuizo do disposto no n.°4 do art. 66.° os
advogados e advogados estagiarios com inscri¢do em
vigor, ndo podem ser impedidos, por qualquer autori-
dade publica ou privada de praticar atos proprios da
advocacia.”

Num plano diferente, refere o art. 72.° epigrafado “Ga-
rantias em geral”’, no seu n.° 2: “Nas audiéncias de jul-
gamento, os advogados dispoem de bancada propria e
podem falar sentados.” E o n.° 1 do art. 74.° estabelece
que “O uso da toga é obrigatorio para os advogados e
advogados estagiarios, quando pleitem oralmente.”

Finalmente, o art. 81.°, reportado a “Incompatibilidades
e impedimentos” diz-nos que:

“l — O advogado exercita a defesa dos direitos e
interesses que lhe sejam confiados sempre com plena
autonomia técnica e de forma isenta, independente e
responsavel.

2 — O exercicio da advocacia é incompativel com
qualquer cargo, fun¢do ou actividade que possa afetar a
o= S o N ”
isen¢do, aindependéncia e a dignidade daprofissdo. [...]

2.1.4 — Refira-se ainda que o art. 19.° do Estatuto dos
Magistrados Judiciais (°) e o art. 93.° do Estatuto do Mi-
nistério Ptblico (7) autorizam juizes e magistrados do MP,
respetivamente, “a advogar em causa propria, do seu
conjuge ou de descendentes.”

2.2 — Nao pode escamotear-se o caracter controverso
da questdo em apreco, estando a jurisprudéncia comple-
tamente dividida quanto ela (*).

Se a jurisprudéncia mais recente deste STJ tem aceitado
a possibilidade de o advogado se “autorrepresentar”, para
efeito de figurar como assistente em processo penal (°).
J& as Relagdes se tém pronunciado nos dois sentidos em
confronto, sendo a Relagdo de Lisboa claramente a favor
da “tese da impossibilidade.” ('°)

Quanto ao Tribunal Constitucional, a questdo foi co-
locada para se saber se a interpretagdo do art. 70.°, n.° 1,
do CPP, no sentido de se impor a representacio por outro
advogado, do advogado que quer constituir-se assistente,
contraria normas (') ou principios constitucionais.

A posicao assumida cifra-se em entender que a lei or-
dinaria goza neste campo de “ampla liberdade de confor-
magdo” ('?), e que a interpretagio impugnada no recurso
(“tese da impossibilidade” de autorrepresentacdo) nao
estava ferida de inconstitucionalidade.

Em consonincia, estio outros arestos do TC (**) que,
para justificar a referida compatibilidade, tecem conside-
racdes que acabam por confortar a posi¢ao da impossibili-
dade de “autorrepresentag@o”, em termos de interpretacao
do art. 70.°, n.° 1 do CPP. Como adiante melhor se vera.

Os dados recolhidos da doutrina apontam para uma
predominancia da “tese da impossibilidade” (**). Voz dis-
sonante serd apenas a de MAIA GONCALVES, que ao
perfilhar a “tese da possibilidade”, ndo deixa de nos alertar,
antes, de que se trata de “Questdo de solugcdo duvidosa e
sobre a qual hé jurisprudéncia contraditéria” ().

Mas é tempo de se dar um sentido ao comando do
art. 70.°, n.° 1 do CPP “Os assistentes sdo sempre repre-
sentados por advogado”. Para tanto, importa mais uma
vez ter em conta o disposto no art. 9.° do Codigo Civil (*°).

2.2.1 — O elemento literal de interpretacao, “primeiro e
necessario momento de toda a interpretacdo pois a letra é
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o ponto de partida” ('"), apesar de ndo ser decisivo, aponta
para a necessidade de constitui¢do de advogado, mesmo
que o ofendido ja tenha essa qualidade.

A expressdo “sempre”, sem abrir excecdo de espécie
alguma, para ai nos conduz. E ndo pode deixar de constatar-
-se que, quando no mesmo preceito o legislador contem-
plou a regra da representagdo de varios assistentes por um
unico advogado, ndo deixou de estabelecer as excecdes
que entendeu dever fazer.

Alias, como melhor se vera adiante, o legislador esta-
beleceu, claramente, no § 2.° do art. 20.°, do CPP 1929,
uma necessidade de representagdo por advogado “salvo
se for advogado ou licenciado em direito”.

Depois, o conceito de representacdo pressupoe alte-
ridade. Representar €, numa acecao juridica corrente,
substituir-se a, no sentido de agir em nome de outrem e
no seu interesse, face aos poderes que este outrem confe-
riu, e com efeitos na esfera juridica de quem os conferiu.

O advogado ndo pode estar “em vez” do assistente
ofendido, porque ele “é” o assistente ofendido. A palavra
“autorrepresentagdo” acaba por ter um significado algo
contraditério e talvez por isso € que a lei nunca a usa,
preferindo a consagragdo da possibilidade de se “advo-
gar em causa propria”. Mas, neste caso, quando o quis e
dizendo-o expressamente.

O preceito fala em representagcdo. Quando a lei aqui
menciona a representacao por advogado ou a constituicao
de advogado, estd a querer aludir ao mandato forense, e
claro que também por isso € pertinente a anterior conside-
ragdo quanto a exigéncia de alteridade, que no contexto se
traduz na existéncia de um mandante e de um mandatério.

2.2.2 — O elemento histdrico também parece apontar
no sentido do acorddo fundamento.

Recordemos que o art. 20.° do CPP de 1929 estabelecia
que “A parte acusadora pode fazer-se representar por um
advogado”. Os §§ seguintes diziam respeito a atos pro-
cessuais que devem ser sempre assinados por advogado
ou a representagcdo em audiéncia por advogado, salvo se
for advogado ou licenciado em direito”.

Ora, o DL 35007, de 13/10/1945, revogou o dito
art. 20.°, do CPP de 1929, e, no seu art. 5.°, substituiu a
expressdo “[o assistente] pode fazer-se representar por
um advogado” por “[os assistentes] deverdo ser sempre
representados por advogado”.

Mas, no que mais respeita ao que nos ocupa agora,
eliminou qualquer excegdo derivada do facto de “a parte
acusadora” ser advogado.

A partir dai, é pois legitimo pensar que a excecao re-
ferida deixou de ser aceite pelo legislador. Na verdade, a
redagdo do art. 70.°,n.° 1 do CPP inspirou-se diretamente
no art. 5.° do DL 35 007, sendo apenas mais forte na sua
injun¢do: onde estava “deverdo ser” passou a estar “sdo
sempre representados por advogado”.

Acresce que, como ja se disse, o art. 70.° continuou a
impor, no seu n.° 1, a regra da representagdo por um so
advogado havendo varios assistentes. SO que acrescentou
excecdes, no n.° 2, a esta regra, que nao estavam no art. 5.°
do DL 35 007. No entanto ndo excecionou nada quanto a
questdo da necessidade de representagdo por advogado,
mas podia té-lo feito, se fosse esse o seu propdsito.

2.2.3 — Enquadrar-se-ao no elemento sistematico de
interpretacao as referéncias a outras disposi¢des que, co-
tejadas com a norma a interpretar, impliquem o sentido
para esta que mais favoravel seja a unidade do sistema
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juridico, evitando-se pois incompatibilidades ou disfungdes
contrarias a respetiva harmonia.

Ao contrario do que ja se viu invocado a favor da po-
si¢do do acérddo recorrido, nenhuma norma relativa ao
estatuto do advogado ou ao patrocinio forense nos pode
ajudar quanto a questao.

A comegar pelo art. 208.° da CR: “A lei assegura aos
advogados as imunidades necessarias ao exercicio do
mandato e regula o patrocinio forense como elemento
essencial a administrac¢do da justica”.

Do mesmo modo quanto aos preceitos do EOA
(supra 2.1.3.). Desde logo o art. 66.°, n.° 3, que usa a ex-
pressdo “mandato judicial”, ou o art. 67.°, n.° 2 reportado
a0 “mandato forense”, para nos dizer que se ndo pode
prejudicar a “escolha pessoal e livre do mandatario pelo
mandante”. Trata-se de preceitos que se referem ao exer-
cicio da advocacia em geral, na sua forma mais corrente,
que ¢ a de, ao lado de alguém estar outrem que lhe presta
assisténcia, o que pressupde alteridade. Nada permite in-
ferir daqui a inclusdo “implicita” da “autorrepresentagio”.

O art. 69.° do EOA também trata da pratica dos atos
proprios da advocacia em geral, e obviamente que essa
pratica pressupde sempre um titulo que a legitime. Para
além das habilita¢des necessarias, um titulo que legitime a
pratica dos concretos atos: 0 mandato ou uma autorizagao
explicita prevista na lei.

Claro que quando o art. 72.°,n.° 2, do EOA, nos diz que
os advogados dispoem de bancada propria, ou o art. 74.°,
n.° 1, que em certas ocasides, como a audiéncia, t€ém que
usar toga, a dupla condigdo de assistente ¢ de advogado
que o representa, na mesma pessoa fisica, podem geral
movimentagdes e mudancas de indumentaria a que estamos
pouco habituados. Trata-se porém de questdes que quem
preside ao ato processual em questdo tera que gerir da
melhor maneira e a que ndo daremos grande relevancia.

Refira-se também que serd de pouco interesse estabele-
cer um cotejo entre o processo civil e o processo penal para
efeito de se equiparar a possibilidade de autorrepresenta-
¢do. Ja se acentuou que o processo penal, ao servico da
justica penal, prossegue sempre um interesse publico. Dai
que os sujeitos processuais devam sempre contribuir para a
realiza¢do de uma verdade material, onde ha pouco espago
para a parcialidade, e devam imperar critérios objetivos
partilhaveis por todos os sujeitos processuais.

Consabidamente, o processo penal ndo ¢ um processo
de partes e sim de sujeitos processuais. Sujeito processual
¢ o assistente e nao o ofendido.

E quanto ao paralelo que se poderia estabelecer com o
arguido, também este nunca podera defender-se a si proprio
mesmo quer seja advogado ou magistrado (**). Na verdade,
o art. 14.°, n.° 3, alinea d) do Pacto dos Direitos Civis ¢
Politicos, que nos vincula desde 1978, ndo colide com a
anterior afirmacao ja que, quanto ai se fala em direito da
pessoa acusada se defender a si propria, somos remetidos
para o estatuto de arguido e ndo de assistente.

Ora, a pretensdo do preceito € inequivocamente garantis-
tica. Dai que o nosso entendimento, segundo o qual € sem-
pre obrigatoria a nomeacao de advogado ao arguido, nunca
diminuira, antes reforgara o direito a defesa. O advogado
que for arguido pode intervir no processo, beneficiando
também da sua preparacao técnica. Mas, para além disso,
se contar com o defensor, ao seu lado, ndo se podera dizer
que a sua defesa ficou prejudicada.

De qualquer modo, entre nds, € posi¢ao dominante que
o arguido tenha que ter sempre um defensor que ndo seja o
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proprio, considerando-se que a possibilidade de os magis-
trados poderem advogar em causa propria se refere s6 ao
processo civil. Na verdade, o art. 64.° do CPP é categoérico: o
arguido tem que ser sempre assistido por defensor nos
atos ai previstos, sem se prever qualquer excecdo (*°).

Em termos de argumento sistematico de interpretacdo
as coisas poderao passar-se de modo diferente em relagdo
a normas processuais penais que regulam a intervencao
do ofendido/assistente e as que se reportam ao advogado
que o representa.

Assim, o assistente pode prestar declaragdes nos ter-
mos do art. 145.° do CPP. O advogado seu representante,
ndo, embora participe na audiéncia de varias maneiras e
alegue a final.

De acordo com o art. 346.°, do CPP, o advogado do
assistente tem que pedir ao juiz que formule certas per-
guntas aquele. O assistente limita-se a prestar declaracdes.
Insolito sera ver o advogado pedir ao juiz que lhe faca a si
mesmo certas perguntas.

No art. 330.°, do CPP, regulam-se as consequéncias da
falta a audiéncia do representante do assistente, para além
da do MP, do defensor ou do representante das partes civis,
portanto, todos sujeitos processuais. Mas no art. 331.°
estabelecem-se as consequéncias da falta do assistente ele
mesmo, ao lado da falta das testemunhas, peritos, consul-
tores técnicos ou partes civis, todos pessoas que protago-
nizardo prova pessoal ou pericial. Ora, as consequéncias
da falta, concretamente do advogado representante do
assistente, e do assistente, ndo sdo as mesmas.

O art. 341.°, do CPP, estabelece a ordem de producao
de prova em audiéncia, comecando-se pelas declaragdes
do arguido. Nesta altura, o assistente que ira ser ouvido
depois ndo podera estar presente, ao contrario do seu re-
presentante que tem que estar presente desde o inicio da
audiéncia, mesmo antes do arguido ser ouvido.

O n.° 2 do art. 345.° do CPP prevé que o advogado do
assistente solicite ao presidente que formule ao arguido
perguntas. Esta possibilidade ndo ¢ facultada ao assistente.
Do mesmo modo a inquiri¢do e o contrainterrogatério das
testemunhas sdo protagonizados pelo MP, pelo defensor,
representantes do assistente ou da parte civil, para além dos
juizes. Nunca pelo arguido ou pelo assistente (art. 348 do
CPP).

Qualquer pessoa, e sobretudo o ofendido assistente pode
ser sujeito a exame, designadamente como meio de ob-
tencgdo de prova pericial (art. 171.° ou 172.°). O que ndo ¢
possivel em relagdo ao seu representante.

A disciplina da audiéncia esta pois toda organizada
distinguindo-se entre o assistente e o advogado represen-
tante do assistente, podendo a coincidéncia destas duas
qualidades na mesma pessoa gerar fortes duvidas sobre a
disciplina a usar.

No acérdao fundamento realga-se este aspeto, dizendo-
-se depois a certo passo:

“Ora, fazer depender a constitui¢do de advogado
por parte do assistente, do desenrolar do processo,
vai contra a intencionalidade do art.° 70.° 1 CPP e a
intervengdo que o assistente venha a ter no processo,
transformando um “sempre” em “caso a caso”. Ndo
nos parece curial e é manifestamente afectada a harmo-
nia e a unidade dos varios actos do processo, principios
estes enformadores do processo penal e expressos no
art.°4.°e 5.° 2, b) CPP, e assim do ponto de vista
funcional no processo penal a posi¢do do assistente e
do advogado reunidas na mesma pessoa sdo incompa-
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tiveis e inconciliaveis entre si, e ndo pode depender da
fase processual em que se encontra o processo, nem da
natureza particular, semi-publica ou publica do crime,
face a maior ou menor intervengdo processual que cada
crime exige do assistente” (*°).

2.2.4 — Resta abordar o elemento teleologico de in-
terpretacdo, sabido que “enquanto se ndo descobrir o
para qué de uma lei ndo se detém ainda a chave da sua
interpretagdo”. (*')

E consensual a ideia de que a exigéncia de representagdo
do assistente por um advogado assenta, antes do mais, no
conhecimento técnico do direito, necessario para se poder
interferir diretamente no rumo do processo, como € apana-
gio dos sujeitos processuais ¢ ndo dos meros participantes
processuais.

As divergéncias surgem, entdo, quando uns aduzem
como intencdo legislativa, e outros ndo, um elemento
psicoldgico cifrado na necessidade de se assegurar o dis-
tanciamento emocional saudavel em relacao ao pleito.
Este distanciamento seria apanagio do advogado enquanto
representante do assistente, mas poderia ndo assistir ao
proprio ofendido assistente.

No nosso ponto de vista, este tltimo ponto de vista tem
que ser considerado.

De sublinhar que a lei disse expressamente que o advo-
gado se deve comportar de modo isento (supra 2.1.3.). Ora,
0 advogado que foi ele mesmo vitima de um crime pode
ter uma visdo parcial do caso, condicionada exatamente
pela sua condigdo de vitima, e ser levado a intervir no
pleito dominado pela emog¢do, em termos incompativeis
com a serenidade que se deve pedir aos sujeitos proces-
suais, na sua atuacdo, para um correto desenvolvimento
do processo.

Os assistentes atuam no processo como colaboradores
do MP “a cuja atividade subordinam a sua atuagdo, salvas
as excegoes da lei” (n.° 1 do art. 69.° do CPP).

Ora, sabido que o MP subordina as suas intervengdes
a critérios de objetividade e legalidade estritas (*?), ndo
poderia ser outra a postura do assistente no processo pe-
nal. Mas, por outro lado, a lei exceciona casos em que o
assistente pode atuar sem aquela subordinacdo, e entdo
importa que a objetividade e legalidade continuem a im-
perar no procedimento do assistente, independentemente
de qualquer controlo do MP.

GERMANO MARQUES DA SILVA diz-nos que
“A necessdria representa¢do judicidria do assistente por
advogado visa precisamente assegurar a objectividade
e imparcialidade da intervengdo do assistente como au-
xiliar do Ministério Piiblico” (**). E depois de afirmar
que o advogado tem sempre por dever o combate pelo
aperfeicoamento da administragdo da justica, distingue
a respetiva atuagdo como defensor e como representante
do assistente. Para nos dizer que, nesta qualidade, “deve
buscar a verdade material, pois é deontologicamente inad-
missivel que possa pugnar pela condenagdo de um arguido
inocente. [...] o advogado do assistente deve colaborar
com o Ministério Publico e o tribunal na descoberta da
verdade e por isso é-lhe vedado omitir quaisquer factos
do seu conhecimento se dessa omissdo puder resultar
agravagdo da situagdo do arguido.” (**)

Na mesma linha est4 a posigdo adotada pelo TC (*),
quando refere:

“[...] E compreende-se a op¢ao do legislador ordind-
rio de o assistente ter sempre de estar representado por
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advogado. Sendo o Ministério Publico, a quem se en-
contra cometido o exercicio da acgdo penal, constituido
por um corpo de magistrados, funcionalmente apto para
essa fungdo, torna-se necessario que o assistente, em
ordem a boa condugdo e decisdo do pleito, tenha, do
ponto de vista legal, capacidade para poder entender e
aferir a actividade levada a cabo por tais magistrados
e a conveniéncia ou necessidade de pratica de outras
diligéncias ou actos processuais, susceptiveis de ocorrer
no processo penal, bem como para poder intervir, no
processo, de forma serena e desapaixonada.

E, em regra, no advogado, que exerce o mandato
forense por profissdo (cf. art. 3.°, n.° 1, alinea b), e 53.°,
n.° 1, do Estatuto da Ordem dos Advogados aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 84/84, de 16 de Mar¢o), que o
legislador vé essa capacidade de poder prosseguir,
com o M°P°, a defesa daqueles interesses que a lei quis
proteger com a incriminagao.

Mas, sendo assim, ndo pode, igualmente, deixar de
reconhecer-se ao legislador uma discricionariedade
de ponderagdo quanto as circunstancias que, podendo
interferir psicologicamente com o advogado, sdo, ade-
quadamente, susceptiveis de fazer perigar as exigéncias
de uma intervengdo serena e desapaixonada no processo
penal, tanto mais reclamadveis aqui quanto estd em causa
a defesa de valores fundamentais da comunidade como
sdo aqueles que sdo prosseguidos pelo direito penal.

Ora, ¢ seguramente diferente a situagdo psicologica
do advogado, potenciadora de se reflectir na serenidade
com que deve ser discutida a causa, quando intervém em
representagdo de outrem, por via de mandato forense,
ou quando age em defesa de interesses pessodais.

Ndo pode, deste modo, considerar-se como sendo
desproporcionada, desadequada ou arbitrdaria uma
avaliagdo do legislador, no sentido de considerar esse
advogado como ndo estando em condi¢oes objectivas
de poder prosseguir a defesa dos interesses que a lei
quis proteger com a incrimina¢do de modo desapaixo-
nado e sereno.

Estando em causa, no instituto da assisténcia em
processo penal, essencialmente, interesses de ordem
publica (caracteristica esta que ndo se perde, mesmo
quando o legislador torne o procedimento criminal de-
pendente de queixa ou de acusagdo do assistente), dado
a ac¢do penal ndo visar satisfazer qualquer vindicta
mas, essencialmente, interesses de prevengdo geral e
especial, compreende-se, deste modo, que o legislador
sujeite a representagdo forense do assistente a regras
diferentes consoante a questdo que estd em causa con-
tende com interesses de terceiros ou ndo, ou, entdo,
quando a questdo jda ndo é uma questdo de assisténcia
em processo penal mas, por natureza, uma relagdo
Jjuridico-privada, como é o caso do direito do lesado a
ser ressarcido do dano provocado com o crime.”

Parece-nos inegavel que o ofendido assistente, embora
advogado, estara em principio pior colocado para intervir
serena e desapaixonadamente no processo, em comparacao
com outro advogado que o estivesse a representar.

Por tudo o que ficou dito nos pronunciamos a favor
da “tese da impossibilidade” de o advogado ofendido se
“representar” a si mesmo, quando pretenda constituir-se
assistente nos autos, assim se considerando preferivel a
posi¢do do acérdao fundamento.
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C — DECISAO

Termos em que se acorda no Pleno das Sec¢des Crimi-
nais do Supremo Tribunal de Justica em revogar o acor-
dao recorrido e fixar jurisprudéncia nos seguintes termos:

Nos termos do artigo 70.°, n.° 1, do Cédigo de Pro-
cesso Penal, o ofendido que seja advogado e pretenda
constituir-se assistente, em processo penal, tem de estar
representado nos autos por outro advogado.

O acordao recorrido devera ser substituido por outro
que aplique a jurisprudéncia fixada.

Sem custas, em face da procedéncia do recurso e por o
recorrente ser o M° P°.

(") No direito germanico com a Constitui¢io Carolina (Carlos V)
de 1532, por exemplo. Entre nés comegou a desenhar-se a tendéncia
com o “Procurador da Justica” ja existente no reinado de D. Jodo I,
o qual se ndo confundia com o “Procurador do Rei” do tempo de
D. Afonso III. Consolidar-se-ia nos séculos seguintes, até ao presente.

Para um excurso histdrico sobre o processo penal portugués, em geral,
pode ver-se de JOSE ANTONIO BARREIROS “Processo Penal — 17,
Almedina, 1981, pags. 49 e segs.

(® Cf. “Curso de Processo Penal”, 1.° volume, Dantibio, 1986,
pag. 156.

(*) Basta ver-se o direito francés ou italiano em que o monopélio
do exercicio da ag¢do penal pelo MP ¢ completo. No direito alemdo, s6
com os §§ 406 d) e 406 k), em 1986, se introduziram, no CPP respetivo,
faculdades do ofendido enquanto tal como interveniente autéonomo no
processo. (Cf. CLAUS ROXIN, in “Derecho Procesal Penal”, trad.
espanhola, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2 000, pag. 540).

(* In “Comentério ao Cédigo do Processo Penal Portugués”, I, Coim-
bra Editora, 1932, pag. 202.

(*) EOA aprovado pela Lei 145/2015, de 9 de setembro, que manteve
a redagdo dos preceitos correspondentes, da Lei 15/2005, de 26 de ja-
neiro, em vigor a data da interposi¢ao do recurso. Apenas acrescentou,
no art. 69.°, n.° 2, a expressao “Sem prejuizo do disposto no n.°4 do
art. 66.°”, preceito este que se refere a limitagdes da atividade dos ad-
vogados estagiarios.

(®)Lei 21/85, de 30 de julho.

(") Lei 143/99, de 31 de agosto.

(*) Opina VINICIO RIBEIRO que globalmente, a jurisprudéncia lhe
parece maioritaria no sentido da impossibilidade. In “Codigo de Processo
Penal”, Coimbra Editora, 2011, pag. 161.

(°) Cf. Acérdaos do STJ de 23/5/2002 (P° 1382/02-5.* Secgdo),
de 21/5/2009 (P° 105/09.2YFLSB-3.* Sec¢do), ou de 18/4/2012
(P° 172/11.9TRPRT-A.S1-3.* Secgdo).

(°) Entre muitos, por exemplo, o Acérddo de 18/10/2011 (P° 11270/
10.6TDLSB-A.L1-5), ou de 20/12/2006 (P° 2143/06).

(*)V.g. on.° 7 do art. 32.° da CR.

() Cf. Acérdao 326/2006 de 17/5/2006 (P° 236/2006).

(**) V.g. Acordio 338/06 de 18/5/2006 (P° 1040/05) ou 290/2011 de
7/6/2011 (P° 300/11).

(**) Assim o “Cddigo de Processo Penal, Comentario e Notas Pré-
ticas”, Coimbra Editora, 2009, pag. 188, da lavra dos Magistrados do
M?° P° do Distrito Judicial do Porto, ou PAULO PINTO DE ALBU-
QUERQUIE, in “Comentario do Coédigo de Processo Penal”, Universi-
dade Catolica Editora, 2001, pag. 228, ou ainda GERMANO MARQUES
DA SILVA, in “Direito Processual Penal Portugués”, Universidade
Catolica Editora, 2013, pag. 286.

(") In “Cédigo de Processo Penal Anotado”, Almedina, 2009,
pag. 217.

("y“1. A interpretagéo ndo deve cingir-se a letra da lei, mas recons-
tituir a partir dos textos o pensamento legislativo, tendo sobretudo em
conta a unidade do sistema juridico, as circunstancias em que a lei foi
elaborada e as condigbes especificas do tempo em que é aplicada.

2 — Nao pode, porém, ser considerado pelo intérprete o pensamento
legislativo que ndo tenha na letra da lei um minimo de correspondéncia
verbal, ainda que imperfeitamente expresso.

3 — Na fixagdo do sentido e alcance da lei, o intérprete presumird
que o legislador consagrou as solu¢ées mais acertadas e soube exprimir
o0 seu pensamento em termos adequados.”

(") Cf. OLIVEIRA ASCENCAO in “O Direito — Introdugo e Teoria
Geral”, Almedina, 13.* edi¢do, pag. 406.

(**) O Conselho Geral da Ordem dos Advogados, no seu Parecer de
4/5/1999 (Parecer n.° E-21/97 — “http://www.oa.pt/Conteudos/Pare-
ceres/detalhe_perecer.aspx?idc=1&idsc=158&ida=39964") disse, ja
em conclusdo, que “o direito reconhecido aos advogados e advogados
estagiarios, bem como aos magistrados, de litigar em causa propria,
ndo é valido em processo crime e impede a cumulagdo das qualidades
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de arguido e de seu defensor numa so pessoa, o que ndo viola qualquer
regra legal internacional ou nacional, fundamental ou geral”.

(**) Cf. ANTONIO HENRIQUES GASPAR et alteri, in “Cédigo
de Processo Penal Comentado”, 2014, Almedina, pag. 226 e 227, na
2.* edicdo, de 2016, pag. 196 e segs., ou GERMANO MARQUES DA
SILVA in “Direito Processual Penal Portugués” 2013, Universidade
Catolica Portuguesa, VOL. I, pag. 334 e 335.

(**) Diferentemente, o Acordio da Relagio do Porto de 28/4/2012 (www.
dgsi.pt/jstj:) que admitiu a autorrepresentagdo do advogado assistente
mas entendeu que se ele vier a apresentar declaragdes como assistente
tera de constituir advogado.

(*")Cf. OLIVEIRA ASCENCAO, ob. cit. pag. 414.

(*) Assim, v.g. no art. 2.°, n.° 2, do Estatuto d MP.

(*)In ob. cit. pag. 286.

(**)1dem, pag. 287.

(*)In Acordio 338/06 de 18/5/2006 (P° 1040/05). A mesma posigdo
se reiterou noutros arestos.

Supremo Tribunal de Justiga, 26 de Outubrode 2016. — José
Adriano Machado Souto de Moura (Relator) — Antonio
Henriques Pires da Graga (Revendo a posi¢do anterior
atento o disposto nos artigos 81.°, n.°2 e 83.°n."2e 3 da
Lein.® 145/2015, de 9 de Setembro, (novo Estatuto da Ordem
dos Advogados) e a unidade do sistema juridico) — Rau!/
Eduardo do Vale Raposo Borges — Isabel Celeste Alves
Pais Martins — Manuel Joaquim Braz — Isabel Francisca
Repsina Aleluia SGo Marcos — Helena Isabel Gongal-
ves Moniz Falcdo de Oliveira (com voto de vencida que
junta) — Nuno de Melo Gomes da Silva — Francisco Ma-
nuel Caetano — Manuel Pereira Augusto de Matos — Maria
Rosa Oliveira Tching — José Vaz Santos Carvalho — José
Antonio Henriques dos Santos Cabral — Antonio Jorge
Fernandes de Oliveira Mendes — Antonio Silva Henrigues
Gaspar (Presidente).

Voto vencida por considerar que, sendo o assistente
simultaneamente advogado — e porque o art. 70.°, n.° 1,
do CPP, ndo impde expressamente que a representagio
do assistente/advogado seja garantida por outro advogado
que ndo o proprio — aquele pode representar-se em causa
propria. Assim entendo porque:

a) por for¢a do Pacto dos Direitos Civis e Politicos, em
vigor em Portugal desde 15.09.1978 (Aprovagao para rati-
ficagdo: Lein.® 29/78, de 12 de Junho, publicada no Didrio
da Republica, 1.* série A, n.° 133/78 (rectificada mediante
aviso de rectificacdo publicado no Didrio da Republica
n.° 153/78, de 6 de Julho), nos termos do art. 14.°, n.° 3,
al. d), “Qualquer pessoa acusada de uma infrac¢do penal
terd direito, em plena igualdade, pelo menos as seguintes
garantias: [...] d) A estar presente no processo e a defender-
-se a si propria ou a ter a assisténcia de um defensor da
sua escolha; [...]” (itdlico meu), ou seja, um arguido nos
termos de legislag@o vinculante para o Estado portugués
(cf. art. 8.°, da CRP) pode advogar em causa propria;

b) as mesmas razdes devem permitir que o assistente
possa representar-se a si proprio quando exerce as fungdes
de advogado, e como tal estd reconhecido pela Ordem dos
Advogados.

¢) Acresce que, nos termos do art. 19.° do Estatuto dos
Magistrados Judiciais (Lei n.° 21/85, de 30 de julho, e al-
teragdes posteriores) “Os magistrados judiciais podem ad-
vogar em causa propria, do seu conjuge ou descendente”,
e nos termos do art. 93.°, do Estatuto do Ministério Publico
(Lein.® 47/86, de 15 de Outubro, e alteragdes posteriores)
“Os magistrados do Ministério Publico podem advogar em
causa propria, do seu conjuge ou de descendente”.

d) Assim sendo, ndo se compreende que haja qualquer
distingd@o entre aquele que ¢ advogado e pretenda exercer
em causa propria quando se constituiu assistente, e aquele
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que, sendo magistrado judicial ou magistrado do Minis-
tério Publico, também pretenda exercer em causa propria
quando se constitui assistente, pelo que entendo que esta
diferenga de regimes ndo se justifica,

e) pois se se afirma que ao advogado/assistente ndo
pode intervir no processo como advogado em causa pro-
pria porque tendo sido vitima de um crime tem uma visao
parcial do caso, ou porque ird intervir “dominado pela
emoc¢do, em termos incompativeis com a serenidade que
se deve pedir aos sujeitos processuais”, o mesmo devia ser
considerado quando se trata de um magistrado judicial ou
do Ministério Publico.

/) A distingdo entre uns e outros coloca-me sérias davi-
das quanto a sua conformidade constitucional.

2) Entendo (na linha do argumentado no acérdao do
STJ, de 21.05.2009, proc. n.° 105.09.2 YFLSB, relator:
Cons. Fernando Frois, Sumarios de acorddos do STJ de
2009, in http://www.stj.pt/index.php/jurisprudencia-42213/
sumarios) que, sendo o assistente mero colaborador do
Ministério Publico, estando a sua intervencdo subordinada
a atividade daquele (cf. art. 69.°,n.° 1, do CPP), e residindo
a necessidade de intervengdo por advogado (nos termos
do art. 70.°, n.° 1, do CPP) em razdes de ordem técnica
por exigéncias de preparagdo juridica para a realizacdo
de certas intervengdes, como, por exemplo, a deducdo de
acusagdo particular ou a apresentagcdo de requerimento
para abertura de instrucdo, considero que o assistente/ad-
vogado pode intervir sem que haja necessidade de atribuir
o0 patrocinio a outro advogado;

h) até porque, ainda que consideremos que o assistente/
advogado quando atua em causa propria podera eventual-
mente ter uma conduta menos imparcial, ndo podemos es-
quecer que estd da mesma forma sujeito a regulamentacao
disciplinar da sua atividade e, como se afirma no acérdao
citado, “tais vicissitudes e inconvenientes (.) poderdo/de-
verdo ser sanados pela intervengdo oportuna, serena e
legal, do juiz do processo”.

i) Deve ainda referir-se que, em processo penal, 0 Mi-
nistério Publico participa “em todos os actos processuais
em que intervier a acusagdo particular” (art. 50.°,1n.° 2, do
CPP) e, em julgamento, as declara¢des do assistente sdo
sempre tomadas através de juiz (art. 346.°, do CPP) (tam-
bém com este argumento, acordao de 23.05.2002, recurso
n.° 1382/02, relator: Cons. Carmona da Mota, Sumdrios
de acordaos do STJ de 2002, in http://www.stj.pt/index.
php/jurisprudencia-42213/sumarios).

j) Cumpre também afirmar que o exercicio do con-
traditorio ndo deixa de se realizar plenamente quer pelo
Ministério Publico, quer pelo defensor do arguido (tam-
bém neste sentido, acordao do STJ, de 18.04.2012, proc.
n.° 172/11.9TRPRT-A.S1, relator: Cons. Pires da Graga,
in www.dgsi.pt).

k) Por fim, a partir das recentes altera¢des ao CPP pela
Lein.° 130/2015, de 4 de setembro, e a partir do Estatuto
da Vitima (criado pela lei referida), esta assume a veste
de participante processual com “direito de participacao
ativa no processo penal” e “direito a colaborar com as
autoridades policiais ou judiciarias competentes, prestando
informagdes e facultando provas que se revelem neces-
sarias a descoberta da verdade e a boa decisdo da causa”
(cf. neste sentido, Maria Jodo Antunes, Direito Processual
Penal, Coimbra: Almedina, 2016, p. 53), sem que, sendo
advogado, haja necessidade de intermediac¢do de outro que
ndo a propria vitima/advogado.

26.10.2016. — Helena Moniz.



