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1. A actual oportunidade de uma deter minacéo conceptual

1.1. O hinémio legalidade / oportunidade — analisado em Portugal,
ha ja mais de uma década, por Costa Andrade, num estudo que se
tornaria referéncia obrigatoria para qual quer reflexéo sobre o assunto (%)
— tem sido utilizado, nos Ultimos anos, como mecanismo operativo para
dilucidar os problemas mais dispares. Com efeito, desenha-se uma
tendéncia para, por um lado, confundir o principio da legalidade com o
respeito pela (ou a defesa da) legalidade e, por outro, para colar a
etiqueta da “ oportunidade” a qualquer mecanismo ou instituto, de direito

() ManueL pa Costa Anprapk, “Consenso e oportunidade (reflexdes a proposito da
suspensao provisoria do processo e do processo sumarissimo)”, in Jornadas de Direito
Processual Penal. O novo Codigo de Processo Penal (org. CEJ), 1988, p. 317 e ss; vd.
também, logo em 1974, Jorce pe Ficueireno Dias, Direito Processual Penal, 1974, p. 125 e
ss., €, janavigénciado CPP de 1987, Direito Processual Penal (Ligdes do Prof. Doutor Jorge
de Figueiredo Dias, coligidas por Maria Jodo Antunes, Assistente da Faculdade de Direito de
Coimbra), ed. policopiada, 1988-9, p. 90 e ss.



material ou adjectivo, que represente um desvio ao processo penal
“normal” ou “tipico”, ou uma maior liberdade de conformacgdo do
processo por parte dos actores processuais, ou, mesmo, um afastamento
em relagdo as penas detentivas.

Assim, sob pena de o tema se diluir, escusadamente, em dguas muito
diversas, parece-me imprescindivel comegar por (re)fixar os contelidos
dos conceitos propostos. As definicies que se seguem ndo serdo,
seguramente, as Unicas, nem, porventura, as melhores; mas, no meu
entender, permitem conferir aos ditos conceitos a sua maxima
operatividade.

1.2. Sabendo que, no nosso sistema, o principio da legalidade é a
regra na promog¢ado do processo penal (gozando alias, desde a LC 1/97,
de consagragdo constitucional: cf. o art. 219.°, n.° 1, da CRP), comece-
mos por identificar o seu contetido.

Este principio € composto por dois deveres que incumbem ao
Ministério Publico (MP) engquanto titular da accéo penal:

— o dever de abrir inquérito sempre gue tenha noticia de um crime
(262.5 n.° 2, do CPP) — doravante dever de investigar;

— o dever de deduzir acusacdo sempre que tenhaindicios suficientes
de que certa pessoafoi o autor do crime (art. 283.°, n.° 1, do CPP)
— doravante dever de acusar.

Nisto se esgota o principio da legalidade na promogao do processo
penal.

1.3. E doutrina pacifica que os principios da |legalidade e da oportu-
nidade surgem, num plano légico, como lugares inversos Assim, o
contetido do principio da oportunidade € constituido, exclusivamente,
pelos casos em que o MP, tendo noticia do crime, possa ainda decidir
sobre a abertura do inquérito e aqueles em que, tendo indicios suficien-
tes relativamente ao autor do crime, possa ainda decidir sobre a deducéo
da acusacdo. Deste jeito, tal como o entendo, o principio da oportunida-
de surge como uma liberdade de apreciacéo do MP relativamente ao se
da decisdo de investigar ou de acusar apesar de estarem reunidos o0s
pressupostos legais (gerais) dos ditos deveres.



2. Oscontornosmodernosdo principio dalegalidade: a superacao
do mito da “justica absoluta”

2.1. Parece claro que o principio da legalidade colhe a sua justifica-
¢do inicial em representagdes juridico-culturais — aquilo a que chamei,
de forma ago grosseira, a “justica absoluta® — que se encontram
superadas: o direito das penas como um fim em si mesmo, que visa a
perseguicdo de todos os crimes e a puni¢do de todos os criminosos. A
gueda deste mito deve-se, essencialmente, a dois factores que interagem
dinamicamente: a comprovacdo criminolégica de um largo diferencia
entre a criminalidade real e a criminalidade conhecida pelas instancias
formais de controlo; e, por outro, a evolugédo das concepgdes acerca das
fungbes do Estado e do sistema penal. Assim, o paradigma € hoje muito
diverso: o direito pena resigna-se a desempenhar o papel de tutela
subsidiéria de bens juridicos, guiada por fins eminentemente preventivos,
de forma a manter a criminalidade em quotas socialmente suportaveis.

2.2. Quer isto dizer que, actualmente, o principio da legalidade néo
pode encontrar 0 seu fundamento na ambicdo da “justica absoluta’. Por
um lado, € o instrumento natural de um Estado que pretenda exercer de
facto o seu ius puniendi, executando o programa repressivo vertido na
lei. Por outro lado, subjaz-lhe a intencéo de preservar a justica penal de
“suspeitas e tentacOes de parcialidade e arbitrio” que possam compro-
meter “a confianca da comunidade na incondicional objectividade” do
aparelho judiciario e, consequentemente, a eficacia preventiva das
normas penais (?).

E esta mudanca de perspectiva reflecte-se inevitavelmente na forma
como a lei desenha os pressupostos dos deveres de investigar e de
acusar. Todavia— e esta € a primeira tese que gostaria de defender aqui
—, ndo me parece licito levar a “maior plasticidade” (°) dessa configu-
racdo legal, sempre que se afaste da pretensdo de “justica absoluta’, a
conta de um principio de oportunidade em expanséo.

2.3. E certo que os limites ao principio da legalidade concretamente
previstos pelo direito processual penal portugués (*) comungam dos

(?) Ficueireno Dias (1974), p. 128.
(® Costa Anprabg, p. 340.
(%) Cf.infra3.1.



mesmos fundamentos politico-criminais que afloram em outros pontos
do sistema: descriminalizacdo, consenso, diversdo da resposta a pequena
criminalidade, luta contra as penas detentivas, subsidiariedade do direito
penal... E sO essa comunhdo de ambiente discursivo explica que se
cologuem — erroneamente — ao abrigo do principio da oportunidade
realidades normativas que |he sdo totalmente estranhas. Vejamos algu-
mas delas:

a) Em primeiro lugar, e por forca do velho equivoco de que ao MP
ndo compete fazer “juizos’, verifica-se uma tendéncia crescente para
qualificar como pretensos afloramentos do principio da oportunidade os
casos em que a lei impde / defere ao MP, expressa ou implicitamente,
o dever / faculdade de formular um juizo. Aquela compreensao, tribu-
téria ainda de uma visdo mecanicista da aplicacéo do direito, encontra-
-se completamente ultrapassada pelo moderno pensamento jus-
metodol 6gico. Os magistrados do MP, nos quadros das suas func¢des e
competéncias, também aplicam o direito — e isso implica, necessa-
riamente, formular juizos. Por isso, 0 dever ou a faculdade de, em certo
momento processual, 0 magistrado do MP emitir um juizo ndo significa
gue essa operagdo se processe ao abrigo de um principio de oportunida-
de. Alguns exemplos ilustrativos:

aa) O MP deve abrir inquérito sempre que tenha noticia de umcrime
(art. 262., n.° 2, do CPP). E 6bvio que a qualificaco de certo acto de
comunicagdo como noticia de um crime é, em si, um duplo juizo: tanto
no que diz respeito & subsungdo dos factos noticiados a um tipo de
ilicito, como no que toca a aceitacdo do acto comunicativo como
“noticia’. Parece claro que este juizo nada tem que ver com a oportuni-
dade: ao invés, trata-se de um pressuposto do dever de investigar que
constitui, como vimos, a primeira vertente do principio da legalidade. E
esse juizo ndo &, de forma alguma, discricionario: esta sujeito as regras
de objectividade que regem a actividade da instituicdo, bem como as
directivas genéricas que sobre 0 assunto a hierarquia entenda produzir.
Note-se, alias, que a violacdo das regras que presidem a formulagéo do
dito juizo pode acarretar a responsabilidade disciplinar e crimina (art.
369.° do CP) do magistrado.

bb) Segundo exemplo: de acordo com o art. 283.°, n.° 1, do CPP, a
decisdo de acusar depende da existéncia de “indicios suficientes’ de que



certa pessoa foi 0 agente de determinado crime, sendo que a lel actua
define aquele conceito, no n.° 2 do mesmo artigo, como a possibilidade
razodvel de aplicacdo de uma reac¢do criminal ao arguido em julgamento.
Trata-se, portanto, de outro juizo que a lei defere ao MP, mas que néao
releva do principio da oportunidade. A relativa (e inevitavel)
indeterminacdo da formulacéo legal amplia a funcéo constitutiva do MP
nesta fase processual, que todavia se ndo confunde com a possibilidade
de uma apreciacdo discriciondria. Ao contrério, a decisdo deve pautar-se,
novamente, por estritos critérios de objectividade: perante os indicios, o
MP deve acusar ou argquivar o processo consoante o resultado do juizo de
prognose de que a lei o incumbe. Alids, esta decisdo é susceptivel de
controlo hierarquico (no caso de arquivamento ndo seguido de aberturade
instrucdo) e do controlo judicial (requerimento de abertura de instrucéo)
— que sAo, inegavelmente, corolarios de um principio de legalidade (°).
Enfim, resta sublinhar que este concreto desenho do dever de acusar —
gue sb surge na presenca de uma possibilidade razoavel de o arguido ser
penalmente sancionado — se limita a reproduzir os mandamentos politi-
co-criminais de racionalidade e eficacia que devem reger todo o sistema
penal e é imposto pelo proprio estatuto do MP, que deve conduzir a accéo
pena segundo critérios de objectividade.

cc) Em terceiro lugar, encontramos os institutos que atribuem ao MP
a faculdade de, emitindo um juizo, modelar de certa maneira a sangao
aplicavel ou a forma processual: refiro-me essencialmente a fixagédo do
limite maximo da pena aplicavel ao caso pelo MP (e subsequente
fixacdo da competéncia do tribunal singular: art. 16.° n.° 3, do CPP) e
a submissdo do processo a forma do processo sumarissimo (arts. 392.°,
ss., do CPP). Nestas duas situagdes, por razoes diferentes, esbatem-se as
fronteiras entre os principios da legalidade e da oportunidade. Todavia,
parece-me mais correcto integrar ambas no paradigma da legalidade.

(i) Existe ja abundante literatura e jurisprudéncia sobre a ratio
politico-criminal das normas previstas no art. 16.°, n.> 3 e 4, pelo que
me cingirel a frisar o seguinte: 0 MP investiga e acusa, de acordo com
o0 principio da legalidade, gozando apenas da “faculdade” de limitar o
maximo de pena aplicavel ao caso enquanto representante da pretensdo

(5) Ficueireno Dias (1988-9), p. 96, s.



punitiva do Estado. A semelhanca do que vimos a propdsito da aquisicio
da “noticia de um crime” e da densificacdo dos “indicios suficientes’,
trata-se aqui de um juizo sobre a concreta dignidade punitiva do facto.

E certo que este juizo comporta uma certa margem de apreciago,
porquanto a lei ndo fixa os pressupostos da limitagdo da pena maxima
aplicavel (°), nem permite o controlo da decisdo por parte do tribunal;
mas a competéncia para formular um juizo desta natureza ndo se
confunde com o principio da oportunidade, sob pena de, uma vez mais,
se perder o rigor conceptual e por ai se esbaterem os préstimos operativos
do conceito. Neste sentido se pronunciou expressamente o Tribunal
Constitucional, numa altura em que a consagragdo constitucional do
principio da legalidade era duvidosa: no AcTC 97/90, para se concluir
pela compatibilidade constitucional do art. 16.%, n.° 3, argumentou-se:
“mesmo que se admita que o citado art. 224.° consagra o principio da
legalidade da accdo penal (contraposto ao principio da oportunidade),
segundo o qual o Ministério Publico é obrigado a requerer o julgamento
por todas as infraccBes de cuja pratica haja indicios suficientes, nem
assim a norma impugnada viola tal preceito constitucional, quer porque
ndo consagra o principio da oportunidade, quer porque, a ver-se nela
uma qualquer expressao desse principio, seria tdo moderada que ndo
poderia deixar de ser consentida pelo principio da legalidade” (itdlicos
meus).

(ii) No caso do processo sumarissimo, a questdo é mais duvidosa.
Com efeito, num plano formal, estamos perante um desvio ao principio
da legalidade: reunidos os pressupostos do processo sumarissimo (e,
entre eles, o juizo segundo o qual ndo deve ser concretamente aplicada
a0 arguido uma reacgdo privativa da liberdade), o MP n&o tem o dever
de acusar, devendo (") antes optar por uma forma processual que,
coerentemente com a ideia de diversdo que Ihe subjaz, ndo assenta num
libelo acusatério. Porém, num plano material, parece que o “requeri-
mento” do MP constitui um equivalente funcional da acusacdo: ja
porque poderd constituir o pressuposto de uma sentenca condenatdria
(art. 397.°, n.° 2, do CPP), ja porque, se o0 processo for reenviado para

(°) Todavia, ndo vemos que os referentes do juizo possam ser diversos dagueles que o
tribunal utiliza num momento posterior para a determinagéo da pena.

(") Trata-se de um dever, e ndo de uma faculdade, a semelhanca do que sucede com o
arquivamento e a suspensdo provisoriado processo: cf. infrano texto.



a forma comum, o dito requerimento “equivale a acusagcdo” (art. 395.°,
n.° 3, do CPP). Deste modo, afigura-se que 0 processo sumarissimo,
constituindo inegavelmente um mecanismo de diversdo e de consenso,
se aproxima mais do paradigma da legalidade do que do paradigma da
oportunidade (%).

b) O segundo grande niicleo das pretensas expressdes do principio da
oportunidade é composto pelas estratégias e critérios de prioridade na
investigacdo e promogao processual. E usual qualificar-se a concepcéo
dessas estratégias como expressao de uma “oportunidade de facto”.
Mas, se se percebe 0 que assim se pretende significar (a seleccdo levada
a cabo pelas instancias formais de controlo), a verdade é que ndo existe
ai qualquer incidéncia do principio da oportunidade. Dentro dos deveres
impostos pelo principio da legalidade e das instruces genéricas emana-
das pelo Procurador-Geral da Republica, cabe ao MP, como 6érgéo
auténomo e hierarquizado, tragar e executar os planos de accéo que
confiram maior eficacia a sua funcéo (°).

¢) Uma terceira constelacdo tem sido inadequadamente associada ao
principio da oportunidade: refiro-me aos pressupostos processuais de que
alei faz depender a ac¢do do MP nos crimes semi-publicos e particul ares,
sC., a queixa e a acusagdo particular. Eles constituem, como é sabido,
desvios a0 principio da oficialidade, em homenagem: (i) a ideia de
desnecessidade de intervencdo estadual em casos de reduzido alarme
socia quando o ofendido ndo manifeste a vontade de a accionar; (ii) e em
homenagem aos proprios direitos do ofendido, para quem a instauracéo
do processo contra a sua vontade pode constituir uma segunda vitimizacdo
(maxime, no que diz respeito aos crimes sexuais). Ora, também aqui,
trata-se de pressupostos processuais de que a lel faz depender a accéo
penal, pelo que a sua fata, impossibilitando a abertura de inquérito por
falta de legitimidade do MP, ndo pode ser levada a conta do principio de
oportunidade (*°). Correcto é afirmar que, nesse caso, ndo estdo reunidos
0s pressupostos do dever de investigar e que, no caso inverso, 0 MP se

(8) Assim também Costa A NDRADE, P. 356.

(°) Assim também Antonio CLuny, Pensar o Ministério Publico Hoje, Cadernos da
Revistado Ministério Publico, 8, 1997, p. 45.

(*) Implicitamente neste sentido, Car.os Aberito T eixeira, Principio da Oportunidade,
2000, p. 48.



encontra obrigado a investigar. Tudo o que releva portanto, e ainda, do
principio da legalidade. O mesmo raciocinio vale para as imunidades,
também elas verdadeiros pressupostos processuais ().

d) Por ultimo, tenho por certo que o principio da oportunidade é
absolutamente alheio a previsdo legal e a aplicacdo judicia das penas
alternativas a pena de prisdo: trata-se de verdadeiras penas, resultantes
de uma investigacdo, acusacdo e condenagdo, em estrito cumprimento
do principio da legalidade da promocé&o processual! O mesmo se diga
em relagdo a dispensa de pena, subsequente a uma sentenca de conde-
nagdo resultante, também ela, dos deveres de investigar e de acusar. N&o
parece curial convocar, para a fundamentacdo destes institutos, que ja
tem guarida no conhecido movimento politico-criminal de reaccéo
contra as penas detentivas, um “principio de oportunidade na formagado
do direito” (*) — é, ameu ver, um luxo de conceitos, que tem o efeito
pernicioso de obnubilar o cerne do principio da oportunidade da promo-
¢80 processual.

3. Oscasosdecessacao do dever deacusar nodireito portugués:
verdadeira oportunidade ou limitesao principio da legalidade?

3.1. Descascada a ganga de que se tem rodeado o principio da
oportunidade, resta perguntar se algum caso existe, no nosso direito, que
se integre naguele paradigma. E a resposta €, numa primeira aproxima-
¢ao, afirmativa: na esteira do citado estudo de Costa Andrade, a doutrina
portuguesa tem admitido que o arquivamento do processo, previsto no
art. 280.° do CPP (iversao simples), e a suspensdo provisoria do
processo, regulada no art. 281.° do CPP (diversiao comintervencao) (*),
constituem desvios ao principio dalegalidade, porquanto se traduzem na
faculdade de o MP n&o deduzir acusagdo, nem praticar acto equivalente,
apesar de se encontrarem reunidos os pressupostos gerais do dever de
acusar. Tratar-se-ia, portanto, de mecanismos processuais surgidos sob

(%) Assim Ficueirepo Dias (1988-9), p. 93

(2) Ceciuia SanTANA, “Principio da oportunidade na reforma do sistema penal” in
Jornadas sobre a Revisdo do Cddigo Penal (org. Maria Fernanda Palma e Teresa Pizarro
Beleza), 1998, p. 380 ss.

() Institutos proximos dos referidos sao o arquivamento do processo contraareposi cao
daverdade sobre asituagéo fiscal, previsto no art. 26.%, n.° 5, do RJIIFNA (diversaoencoberta),
e a suspensdo provisoria do processo relativa ao crime de consumo de estupefacientes,
regulada no art. 56.° do DL 15/93 (diversdo comintervengao).



0 signo do principio da oportunidade. Mas o aprofundamento do proble-
ma aumenta sensivelmente a complexidade: atenta a concreta configu-
racdo que a lei portuguesa da aos institutos em apreco, estaremos
verdadeiramente perante uma liberdade de apreciacdo do MP sobre o
destino do processo?

3.2. A “margem de apreciacdo” concedida a0 MP em todas estas
normas tem fundamentos politico-criminais muito claros:

a) No que diz respeito ao arquivamento, pretende-se excluir t&o cedo
quanto possivel do sistema penal casos que, abstractamente considera-
dos, merecem a reprovagdo do legislador, mas que, em concreto, se
encontram “abaixo do limiar minimo estabelecido pelos principios da
subsidiariedade, proporcionalidade e da culpa’ (**), ndo deixando sub-
sistir qualquer resto de necessidade de pena.

b) No que diz respeito a suspenséo provisoria do processo, pretende-
-se evitar o julgamento e eventual condenagdo de agentes primarios e
ndo perigosos, que indiciariamente cometeram factos integraveis na
pequena ou média criminalidade, com culpa diminuta e relativamente
aos quais as exigéncias de prevencdo geral e especia ndo requerem a
efectiva aplicacdo e cumprimento de uma pena.

Assim, numa situagdo como noutra, sdo facilmente identificaveis os
tépicos politico-criminais da intervengao minima, da ndo-estigmatizacio
do agente, do consenso e da economia processual. O arquivamento e a
suspensao provisoria surgem, portanto, como formas de atribuir ao MP
a competéncia para decidir se esses propdsitos podem, no caso concreto,
ser realizados, ou se, diversamente, eles devem ser sacrificados em
homenagem a outros interesses.

3.3. E é neste exacto ponto que se levanta a questdo mais delicada:
qual a natureza da decisdo do MP e dos critérios que a devem guiar?
Dizendo tudo: trata-se de uma decisdo discriciondria, como escolha livre
do meio mais adequado para realizar o interesse publico, ou, diversa-
mente, de uma decisdo vinculada?

De acordo com a lei, verificados certos requisitos, o MP pode
decidir-se pelo arquivamento / suspensdo do processo ou pela dedugdo

(**) Costa AnpRADE, p. 352.



da acusagdo. O que significa, desde logo, que o problema sb se levanta
guando o MP entender (novamente por forca de um juizo que a lei lhe
defere) que se verificam aquel es requisitos. Mas, nesse caso, podera nao
divertir o processo e deduzir acusacdo?

Numa primeira visdo das coisas, até por forca da expressao literal da
lei (se pode arquivar / suspender... também pode ndo o fazer), seriamos
levados a admitir que o MP tem a faculdade de deduzir acusacdo apesar
de verificados os pressupostos legais do arquivamento / suspenséo. N&o,
evidentemente, uma faculdade ancorada no arbitrio ou na pura conveni-
éncia pessoal (a putativa menor complexidade burocrética da acusagdo
relativamente a suspensdo provisria, 0s critérios da inspecgdo na
classificagdo do desempenho do magistrado), mas sim na prossecugdo
do interesse publico, que, no caso concreto, seria mais bem servido
através da deducdo da acusacdo. Contudo, vejamos.

a) Num sentido amplo, a oportunidade traduzir-se-ia na competéncia
para escolher os meios mais aptos a realizar um interesse publico geral,
gue transcende os interesses do sistema penal, determinado através de
critérios ndo juridicos (raison d’ Etat, conveniéncia do servico, eficién-
cia econémica, racionalidade na af ectacéo de recursos, etc.) — e, nesse
caso, terfamos situagdes efectivamente integraveis no paradigma da
oportunidade: a deciséo de divertir 0 processo ou acusar repousaria
sobre um poder discricionério em sentido préprio, como competéncia
para escolher a opcéo que melhor realiza o interesse publico, através de
critérios politico-administrativos, ordenados a boa gestéo da cidade.

Todavia, julgo que estainterpretacéo ndo pode proceder. E ndo porque
elaviole, forcosamente, o principio da igualdade — mas essa € toda uma
discussdo que ndo cabe aqui. A principal objeccdo & oportunidade assim
entendida encontra-se na prépria configuracdo estatutaria e funcional do
MP. Com efeito, ndo compete ao MP, quando age como titular da ac¢do
penal, avaliar outras mostracGes do interesse publico diferentes das que
subjazem a perseguicdo penal (*°). Assim, a decisdo de divertir / acusar

() Neste ponto, ndo posso deixar de aludir ao que se dispde no art. 113.°, n.°5 do CP,
onde se confere ao MP o poder-dever deiniciar o procedimento criminal quando o titular do
direito de queixa coincida com o agente do crime, se especiais razes deinteresse publico o
impuserem. Antes da revisao de 1998, era doutrina pacifica que este interesse publico se
identificava plenamente com o (e se esgotava no) interesse da vitima— e esse é, ainda, um
interesse que se inscreve no sistemapenal (cf. Maria JoAo AnTunes, “ Anotagdo ao art. 178.9",
in Comentéario Conimbricense do Cadigo Penal, I, 1999, p. 594 e ss). Tal entendimento em



ndo pode resultar de um juizo guiado, v. g., pela maior ou menor
conveniéncia do sentido da decisdo para as autoridades administrativas a
gquem caberia prestar apoio, ou pela necessidade de elevar o nimero de
acusagOes para preencher as quotas desgjadas pela instituicéo.

b) Do que fica dito, retira-se que o interesse publico cuja realizacéo
compete a0 MP, enquanto titular da accdo penal, sO pode contemplar
interesses do proprio sistema penal, tutelaveis por critérios a ele
imanentes (**) — um interesse publico, digamos, sectorial. E, entao, a
liberdade de apreciacéo residiria na faculdade de, verificados os pressu-
postos da diversdo, ponderar se os propdsitos que com ela se prosse-
guem devem prevalecer ou ser preteridos em favor de outros com eles
conflituantes.

S6 que, a ser assim, ndo se vislumbram interesses, cuja proteccdo
imponha a decisdo de acusar, diversos daqueles que ja sdo acautelados
pelos requisitos exigidos para a promogdo do arquivamento ou da
suspensdo provisoria (exigéncias de prevencdo geral e especial, gravi-
dade do facto, gravidade da culpa, reparacdo do dano). Por outras
palavras: a“conveniéncid’ da decisdo de acusar so pode derivar dafalha
de um dos pressupostos legais da diversdo. De onde decorre que a
chamada “ oportunidade” consiste apenas num juizo sobre a verificagdo
dos pressupostos legais do arquivamento e da suspenséo.

3.4. Afastada a relevancia de interesses transcendentes ao sistema
penal, e ndo sendo possivel identificar interesses juridico-penais dife-
rentes daqueles que condicionam o arquivamento e a suspenséo, ha que
admitir que o MP, ao concluir pela verificagdo positiva dos respectivos
pressupostos legais, se encontra constituido no dever (poder-dever) de
arquivar / suspender o processo, tal como a insubsisténcia daqueles
pressupostos determina o dever de acusar (*'). Dificilmente se podera

nada é afectado pelaintroducédo do actual n.° 6, com aL. 65/98, que expressamente se refere
ao interesse da vitima, pois esta norma diz respeito apenas aos casos taxativamente previstos
nalei, enquanto que o n.° 5 abrange qual quer caso em que se verifique a coincidéncia entre
o titular do direito de queixa e o agente do crime.

(*%) Assim muito claramente, na conclusgo, Fernanoo T orrA0, A Relevancia Politico-
-criminal da Suspensédo Provisdria do Processo, 2000, p. 239

(*) Neste sentido, com sélida argumentagao sobre o dever que ao MP incumbe de se
decidir pelasuspensdo provisoriado processo desde que verificados 0s respectivos pressupos-
tos legais, cf. Fernanpo TorrAO, p. 242, SS., € passim.



falar, portanto, de oportunidade em sentido proprio. Trata-se, mais uma
vez, de um juizo cujo resultado constitui o MP num dever, embora um
dos sentidos da decisdo desemboque num limite ao principio da legali-
dade: o dever de acusar cessa através da emergéncia de um dever de
arquivar / suspender o processo. Do mesmo modo, a decisdo de acusar
s6 pode ser fruto do principio da legalidade, e ndo de uma qualquer
conveniéncia ou oportunidade, pois pressupde a insubsisténcia dos
requisitos legais que permitem limitar tal principio.

Tudo o que me leva a preferir caracterizar o arquivamento e a
suspensdo provisdria como limites ao principio da legalidade, num
modelo de “legalidade aberta” (**), porque ndo dependem de um juizo de
conveniéncia desvinculado da lei.

3.5. A pertinéncia dos ingtitutos em andlise ao paradigma da legalida
de levanta a complexa questéo de saber quais os mecanismos de controlo
que permitem sindicar o cumprimento daqueles deveres pelo MP.

Desde logo, parece liquido que o arguido pode requerer a abertura de
instrucdo com a simples arguicéo da violag&o dos ditos deveres pelo MP.
Trata-se, inequivocamente, de “razdes de facto e de direito de discordan-
cia relativamente a acusacao” (art. 287.%, n.° 2). Por outro lado, o
argumento reforga-se se se atentar no disposto nos arts. 280.%, n.° 2, e
307.2, n.° 2, do CPP, que permitem ao juiz de instrucéo decidir-se, com
a concordéncia do MP, pelo arquivamento ou suspensao provisoria do
processo (*°). Ora, se 0 juiz de instrucéo entender que o arquivamento /
suspensdo ddo a melhor solugdo ao processo, por estarem preenchidos
0S respectivos pressupostos, deve procurar obter a concordanciado MP
para poder decidir nesse sentido (**). E o MP deve concordar com a
diversdo se entender, nesse momento processual, que se verificam os
respectivos pressupostos legais, seja porque a instrugdo trouxe uma
“nova luz” ao caso, sgja porque, muito simplesmente, essa conclusao
resulta de uma reformulacéo do seu primeiro juizo sobre o problema.

Mas a questdo pbe-se justamente nos casos em que 0 M P mantém, no
final da instrugcdo, a posi¢éo que adoptou ao acusar. Qual deve ser,
entdo, a decisdo do juiz?

(18) Cf. Costa AnpraDE, pp. 346 e 352.
() Cf. Fernanoo Torrio, p. 262, ss.
() Ip., p.270,s.



Numa primeira abordagem, seriamos tentados a defender que deveria
haver lugar a despacho de ndo prondncia, por o juiz de instrucdo
entender que a causa ndo deve ser submetida a julgamento (arts. 286.°,
n.°1, e 298.° do CPP). Todavia, averdade é que, sem a concordancia do
MP, falha um dos requisitos dos mecanismos de diversdo, por ndo se
estabelecer o consenso pretendido (?). E essa falha repercute-se direc-
tamente naquele juizo do juiz de instrucdo, que ja ndo podera sustentar
gue a causa hdo deve ser submetida a julgamento por dever ter lugar a
diversdo, visto que ndo se verifica um dos pressupostos da mesma.
Dessa forma, 0 modelo consensual fica inviabilizado, a possibilidade de
diversdo deixa de constituir fundamento para a ndo sujei¢cdo da causa a
julgamento e o juiz deve, nessa circunstancia, pronunciar o arguido.

4. A oportunidade enquanto mudanca de paradigma na
per seguicdo penal e a seducdo pelaideia de eficiéncia: uma
reinvencao do sistema penal como sistema de gestdo deriscos?

4.1. E sabido que a racionalidade empresarial alastrou para sectores
tradicionalmente regidos por outros esquemas operativos, ai se incluindo
a propria actividade estadual. Os factores também sdo identificaveis: a
virtua globalizagdo da economia, 0 dogma da competitividade, a crise do
Estado Providéncia, etc., e as suas repercussdes sobre 0 sistemasocial pro-
vocaram alteragdes profundas no “mundo conhecido”, levando mesmo a
gue se fale de uma mudanca de paradigma nas relagdes Estado-sociedade.

Este fetiche da empresa ndo deixou incélume o mundo juridico.
Refiro-me, essencialmente, as correntes metodol égicas que se colocam
sob o signo da andlise econdmica do direito, para quem a pedra de toque
do sistema juridico deve ser a ideia de eficiéncia. Ja ndo se trata,
portanto, da mera exigéncia de “eficicia’ posta pelas escolas
funcionalistas, segundo a qual o direito deveria conceber-se sempre a
partir da adequagdo aos “programas finais’ que o Estado Ihe prop0e,
cabendo aos 6rgaos competentes a conformacdo dessas metas e objec-
tivos. Agora, pretende-se mais do que um direito eficaz: 0 mandamento
da eficiéncia postula que os ditos programas finais ndo possam ter outro
contelido que ndo o de assegurar 0 maximo de vantagens sociais com 0
minimo de custos.

(#) Cf.denovoosarts. 280.° n.°2, e307.° n.° 2, do CPP.



4.2. Emparelhada com o dogma da eficiéncia, anda a teorizacéo do
novo papel do Estado no seio da sociedade de risco. A ideia também é
conhecida: certas decisbes, ordenadas ao conseguimento da maxima
eficiéncia, tém de ponderar o risco da producéo de efeitos indesejados.
Dai que a projeccéo dos efeitos hipotéticos da decisdo e a sua avaliagdo,
de acordo com as técnicas actuariais de gestéo de riscos, seja fundamen-
tal para o decisor poder escolher a opgdo presumivelmente mais efi-
ciente, sempre através do binébmio custo minimo / beneficio maximo.

4.3. Esta nova aparelhagem conceptual aspira a constituir-se em
fundamentagdo de um novo discurso sobre alegitimagéo do Estado e do
poder punitivo. No que diz respeito ao sistema penal, ela tem ja guarida
na auto-denominada “nova penologia’, nascida nos Estados Unidos da
América nos principios da década de 80. De forma sucinta, podemos
caracterizé-la através da seguinte proposi¢do: o objectivo da decisdo das
instancias formais de controlo é a reducdo dos danos sociais globais
inerentes ao crime através de uma adequada redistribuicdo dos riscos,
tanto no plano da prevengdo como no plano da represséo.

As concretizagbes do esquema operativo da nova penologia no
sistema penal sdo facilmente intuiveis, sobretudo no plano das decisbes
relativas a aplicacdo da prisdo preventiva, a escolha e determinagédo
concreta da san¢do aplicavel, a liberdade condicional, as novas técnicas
de controlo, a especializagéo das prisdes em fungdo de niveis de risco,
etc. E também éféacil compreender como esta corrente de pensamento so
pode ter expressdo prética com a consagracao de uma ampla margem de
verdadeira oportunidade para 0 MP na promoc&o do processo penal,
pois a ele caberd, em primeira instancia, calcular as vantagens e 0s
custos da deciséo de investigar os factos e de submeter o seu autor a
julgamento.

4.4. Parece-me bastante claro que a ideia de eficiéncia ndo tem
capacidade para se constituir em base de legitimacdo auténoma do
sistema juridico-penal. Ndo vejo que a desvinculagdo do direito penal do
dogma da proteccao preventiva de bens juridicos e a sua substituicdo por
uma “gestao eficiente de grupos de pessoas perigosas’ possa ganhar os
favores da comunidade juridica em que vivemos.

Além disso — ou talvez melhor: antes disso — a consagragéo de um
paradigma geral de oportunidade na actuacdo do MP exigiria uma



reordenacdo dos poderes dos 6rgdos do Estado, sob pena de, a vontade
do povo expressa em lei, se sobrepor aguilo a que Costa Andrade
chamou “um programa politico-criminal apécrifo” (%), que decidiria
efectivamente sobre as fronteiras da punibilidade criminal — desiderato
gue ndo me parece nem possivel, nem desejavel.

Mas isto ndo significa que daquele discurso ndo venham a extrair-se
consequéncias, num futuro proximo, para o desempenho do sistema
pena — nomeadamente no que diz respeito ao papel do MP.

Na verdade, num momento em que se procura combater o desperdi-
cio de dinheiros publicos e a irracionalidade econémica, ndo hé justifi-
cacdo para a manutencdo de certo tipo de intervengdes estaduais que
representam custos significativos, de indole variada, para os cidadéos
(na veste de contribuintes, arguidos ou ofendidos), e cuja necessidade e
eficacia se mostram muito duvidosas, mesmo de acordo com padrdes
intra-sistematicos. SO que essa evolucao ha-de fazer-se, do meu ponto de
vista, dentro das linhas que regem actualmente o nosso direito — <c.,
dentro do paradigma da legalidade — através do aprofundamento dos
mecanismos de diversdo e mediagao.

4.5. Com efeito, a actual dindmica social aponta no sentido de um
aprofundamento do hiato entre as regulamentagdes abstractas e genéri-
cas do legislador e a realidade que elas visam disciplinar. Sintoma deste
divorcio crescente sdo 0s movimentos doutrinais e politicos que recla-
mam um emagrecimento do poder legislativo e umamaior capacidade de
accao para 0 executivo, necessariamente mais atento a (e mais préoximo
da) diversidade dos problemas da vida social.

No direito penal, esta tendéncia implica que, por vezes, a dignidade
punitiva dos factos abstractamente vazada na lei, sobretudo no dominio
da pequena e média criminalidade, ndo encontra correspondéncia nas
diminutas exigéncias de prevencdo postas pela concreta prética dos
Mesmos.

Creio que € nesse espaco da pequena e média criminalidade que se
desenvolvera uma maior limitagcdo ao principio da legalidade, sempre
gue as exigéncias de prevencéo ndo justifiquem os custos daintervengao
do sistema formal tipico. E o MP est4 particularmente bem colocado
para assumir estatarefa, dada a sua posic¢éo no processo penal (represen-

(®2) Costa AnDRrRADE, p. 345.



tante do interesse punitivo do Estado e primeiro decisor sobre o destino
do processo) e a sua configuragdo organico-funcional (as notas de
unidade, autonomia e hierarquia permitem-lhe desenvolver e racionali-
zar estratégias coerentes de ac¢do, no respeito pela lei). Atrever-me-ia,
por isso, a apontar 0s seguintes vectores:

a) No plano dalimitagcdo ao dever de investigar, ndo devem despre-
zar-se as virtualidades da mediacéo (*), procurando solucionar o confli-
to através da intervencdo desformalizada de agéncias ndo-judiciarias;
campos preferenciais de aplicagéo da mediagdo parecem ser a generali-
dade dos crimes contra a honra, ofensas corporais simples, maus tra-
tos (**) e consumo de estupefacientes.

b) No plano da limitagdo ao dever de acusar (diversdo em sentido
proprio), é indispensavel dar aplicagd0 aos mecanismos processuais
existentes (arquivamento e suspensao provisoria do processo). Segundo
0s dados conhecidos, a suspensdo provisoria evidencia uma altissima
taxa de éxito (98%) e, apesar disso, é manifestamente sub-utilizada (nos
anos de 1989-1995 a proporcéo entre suspensdes e acusacoes foi de 1
para 99) (®). Talvez a compreensdo das decisdes de arquivar e de
suspender o processo como deveres a que o MP se encontra adstrito,
uma vez verificados os respectivos pressupostos, possa contribuir para
um aumento efectivo da diversdo no processo pena portugués.

5. Conclusio

E ja tempo de terminar.

Em jeito de conclusdo, diria o seguinte: € inequivoco que o ambiente
sécio-juridico do nosso tempo exige uma maior flexibilidade do princi-
pio da legalidade, ndo s6 por forca dos mandamentos politico-criminais
que ha muito a requerem, mas também pela nova compreensdo da
actividade do Estado e dos seus 6rgéos. Os mecanismos de diversdo que

(®) Cf. Jost pe Faria Costa, “Diversdo (desjudiciarizagao) e mediagdo: que rumos?”’,
BFD, 61, 1985, p. 91,ss.

(9 (Nota de actualiza¢do) Em sentido convergente com o propugnado no texto, vd. as
modificagdesintroduzidas recentemente pelo DL 7/2000, de 27 de Maio, no art. 281.°do CPP,
com a adi¢do do actual n.° 6.

(®) Dados colhidos em Maria Rosa Cructo pe ALmeiba, A suspensdo provisoria do
processo penal, GEPMJ, 1997.



a lei portuguesa conhece sdo limitagGes ao principio da legalidade, que
ndo envolvem a intervencéo de um verdadeiro principio de oportunida-
de. E dentro dessa subordinacio ao paradigma da legalidade que se
h&o-de buscar as solugdes que permitam uma optimizagdo dos interesses
subjacentes a diversdo (intervencdo minima, ndo-estigmatizagdo do
agente, economia processual), sem com isso prejudicar as exigéncias de
prevencdo e a defesa de bens juridicos queridas pelo povo e plasmadas
nas leis da Republica

Evolucdo que, dada a delicadeza da matéria, requer as maiores
cautelas. E que, ao contrario do que ensina Jacques ao seu Amo, na
saborosa homenagem de Milan Kundera a Diderot, ir em frente ndo é
bem ir em qualquer direccéo...



