A transmissibilidade por morte do direito a constituicdo
como assistente

PROF. DOUTOR RUI SOARES PEREIR A*

SuMAr1O: 1. O problema. 2. As perspectivas tradicionais e recentes de solugdo: 2.1. A posi-
¢do de Germano Marques da Silva; 2.2. A posigao de Célia Reis; 2.3. A posicao de
Paulo de Sousa Mendes. 3. Uma perspectiva de solugdo alternativa: 3.1. Pontos de partida;
3.2. A estratégia de compatibilizagao das posi¢oes em confronto; 3.3. A alinea ¢) do n.° 1
do artigo 68.° do Cédigo de Processo Penal como base legal das situagdes de transmissdo por
morte do direito a constituigdo como assistente; 3.4. O sentido normativo da alinea b) do
n.° 1 do artigo 68.° do Cédigo de Processo Penal e a ndo adop¢do da solugdo de correcido
ou de abrogacdo da norma; 3.5. O sentido da ressalva da rentincia ao direito de queixa;
3.6. A existéncia de bases legais multiplas para as situagoes de transmissdo por morte do
direito a constituicao como assistente; 3.7. A compatibilizagao das alineas b) e ¢) do n.° 1
do artigo 68.° do Cédigo de Processo Penal. 4. Duas possiveis criticas e as perspectivas
de superagdo.

1. O problema

[. Em 2000, Célia Reis publicou um estudo intitulado “Dtvidas acerca da
transmissdo por morte do direito a constituicio como assistente”!, no qual pro-
curava resolver as dividas interpretativas em torno das alineas b) e ¢) do n.® 1 do
artigo 68.° do Codigo de Processo Penal®.

* Doutor em Direito. Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
Investigador do Centro de Investigacio de Direito Penal e Ciéncias Criminais. Advogado na
PLM]J — Sociedade de Advogados, RL.

! CéLia REts, “Duvidas acerca da transmissio por morte do direito a constituigio como assistente”,
in Questoes avulsas de processo penal, Lisboa: AAFDL, 2000, pp. 9-18.

2 O artigo 68.° do Cédigo de Processo Penal, com a epigrafe “Assistente”, estatui:

“1 — Podem constituir-se assistentes no processo penal, além das pessoas e entidades a quem leis especiais
conferirem esse direito: a) Os ofendidos, considerando-se como tais os titulares dos interesses que a lei espe-
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Esse estudo, que passou praticamente despercebido na doutrina nacional’,
teve o inegavel mérito de se debrucar ex professo sobre o tema da transmissibili-
dade por morte do direito a constitui¢io como assistente.

Recentemente, Paulo de Sousa Mendes veio, nas suas “Li¢cdes de Direito
Processual Penal”, reanalisar o estado da questio e, apds aprecia¢io das posi¢des
defendidas por Germano Marques da Silva e Célia Reis, concluiu o seguinte:
por um lado, que a letra da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de
Processo Penal “induz o intérprete a concluir que [...] sé se aplicara aos crimes cujo
procedimento dependa de queixa ou de acusagdo particular” e que afinal nio existira
norma que regule “a transmissdo do direito a constituicdo como assistente nos crimes
publicos”; por outro lado, que, embora o legislador nio tenha pretendido esse

cialmente quis proteger com a incriminagdo, desde que maiores de 16 anos; b) As pessoas de cuja queixa ou
acusagdo particular depender o procedimento; ¢) No caso de o ofendido morrer sem ter renunciado a queixa,
o cdnjuge sobrevivo ndo separado judicialmente de pessoas e bens ou a pessoa, de outro ou do mesmo sexo,
que com o ofendido vivesse em condi¢oes andlogas ds dos cdnjuges, os descendentes e adoptados, ascendentes
e adoptantes, ou, na falta deles, irmdos e seus descendentes, salvo se alguma destas pessoas houver compar-
ticipado no crime; d) No caso de o ofendido ser menor de 16 anos ou por outro motivo incapaz, o repre-
sentante legal e, na sua falta, as pessoas indicadas na alinea anterior, sequndo a ordem af referida, ou, na
auséncia dos demais, a entidade ou instituicdo com responsabilidades de proteccdo, tutelares ou educativas,
quando o mesmo tenha sido judicialmente confiado a sua responsabilidade ou guarda, salvo se alguma delas
houver auxiliado ou comparticipado no crime; e) Qualquer pessoa nos crimes contra a paz e a humanidade,
bem como nos crimes de trafico de influéncia, favorecimento pessoal praticado por funciondrio, denegagio de
Justiga, prevaricagdo, corrupgdo, peculato, participagdo econdmica em negécio, abuso de poder e de fraude na
obtengdo ou desvio de subsidio ou subvengdo. 2 — Tratando-se de procedimento dependente de acusagdo parti-
cular, o requerimento tem lugar no prazo de 10 dias a contar da adverténcia referida no n.° 4 do artigo 246.".
3 — Os assistentes podem intervir em qualquer altura do processo, aceitando-o no estado em que se encon-
trar, desde que o requeiram ao juiz: a) Até cinco dias antes do inicio do debate instrutério ou da audiéncia de
Jjulgamento; b) Nos casos do artigo 284.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo 287.°, no prazo estabelecido para
a pratica dos respectivos actos. ¢) No prazo para interposi¢ao de recurso da senten¢a. 4 — O juiz, depois de
dar ao Ministério Piiblico e ao arguido a possibilidade de se pronunciarem sobre o requerimento, decide por
despacho, que é logo notificado dqueles. 5 — Durante o inquérito, a constituicdo de assistente e os incidentes
a ela respeitantes podem correr em separado, com jungdo dos elementos necessarios a decisdo”.

3 Nio se lhe referem, por exemplo, GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Processual Penal Portu-
gués, vol. I, Lisboa: UCE, 2013, p. 282, MARIA JoAO ANTUNES, Direito Processual Penal, Coimbra:
Almedina, 2016, pp. 47-53, Vinicio RiBeIro, Cédigo de Processo Penal: notas e comentarios, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, pp. 111-121, anota¢io ao artigo 68.°, MANUEL Ma1a GONGALVES, Cédigo
de Processo penal Anotado, 17.* ed., Coimbra: Almedina, 2009, pp. 210-215, anota¢io ao artigo 68.°,
MAGISTRADOS DO MINISTERIO PUBLICO DO D1sTRITO JUDICIAL DO PORTO, Cédigo de Processo Penal:
comentdrios e notas praticas, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 180-185, anota¢io ao artigo 68.°,
Pauro PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario ao Cédigo de Processo Penal, 4.* ed., Lisboa: UCE, 2011,
pp. 211-218, anotacido ao artigo 68.°, ANTONIO HENRIQUES GasPAR e Qutros, Cddigo de Processo
Penal Comentado, Coimbra: Almedina, 2014, pp. 238-243, anota¢io ao artigo 68.°, ¢ FERNANDO
Gama Loso, Cédigo de Processo Penal Anotado, Coimbra: Almedina, 2015, pp. 96-100.
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resultado, ndo serd possivel “integrar a lacuna por analogia legis com a alinea ¢) do
n.° 1 do art. 68.°, desde logo porque se trataria de uma analogia contra reum, a qual é
vedada pelo principio da legalidade” e que também nio serd admissivel “eliminar a
expressdo ‘sem ter renunciado a queixa’ daquele inciso, desde logo porque nao é admitida
a interpretagdo correctiva, mas também porque isso impossibilitaria a transmissdo, por
morte do ofendido, do direito a constituigdo como assistente aos seus familiares nos crimes
semi-piiblicos e particulares”*.

Apesar desta conclusio de Paulo de Sousa Mendes, a questio nao tem sido,
a0 que apuramos, suscitada na jurisprudéncia, nem terd dado origem na pritica
a dificuldades interpretativas.

Em geral, ou se continua a aplicar indistintamente a alinea ¢) do n.° 1 do
artigo 68.° do Cddigo de Processo Penal as situacdes de transmissdo por morte
do direito a constituicdo como assistente, seja qual for a natureza do crime em
causa, ou se convocam ambas as alineas b) e ¢) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo
de Processo Penal® sempre que estejam em causa situacdes de transmissio por
morte do direito a constituicdo como assistente nos crimes semi-publicos e nos
crimes particulares.

I1. Contudo, cremos justificar-se uma nova reflexio sobre o tema da trans-
missibilidade por morte do direito a constituicdo como assistente.

Desde logo, nio parece que aquela aplicacio indistinta e aquela convocagio
simultanea de alineas correspondam a invocacio de uma base legal segura para
as situagdes de transmissio por morte do direito a constituigdo como assistente,
seja qual for a natureza do crime em causa, impondo-se, sO por isso, uma rea-
nalise dos dados normativos e a apresentacio de uma perspectiva de solugio
interpretativa para o artigo 68.° do Codigo de Processo Penal no que tange a
essas situacdes de transmissio.

Além disso, em face da chamada de atencio feita por Paulo de Sousa Men-
des, davidas se colocam sobre se existe ou nio, afinal, uma base legal para susten-
tar a transmissibilidade por morte, nos crimes puablicos, do direito a constitui¢io

* PAULO DE SOUsA MENDES, Ligies de Direito Processual Penal, Coimbra: Almedina, 2013, pp.
135-136.

® “1 — Podem constituir-se assistentes no processo penal, além das pessoas e entidades a quem leis especiais
conferirem esse direito: [...] b) As pessoas de cuja queixa ou acusagdo particular depender o procedimento; c)
No caso de o ofendido morrer sem ter renunciado a queixa, o cdnjuge sobrevivo ndo separado judicialmente de
pessoas e bens ou a pessoa, de outro ou do mesmo sexo, que com o ofendido vivesse em condigdes andlogas ds
dos cnjuges, os descendentes e adoptados, ascendentes e adoptantes, ou, na falta deles, irmdos e seus descen-
dentes, salvo se alguma destas pessoas houver comparticipado no crime”.
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como assistente, e parece que valerd a pena encetar uma nova reflexio sobre o
tema da transmissibilidade por morte do direito a constitui¢do como assistente.

II1. Mais do que reanalisar o tema a uma luz completamente nova, impor-
tard fazer um esfor¢o interpretativo sobre as diversas normas que tém sido con-
vocadas para a discussio e esperar retirar, por via desse esforco, um sentido 1til
para as normas em questio e que permita compatibiliza-las.

Nio sendo possivel essa compatibiliza¢ao, outras solucoes poderio e deve-
rao entio ser encontradas, com vista a resolver o que parece configurar, como
qualifica Paulo de Sousa Mendes, uma aporia (que se pressupde ser resolavel®)
do direito a constituigio como assistente e do direito de queixa.

2. As perspectivas tradicionais e recentes de solucao
2.1. A posigdo de Germano Marques da Silva

Confrontado com a redac¢io do artigo 68.°, n.° 1, alinea ¢) do Cddigo de
Processo Penal’, Germano Marques da Silva vem defendendo que essa alinea
se refere tanto aos crimes publicos como aos crimes semi-publicos e particu-
lares e que o sentido da ressalva inicial, relativa a nio rentncia ao direito de
queixa por parte do ofendido, s6 pode ser o de o legislador se estar a referir aos
crimes semi-publicos e particulares. Porém, essa ressalva nio significa, segundo
0 mesmo autor, que a norma em questio nio se aplique também s situagdes
de transmissibilidade por morte do direito a constituigio como assistente nos
crimes ptblicos®.

© Embora tenham conhecido diferentes nogdes ao longo da histéria, as aporias tém sido entendidas
como dificuldades teoréticas ou complexidades ou dificuldades 16gicas insuperaveis. Nao obstante,
sobre o exame das aporias e a distin¢io entre, por um lado, as aporias auténticas ou irresoliveis
(que “Ccoincidem momentaneamente com os limites da Razdo humana no seu esforgo de conhecimento teérico
da realidade”) e, por outro lado, as aporias inauténticas ou resolaveis (que resultam “da concorréncia
entre pensamento verdadeiro e pensamento falso, referida ao mesmo contetido objectivo”), como parece ser
o caso, cfr. ANTONIO JosE BRANDAO, Vigéncia e Temporalidade do Direito e outros ensaios de filosofia
Jjuridica, vol. I, Lisboa: Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 2001, pp. 292-296.

7“1 — Podem constituir-se assistentes no processo penal, além das pessoas e entidades a quem leis especiais
conferirem esse direito: [...] ¢) No caso de o ofendido morrer sem ter renunciado a queixa, o cdnjuge sobrevivo
ndo separado judicialmente de pessoas e bens ou a pessoa, de outro ou do mesmo sexo, que com o ofendido
vivesse em condi¢des andlogas das dos cdnjuges, os descendentes e adoptados, ascendentes e adoptantes, ou,
na falta deles, irmdos e seus descendentes, salvo se alguma destas pessoas houver comparticipado no crime”.
8 GERMANO MARQUES DA SiLva, Direito Processual Penal Portugués, vol. 1, cit., p. 282: “A al. ¢) do

O Direito 148.° (2016), 111, 603-638



A transmissibilidade por morte do direito a constituigio como assistente 607

Essa posicdo, encabecada por Germano Marques da Silva, também corres-
ponde A posicio adoptada pela generalidade da doutrina e da jurisprudéncia
nacionais.

2.2. A posigdo de Célia Reis

No entanto, Célia Reis chamou a atenc¢io para as dificuldades interpreta-
tivas inerentes a posi¢io sustentada por Germano Marques da Silva, nomeada-
mente no que se refere a tentativa de inclusio na alinea ¢) do n.° 1 do artigo
68.° do Cddigo de Processo Penal de todas as situagdes de transmissibilidade
por morte do direito a constitui¢do como assistente, independentemente da
natureza do crime que esteja em causa.

Além disso, a investigacio de Célia Reis evidenciou a necessidade de atri-
buir um sentido atil a alinea b) do n.° 1 do artigo 68.° do Cdodigo de Processo
Penal’, tanto mais que, como a autora alids também refere, se considera que “o
conceito de ofendido, para efeitos de legitimidade para constituicdo como assistente, coincide
com o conceito consagrado no CP para aferir da legitimidade para apresentar queixa”"’.

Para Célia Reis, a alinea b) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de Processo
Penal caberia reger e atribuir de forma completa, por mera remissio para a titu-
laridade do direito de queixa ou de acusagio particular (artigos 113.° e 117.°
do Cédigo Penal), a legitimidade para a constitui¢do como assistente sempre
que o crime seja semi-publico ou particular, devendo a utilizagio enigmatica na
alinea ¢) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de Processo Penal da expressio “sem
ter renunciado a queixa” ser vista como frontalmente contriria aos propdsitos do
legislador processual penal e solucionada mediante uma abrogacio (logica) da
norma no sentido de limitar o seu alcance apenas aos crimes ptblicos'’.

n.’ 1 do art. 68.° refere-se tanto aos crimes piiblicos como aos semiptiblicos e particulares, mas a ressalva da
rentincia ao direito de queixa s6 respeita evidentemente aos crimes semipiiblicos e particulares”.

% “1 — Podem constituir-se assistentes no processo penal, além das pessoas e entidades a quem leis especiais
conferirem esse direito: |...] b) As pessoas de cuja queixa ou acusagdo particular depender o procedimento”.

1 Ac. RC de 28.01.2010, Proc. 1208/08.6TDLSB.C1 (MouRraz LopEs), disponivel em www.
dgsi.pt, e PAuLO DE Sousa MENDEs, Ligdes de Direito Processual Penal, cit., p. 135.

" Ctria Rurs, “Dividas acerca da transmissio por morte do direito a constituicio como assis-

tente”, cit., pp. 9-18.
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2.3. A posicdo de Paulo de Sousa Mendes

1. Mais recentemente, Paulo de Sousa Mendes apresentou argumentos s6li-
dos para rejeitar, quer a posi¢do sustentada por Germano Marques da Silva'?,
quer a posicio defendida por Célia Reis".

Segundo Paulo de Sousa Mendes, a alinea ¢) do n.° 1 do artigo 68.° do
Cédigo de Processo Penal s6 serd aplicavel aos crimes semi-publicos e parti-
culares e nio existird norma que regule a transmissao do direito a constitui¢cio
como assistente nos crimes publicos, podendo tal posi¢io ser sustentada em
dois argumentos principais: a) nio ser admissivel a analogia legis** com a alinea ¢)
do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de Processo Penal, por se encontrar vedada
pelo principio da legalidade; b) nio ser admissivel a interpretagido correctiva

2. GERMANO MARQUES DA SILvA, Direito Processual Penal Portugués, vol. I, cit., p. 282.

13 Céria ReErs, “Davidas acerca da transmissio por morte do direito a constituicio como assis-
tente”, cit., pp. 9-18.

" Apesar de ser tradicional a distincio entre a analogia legis e a analogia iuris (cfr. MANUEL
A. DOMINGUES DE ANDRADE, Sentido e Valor da _Jurisprudéncia, Coimbra 1973, p. 30, Ac. RL
18.04.2012, Proc. 4230/09.1TTLSB.L1-4 (LEorOLDO SOARES) ¢ Ac. RP de 27.04.2015, Proc.
339/14.8TTMAI-A.P1 (EDUARDO PETERSEN SILVA), ambos disponiveis em www.dgsi.pt), alguns
autores tém vindo a sustentar que a analogia iuris, supondo uma conclusio do especial para o geral
(uma inducio), ja nio serd verdadeira analogia (cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tiatado de
Direito Civil Portugués, I, 4. ed., Coimbra: Almedina, 2012, pp. 759-761). Noutro sentido, porém,
ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica: Problemas Fundamentais, Coimbra: Coimbra
Editora, 1993, pp. 258-264, que critica a distingdo, referindo que, se de ambas as modalidades se
tiver um entendimento apenas lo6gico-racional e sistematico-dedutivo, verdadeiramente nio esta-
remos perante qualquer modalidade de analogia, e, em qualquer dos casos, que, reconduzindo-se
a analogia iuris “a um argumento judicativo a partir ou com fundamento em principios juridicos”, nio se
tratard de analogia em sentido proprio, pouco importando discutir se se verifica ou nio uma ver-
dadeira indugio. Criticando também a analogia iuris, por representar a aplicacio de um principio
juridico que nio suscita entdo qualquer problema de integra¢do por falta de lacuna, cfr. MIGUEL
TEIXEIRA DE SOUSA, Introdugdo ao Direito, Coimbra: Almedina, 2012, pp. 408-409. Numa perspec-
tiva proxima mas nio inteiramente coincidente a de CASTANHEIRA NEVES, cfr. ainda FERNANDO
JosE BRONZE, “O Problema da Analogia Iuris (algumas notas)”, in Analogias, Coimbra: Coimbra
Editora, 2012, pp. 265-280, que sustenta que: as ponderacdes analdgicas tém um caracter iuris e
nao meramente legis, porque o pano de fundo a ter em conta €, na sua totalidade, a constituenda
normatividade juridica e ndo um simples critério pontualmente considerado; ¢ dificil compreen-
der a distingio entre a analogia legis, segundo a qual uma norma legal que regula certo problema
¢ utilizada para a resolu¢io de um outro problema, e a analogia iuris, em que o critério mobili-
zado para solucionar o problema omisso é um principio geral de direito, pois toda a realiza¢io do
direito implica uma adequadamente compreendida analogia iuris, ou seja, um raciocinio analdgico
metodonomologicamente relevante e nio se detecta qualquer diferenca significativa entre ambas
— toda a analogia é auténtica analogia iuris.
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pretendida por Célia Reis' (apesar de esta autora, na verdade, sustentar uma
interpretacdo abrogante 16gica, que podera fazer menos sentido caso se conclua
que uma abrogacio logica nio existe nesta hipotese ou que na situagio em
anilise estard essencialmente em causa uma abrogacio valorativa que alguns
fazem equivaler na pratica'® a uma interpretacio correctiva'’), que, alids, impos-

15 Ctria ReEs, “Diavidas acerca da transmissio por morte do direito A constituicio como assis-
tente”, cit., pp. 17-18.

16 Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Dieito: Introducdo e Teoria Geral, 13* ed., Coimbra: Almedina,
2013, pp. 429-430.

7 Nem sempre os autores distinguem a interpretacio correctiva da interpretacio abrogante e lhes
atribuem contetido e fungio idénticos. Contudo, fazem aquela distingio, por exemplo, MARCELO
REBELO DE SoUsa/SOFIA GALVAO, Introdugio ao Estudo do Direito, 3.* ed., Mem Martins: Europa
América, 1994, pp. 59-60, da seguinte forma: na interpretacio correctiva (em principio inadmis-
sivel) “o sentido real é afastado, modificado ou corrigido pelo intérprete com fundamento em injustica, inopor-
tunidade ou inconveniéncia”, a0 passo que na interpretagio abrogante “o intérprete reconhece que o sentido
da lei é indecifravel, que é impossivel apreender o seu contetido”. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado
de Direito Civil Portugués, 1, cit., pp. 730-731, refere-se a interpretagio correctiva como forma de
adequar aletra ao pensamento legislativo, ao passo que na interpretagio abrogante se constata que,
por razdes genéticas ou supervenientes, certa disposi¢io legal ndo tem contetido. Também o parece
fazer JoAo BApTISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra: Almedina,
1995, p. 186, ao distinguir, por um lado, a interpretagio correctiva como forma de interpretagio
que pretende alcangar o fim visado pelo legislador em situagdes de “férmulas legislativas abortadas ou
de verdadeiros lapsos”, e, por outro lado, a interpretacio abrogante “quando entre duas disposicoes legais
exista uma contradigdo insanavel”. Ainda que num sentido diferente, também MIGUEL TEIXEIRA DE
Sousa, Introdugio ao Direito, cit., pp. 381-384, distingue a interpretacio abrogante da interpretacio
correctiva, embora vendo ambas como hipdteses de desconsideracdo da regra juridica e recusando
ainclusio de conflitos normativos na interpretagio abrogante: na interpretagio abrogante a regra
¢ desconsiderada por for¢a de “um acto de comunicagao falhado”; na interpretagio correctiva (contra
legem sed secundum ius) a regra é desconsiderada por via da “aplicagdo da lei a um caso que ela exclui”
ou da “ndo aplicagio da lei a um caso que ela abrange”, justificando-se essa desconsideracio “pela
incompatibilidade da fonte com valores juridicos fundamentais”. De igual modo, ANTONIO CASTANHEIRA
NEVES, “Interpretacio Juridica”, in Digesta, vol. 2.°, Coimbra: Coimbra Editora, 1995, pp. 337-
377 (367-368), e Metodologia Juridica: Problemas Fundamentais, cit., pp. 107-108, refere-se de forma
distinta a ambos os resultados da interpretacio, escrevendo, a respeito da interpretagio abrogante
ou revogatéria, que esta se justifica quando, por for¢a do recurso a uma expressdo absolutamente
incorrecta ou em virtude de o texto enunciar um sentido absolutamente incompativel (contradi-
torio) com o pensamento normativo, seja de todo impossivel a conciliacio entre a expressio verbal
ou a letra e o pensamento normativo ou o espirito e, a respeito da interpretacio correctiva, que,
através deste resultado, “se admite que o intérprete sacrifique (corrija) o texto da lei para realizar a intengdo
prética da sua norma sempre que, em virtude desde logo da alteragio das circunstdncias que houvessem sido
determinantes da previsdo e da formulagio expressa da lei, o respeito pelo teor verbal implicasse a frustragdo
daquela intengdo pratico-normativa”. Este parece ser igualmente o sentido que MANUEL A. DOMIN-
GUES DE ANDRADE, Sentido e Valor da Jurisprudéncia, cit., p. 33, atribuia a interpretacio correctiva: o
legislador quis a norma como ela estd no texto mas equivocou-se, ja que a mesma abrange outros
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sibilitaria a transmissio, por morte do ofendido, do direito a constitui¢io como
assistente aos seus familiares nos crimes semi-ptblicos e particulares'®.

II. Os argumentos de Paulo de Sousa Mendes legitimam o entendimento
segundo o qual a redac¢io do artigo 68.°,1n.° 1 do Cddigo de Processo Penal, no
que tange a transmissibilidade por morte do direito a constitui¢io como assis-
tente, estd longe de ser considerada perfeita ou, se se preferir, tera sido criado
“um problema, que resulta de uma infelicidade legislativa™.

Todavia, a posi¢io que o autor assume conduz a uma solucio que, aparen-
temente, serd pouco aceitivel — que consiste em sustentar a inexisténcia de uma
base legal para a transmissao por morte do direito a constituicdo como assistente
nos crimes publicos — e tem uma consequéncia que Paulo de Sousa Mendes
também nio parece aceitar — a de se verificar aqui um problema decorrente
“de uma infelicidade legislativa” que nio ¢é solucionavel e que ¢é, até, contraria ao
resultado pretendido pelo legislador.

Com efeito, a posi¢io referida conduz a recusa da transmissibilidade por
morte, nos crimes publicos, do direito a constituicdo como assistente, apesar de
a transmissdo ser claramente admissivel em relacio aos crimes semi-publicos e
crimes particulares.

Ora, como referiu Célia Reis, uma interpretagio que leve a recusa de trans-
missdo do direito a constitui¢io como assistente em caso de morte do ofendido
num crime publico, para além de ser contraria a tradi¢io do processo penal
portugueés, “conduziria a uma inaceitavel contradigdo teleologica” decorrente da pos-
sibilidade de intervencio de particulares em crimes de menor gravidade e de

recusa dessa possibilidade de intervencio em crimes mais graves®.

3.Uma perspectiva de solucao alternativa
3.1. Pontos de partida

I. Para Paulo de Sousa Mendes o problema nio ¢ ultrapassavel, quer recor-
rendo 4 analogia legis com as situacdes de transmissio por morte nos crimes

casos para os quais a estatui¢do é desapropriada, insatisfatoria e injusta, como sucede nas situagdes
de casos supervenientes ou de evolu¢io posterior de que nio se suspeitava, mas que o legislador,
se o pudesse ter feito, certamente teria formulado a norma noutros termos.

'8 PAULO DE Sousa MENDEs, Ligdes de Direito Processual Penal, cit., p. 135.

! PAuLO DE Sousa MENDESs, Ligdes de Direito Processual Penal, cit., p. 136.

20 Ctria Rers, “Dividas acerca da transmissio por morte do direito a constituicio como assis-
tente”, cit., pp. 16-17.
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semi-publicos e particulares, quer adoptando a proposta de correc¢io da alinea
¢) do n.° 1 do artigo 68.° do Codigo de Processo Penal (seja por via da interpre-
tacdo correctiva ou por intermédio da chamada “abrogacio légica”) sustentada
por Célia Reis®'.

Contudo, nio é certo que exista verdadeiramente uma lacuna juridica e
que, a existir tal lacuna, a via do recurso a analogia legis esteja, sem mais, afastada.

Em geral, considera-se que uma lacuna apenas ocorre quando seja possivel
identificar uma situagdo que reclama uma solucio juridica, mas nio se detecta
uma norma ou regra juridica que a permite resolver’>. O problema surge no
pressuposto de o sistema estar dotado de alguma abertura® e ¢ identificivel
somente quando o caso nio estd abrangido por qualquer das interpretacdes que

2! PAULO DE Sousa MENDES, Li¢oes de Direito Processual Penal, cit., pp. 135-136.

22 ANTONIO SANTOS Jusro, Introdugao ao Estudo do Direito, 3.* ed., Coimbra: Coimbra Editora,
2006, p. 339.

2 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tiatado de Direito Civil Portugués, 1, cit., p. 737. Essa é também
a forma como MANUEL A. DOMINGUES DE ANDRADE, Sentido e Valor da _Jurisprudéncia, cit., pp.
28-29, colocou o problema que considera ser das inevitaveis lacunas da previsio ou da regulacio
legislativa. Sobre a abertura e o dinamismo do sistema juridico, cfr. CLAUS-WILHELM CANARIS,
Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, 3.* ed., Lisboa: Fundag¢io Calouste
Gulbenkian, 2002, pp. 103-126, KARL LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, 3.* ed., Lisboa:
Fundacio Calouste Gulbenkian, 1997, p. 643 (“¢ nitido que o sistema, mesmo o externo ou conceptual,
nem é nem pode ser um sistema logicamente fechado; uma vez que tem de estar «aberto» para novas construgdes
Jjuridicas, bem como para novos conhecimentos juridicos, e que, por esse motivo, ele proprio tem por sua vez de
ser comprovavel enquanto padrdo para uma determinada teoria, se se ndo chegar entrementes a uma resolugdo
«plausivel», terd de ser revisto”), e Jost DE OLIVEIRA ASCENsAO, O Direito: Introdugdo e Teoria Geral,
cit., p. 233. J4 ANTONIO Jost BRANDAO, Vigéneia e Temporalidade do Direito e outros ensaios de filosofia
Jjuridica, vol. I, Lisboa: Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 2001, pp. 291-297, depois de ponderar
a acep¢io corrente e o significado do vocabulo latino, referiu o seguinte a respeito das diferentes
perspectivas em relacio as lacunas e que revelam uma posi¢io favorivel a abertura do sistema:
segundo o realismo ingénuo, trata-se de casos que o legislador ndo previu na estruturagio logica
dos acontecimentos reais, ontologicamente necessarios, enunciados pela lei; segundo o empirismo
cientifico, nio existem lacunas, sob pena de o ordenamento juridico ser impensavel e de o sistema
de direito positivo nio poder ser visto como uma totalidade ou como possuindo uma plenitude
légica, sendo certo que do conceito de ordenamento juridico parece fazer parte a interpretagio
jurisprudencial, ou seja, considera-se o juiz integrado no ordenamento juridico; segundo uma
terceira via intermédia, s6 a lei é lacunar, mas ja nio o direito, o que tornaria entio justificivel a
proibi¢io de denegacio de justica pelo juiz com fundamento em falta ou obscuridade da norma
expressa aplicivel, mas suscitaria a questio de saber qual a diferenca entre direito e lei e como se
poderia pensar a lei sem aludir ao direito; uma quarta via — pragmética — considera que embora o
direito tenha lacunas, em virtude da falibilidade do legislador positivo, devemos actuar como se
as mesmas ndo existissem, pelo que devera o intérprete declarar o direito como se fosse legislador.
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o texto comporta ou nio existe norma juridica aplicavel**. Dito de outro modo,
a lacuna s6 se verifica nas hipoteses em que nio pode ser inferida de qualquer
fonte de direito uma regra para regular um caso, sendo certo que o caso exige
uma regulamentacio® que se considera imprescindivel por incidir sobre maté-
ria que o direito nio pode ignorar®.

Se nio existir verdadeira lacuna (casos para os quais a lei nio dé resposta
imediata®” ou nio forneca uma regra juridica®® e cuja falha é entendida como
insuportavel por ser contraria ao ordenamento juridico, pois trata-se de matéria
que tem de ser prevista e regulada pelo direito®”) também nio se impde a neces-
sidade de qualquer actividade de integracio™ (ou de interpretacio em sentido
amplo®!), designadamente por recurso a analogia®, bastando proceder, muitas

24 AmERICO TatPA DE CARVALHO, Direito Penal: Parte Geral, 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 165.

% MIGUEL TEIXEIRA DE SoUSA, Introdugio ao Direito, cit., pp- 385 e 387. Sobre o sentido dessa
exigéncia, escreveu KARL ENGIscH, Introdugdo ao Pensamento Juridico, 6.* ed., Lisboa: Fundacio
Calouste Gulbenkian, 1988, p. 281: “ndo podemos falar duma lacuna no Direito (positivo) logo que neste
ndo exista uma regulamentagdo cuja existéncia nos representamos. Ndo nos é licito presumir pura e simples-
mente uma determinada regulamentagdo, antes, temos que sentir a sua falta, se queremos apresentar a sua
ndo-existéncia como uma «lacuna»”.

%6 MARCELO REBELO DE SOUSA/SOFIA GALVAO, Introducio ao Estudo do Direito, cit., p. 66.

27 JoAo pE CASTRO MENDES, Introdu¢do ao Estudo do Direito, Lisboa: Petrony, 1994, p. 237.

28 Mi1GUEL TEIXEIRA DE SoUsa, Introducio ao Direito, cit., p. 385.

2 MARCELO REBELO DE SOUsA/SOF1A GALVAO, Introducdo ao Estudo do Diteito, cit., pp. 65-66. Nio
se trata assim de um espago livre de direito, mas de um espaco livre contrario ao sistema, na medida
em que a ciéncia do direito para ele reclama uma saida juridico-positiva — ANTONIO MENEZES
CoRDEIRO, Tiatado de Direito Civil Portugués, 1, cit., p. 740. Sobre o espago livre de direito, aquilo
que o mesmo inclui e a circunstancia de constituir um valor em si mesmo e que deve ser defen-
dido, cfr. MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introdugio ao Direito, cit., p. 66, e, para uma discussio do
tema com maior desenvolvimento, ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica: Problemas
Fundamentais, cit., pp. 207 e segs..

30 Como refere ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 1, cit., pp. 740-741,
por vezes nem sera necessaria ou possivel a intervencio do tribunal, por se tratar de um espago livre
de direito nio lacunoso, sendo uma falha quando muito imputavel a um juizo juridico-politico.
3 InocENcio GALVAO TELLES, Introdugdo ao Estudo do Direito, vol. 1, 11* ed., Coimbra: Coimbra
Editora, 2001, pp. 237-238. Neste sentido, escrevia ja Lufs CABRAL DE MONCADA, Ligdes de Direito
Civil, 4. ed., Coimbra: Almedina, 1995, p. 161: “a actividade intelectual desenvolvida pelo jurisconsulto
para realizar este fim, é ainda uma forma de interpretagdo; porém, sé em sentido lato. Aquilo que se trata agora
de interpretar, ndo é ja uma lei determinada, mas todo um sistema juridico e legislativo ao qual se vai pedir
um principio aplicavel ao caso omisso”.

32 K are ENcIscH, Introdugdo ao Pensamento Juridico, cit., p. 280, referiu a esse propésito: “Na medida
em que a interpretagdo baste para responder as questdes juridicas, o Direito ndo serd, pois, lacunoso. Pelo con-
trario, a «analogia» possui ja uma fungdo integradora. Ela ndo exclui as lacunas, mas fecha-as e colmata-as”.
Todavia, defendendo, na linha de CASTANHEIRA NEVES (Metodologia Juridica: Problemas Fundamen-
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vezes, a um alargamento da letra da lei através do recurso a chamada “interpre-
~ SN2 : 33
tacdo extensiva’ (ou praeter literam)
guir, num plano 1égico e num plano metodoldgico, as tarefas de interpretacio
e integracio e também a interpretacio extensiva e a analogia™, a verdade é que

.Ainda que dificilmente se consiga distin-

tais, cit., p. 272: “na interpretagdo, como no momento da concreta realizagdo do direito e em todo o processo
metodolégico dessa realizagdo, concorrem momentos analdgicos e ndo se pode assim dispensar nunca a analogia™),
que a analogia nio releva apenas no Ambito da integracio de lacunas, sendo “um vector nuclear da
prépria realizagdo judicativo-decisoria do direito por mediagdo de redensificantes apoios (critérios os fundamen-
tos) ... pré-disponibilizados pelo sistema juridico”, cfr. FERNANDO JosE BRONZE, Licoes de Introdugdo ao
Direito, 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2006, pp. 951-952.

3 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 1, cit., p. 729. Nio parece ser
outro o sentido que MARCELO REBELO DE SOUSA/SOFIA GALVAO, Introdugio ao Estudo do Direito,
cit., pp. 64-65, atribuem a diferenca entre interpretacio e integracio, ao escreverem: ‘A interpre-
tagdo supde sempre a existéncia da lei. Busca-se o contetido ou o sentido real de algo que existe. Nem mesmo
a interpretagdo extensiva, talvez a mais problematica das formas de interpretagdo, prescinde da lei porque nem
mesmo ela se pode desenrolar a margem dos elementos da interpretagdo. Pretende-se ainda descobrir o sentido
da norma que se sabe que aquela encerra. Ndo ha, portanto, lacuna.”

%* JoAo BapTISTA MACHADO, Introducio ao Direito e ao Discurso Legitimador, cit., pp. 191-193, ANTO-
N10 CASTANHEIRA NEVES, “Interpretacio Juridica”, cit., pp. 337-377 (a interpretacio em sentido
amplo ou global abrange a integracio das lacunas, ao ponto de se poder dizer que nio é possivel
separa-las formalmente e significando entio que interpretagcio extensiva e analogia deixaram
de ser rigorosamente delimitaveis; nio ha diferen¢a de principio entre interpretagio extensiva e
integracdo de lacunas através da analogia; os momentos da interpretacio, integra¢io e aplicagio,
embora sejam logicamente distintos em abstracto, encontram-se metodologicamente integra-
dos em concreto, ja que entre eles se verifica uma indivisivel solidariedade), e O Actual Problema
Metodoldgico da Interpretagio Juridica— I, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 39-42 (a interpreta-
¢do nio ¢é rigorosamente diferenciavel da integracio de lacunas), e Mefodologia Juridica: Problemas
Fundamentais, cit., pp. 265-272, ¢ FERNANDO JOSE BRONZE, Ligées de Introdugdo ao Direito, cit., p.
952 (“se o pensamento juridico tradicional compartimentava estritamente a interpretagdo e a integracdo, hoje
tende a sustentar-se um continuum entre ambas”). Essa era ja também de alguma forma a posicio de
MANUEL A. DOMINGUES DE ANDRADE, Sentido e Valor da_Jurisprudéncia, cit., p. 29, ao referir que
o problema das lacunas “se pode irmanar com o antecedente, num conceito amplo de interpretagio”. Na
mesma linha, criticando a distingdo rigorosa entre interpretagio extensiva e analogia, cfr. KARL
ENcisch, Introdugdo ao Pensamento Juridico, cit., p. 294: “Seguramente [...] que a linha limitrofe entre a
interpretagdo (especialmente a interpretagdo extensiva), por um lado, e a analogia, pelo outro, é fluida”. A pro-
posito da reforma do direito penal alemio, também o referiu MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA,
“A Reforma do Direito Penal Alemio”, in Obra Dispersa, vol. I, Lisboa: UCE, 1996, pp. 69-81
(76), sustentando que, além de ser dificil em teoria a separacdo entre a interpretacio extensiva e
a analogia, na pratica é quase impossivel demarcar rigidamente as respectivas fronteiras. Assim,
ainda, AMErIcO Tarpa DE CARVALHO, Direito Penal: Parte Geral, cit., p. 166. A jurisprudéncia (Ac.
RC de 18.05.2012, Proc. 885/09.5T2AVR.C1 (HENRIQUE ANTUNES), disponivel em www.dgsi.
pt), ainda que reconheca que se tratard do mesmo processo 16gico, nio deixa de referir: “decerto
que integragdo e interpretagdo sdo momentos, ambos, do processo metodolégico de aplicagio fundamentalmente
unitario. Todavia, nada disto deve fazer esquecer que existem processos hermenéuticos cuja conclusdo se mantém
no quadro dos significados comuns atribuidos as palavras utilizados pelo legislador e processos cuja conclusdo
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sO serd necessario colmatar uma falha de previsio ou regulamentac¢io, nomea-
damente por via da analogia (ou praeter legem), quando se possa afirmar a ocor-
réncia de uma lacuna, entendida esta como a auséncia de uma resposta a uma
questio juridica® ou a falta de uma regra juridica aplicavel ao caso em matéria
submetida a tutela juridica®.

Através da analogia procede-se a um alargamento do espirito da lei*’” e nio
apenas a um alargamento da letra (ou do texto) da lei como na interpretagio
extensiva®®, que, tendo em conta a possibilidade de formular um juizo de simi-
litude e a ocorréncia de uma lacuna, se justifica, além do mais®, por razdes de
coeréncia normativa ou justica relativa e de certeza juridica’’. Esse alargamento

o ultrapassa”. Contudo, como bem acentuou ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica:
Problemas Fundamentais, cit., pp. 265-270, a referéncia aos significados comuns atribuidos as pala-
vras utilizadas pelo legislador faz recordar uma proposta de distingdo assente numa hermenéutica
determinac¢io do espirito correspondente ao ambito da norma, que se procura alcancar por refe-
réncia a vontade do legislador e a letra da lei, sendo certo que nio é possivel atribuir a letra da lei
um sentido pré-determinado, nem um valor hermenéutico auténomo; aquela visio esquece que a
interpretagdo é resultado e pressuposto da analogia e que, embora distinguiveis provisoriamente,
a interpretagdo e a analogia formam entre si uma unidade na dinamica e no resultado.

** JoAo BapTistA MACHADO, Introdugdo ao Direito ¢ ao Discurso Legitimador, cit., p. 194.

¢ Lufs CABRAL DE MONCADA, Ligdes de Direito Civil, cit., p. 163.

3 InocENcio GALVAO TELLEs, Introdugdo ao Estudo do Direito, vol. 1, cit., p. 262.

3 Kare ENciscH, Introdugio ao Pensamento Juridico, cit., p. 195: “a interpretagio se deve manter sempre
de qualquer modo nos limites do «sentido literal» e, portanto, que pode quando muito «forcar» estes limites,
mas nunca ultrapassa-los. Para além de tais limites ja ndo hd interpretagio extensiva mas, quando muito,
«analogia»”. Mais rigorosamente podera dizer-se o seguinte sobre a diferenca entre a analogia e a
interpretacio extensiva (MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introdugdo ao Direito, cit., p. 406): “mesmo com
a interpretagdo extensiva da_fonte imposta pelos elementos ndo literais da interpretagdo, a_fonte ndo abrange o
caso omisso; portanto, este caso sé pode ser resolvido através da aplicagdo analdgica da regra inferida da fonte.
A interpretagdo extensiva da fonte possibilita a construgdo de uma regra para além do significado literal dessa
fonte; esta regra tem, como todas as regras, um dmbito de aplicagao; a aplicagdo analégica da regra que foi infe-
rida da fonte reporta-se a um caso que estd fora deste dmbito, ou seja, é utilizado para integrar uma lacuna.
Portanto, a analogia que se utiliza para integrar a lacuna comega onde acaba a interpretagdo extensiva”.

¥ Alguma jurisprudéncia (Ac. RL 18.04.2012, Proc. 4230/09.1TTLSB.L1-4 (LEoPOLDO SOaA-
RES) € Ac. RP de 27.04.2015, Proc. 339/14.8TTMAI-A.P1 (EDUARDO PETERSEN SILVA), ambos
disponiveis em www.dgsi.pt) refere-se também, mas julga-se que sem pretensio de rigor e de
limitar as justificacdes, a existéncia de razdes de paz juridica e a proibicio do non liquet do artigo
8. do Cédigo Civil.

40 JoAo BapTista MACHADO, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, cit., p. 202, e ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, Tiatado de Direito Civil Portugués, 1, cit., pp. 758-759. Nesse sentido, ja KaRL
ENciscH, Introdugio ao Pensamento Juridico, cit., p. 293, referia que “o argumento juridico da analogia
ndo se nutre apenas da sua seguranga logica e da sua aplicabilidade juridico-pratica baseada na «semelhanga
juridica», mas mergulha as suas raizes ainda mais profundamente no chdo do Direito”. Sobre as divergentes
posi¢des acerca do fundamento normativo da analogia, mas insistindo, de acordo com uma visio
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constitui um processo geral do pensamento*' e também um modo natural de
resolver, da mesma forma, situacdes que (ainda que diversas*) podem ser con-
sideradas idénticas do ponto de vista valorativo ou axiolégico®. Localizado um
caso andlogo e a solu¢do que para ele foi adoptada, importa descortinar, na
norma candidata a aplica¢io analdgica, aquilo que se designa por “nicleo duro

valorativo” e depois verificar “se as similitudes entre o caso regulado e o caso even-

tualmente andlogo se podem situar no niicleo duro em jogo”*,

Assim sendo, ndo parece que a proibicio da analogia tenha de ter o alcance
que lhe é assinalado™.

de nio identifica¢io da juridicidade com a normatividade imanente ao sistema juridico, que o
fundamento verdadeiro e decisivo ndo pode deixar de ser o principio da igualdade normativa ou
da universalidade pratica, cfr. ANTONIO CASTANHEIRA INEVES, Metodologia Juridica: Problemas Fun-
damentais, cit., pp. 255-256. MANUEL A. DOMINGUES DE ANDRADE, Sentido e Valor da Jurisprudéncia,
cit., pp. 30-32, falava de uma ideia de igualdade-proporcionalidade, como ingrediente essencial
do conceito de justica, considerando que também teria intervencio um principio de coeréncia
racional e um principio de acatamento pela vontade do érgio legiferante.

# Reeferindo também que a convoca¢io da analogia integra uma caracteristica de todos os tipos de
pensamento, cfr. ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica: Problemas Fundamentais, cit.,
p- 238, e ainda FERNANDO JOsE BRONZE, “O Problema da Analogia Iuris (algumas notas)”, cit., p.
267, que sustenta que a analogia é um tipo de raciocinio recorrente no pensamento humano em
geral e no pensamento juridico em particular.

# Essa diversidade entre o caso omisso e o caso previsto assenta em aspectos considerados irrele-
vantes para a regulamentac¢io juridica (cfr. JoAo DE CASTRO MENDES, Introdugdo ao Estudo do Diteito,
cit., p. 239). Como refere ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tiatado de Direito Civil Portugués, 1, cit.,
p- 756, “os casos ndo sio andlogos por qualidades inatas ou intrinsecas de que, porventura, disfrutem; sdo-no
porque, axiologicamente, a similitude é fixada”.

*# Jost DE OLIVEIRA ASCENSA0, O Direito: Introdugio e Teoria Geral, cit., pp. 446-447. MANUEL A.
DOMINGUES DE ANDRADE, Nogoes Elementares de Processo Civil, Coimbra: Coimbra Editora, 1979,
p- 35, escreveu que a analogia “traduz-se fundamentalmente na transposicdo, para as hipéteses omissas,
das estatuicdes formuladas na lei a propésito de casos previstos, quando uma e outros razoavelmente — atenta
a semelhanga dos interesses em jogo — meregam a mesma regulamentagio”. KArL ENcIscH, Introdugdo ao
Pensamento Juridico, cit., p. 290, também escreveu: “Para que exista uma conclusao de analogia juri-
dicamente admissivel, requer-se a prova de que o particular, em relagdo ao qual a regulamentagdo falha |...],
tenha em comum com o particular para o qual existe regulamentagdo [...] aqueles elementos sobre os quais
a regulamentagdo juridica |...] se apoia”. De igual modo, MARCELO REBELO DE SOUSA/SOFIA GAL-
VAo, Introdugio ao Estudo do Direito, cit., p. 70, acentuam que a similitude material dos factos é
irrelevante, mas ji ndo a sua caracterizagio pelo direito. Ndo obstante, a analogia constitui uma
operac¢io simultaneamente légico-formal e axiologica ou teleolégica — ANTONIO SANTOS JUSTO,
Introdugdo ao Estudo do Direito, cit., p. 346.

#* ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tiatado de Direito Civil Portugués, 1, cit., pp. 757-758.

* Ainda que, como referiu MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, “A Reforma do Direito Penal Ale-
mao”, cit., p. 76, se tenha tentado estender a proibi¢io a interpretacio extensiva, a fim de evitar
uma interpretacio tendenciosa de aplicacio universal. Parecendo, contudo, manter essa extensio
da proibicio as hipoteses de interpretagio extensiva in malam partem, invocando, nio sé dificul-
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Desde logo, porque tal proibi¢io faz sentido sobretudo no dominio dos
chamados “sistemas ou subsistemas completos ou fechados”*®
ao facto de todo o caso neles encontrar solu¢io (serem completos) ou de os

, em que, devido

mesmos conterem uma regra que exclui a aplicacio analdgica a casos omissos
(serem fechados), nio se consegue afirmar a existéncia de uma identidade de
razdes juridicas’’.

Ora, no dominio do direito penal, em que, ao contrario do que sucede no
direito civil, ndo se verificard uma potenciacio da interpretacio (e muito menos
da integracio) analégica®™ dos tipos incriminadores atentos a natureza fragmen-
taria, o principio do minimo de intervencio e a func¢io de garantia do tipo
legal de crime®, nem toda a doutrina admite vigorar (mesmo como regra ou
restrita a uma interpretacio desfavoravel ao agente, ou seja, in malam partem)
qualquer proibi¢io geral da analogia® e, de qualquer modo, ainda que vigore

dades (praticas e materiais) de distingdo, como razdes de garantia politica (ou seguranca juridica)
inerente ao principio da legalidade, cfr. Jost DE Sousa E Brito, “A Lei Penal na Constitui¢io”, in
Textos de Direito Penal, tomo II, Lisboa: AAFDL, 1999, pp. 5-63 (62) ¢ AMERICO TAIPA DE CAR-
VALHO, Direito Penal: Parte Geral, cit., pp. 166-167.

46 M1GUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introducdo ao Direito, cit., pp. 392-393. Os sistemas fechados sio
considerados imunes a lacunas — ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tiatado de Direito Civil Portugués,
I, cit., p. 742.

47 MARCELO R EBELO DE Sousa/SOFIA GALVAO, Introdugio ao Estudo do Dieito, cit., p. 70.

8 Nio obstante, reflectindo sobre a proibicio de analogia e a possibilidade de recurso 3 interpre-
tacio extensiva em matéria penal, JosE DE Sousa E Brito, “A Lei Penal na Constitui¢io”, cit.,
pp- 58-63, escreveu o seguinte: a proibicio de integracio através da analogia seria uma consequén-
cia, “além do mesmo principio democratico e representativo que fundamenta a reserva de lei, a consideragdo de
politica criminal de que o julgamento a partir e sob a impressdo emocional do caso concreto ndo garante a dis-
tdncia — e racionalidade — que a apreciagdo abstracta pelo legislador facilita”, o que ja nio se verificaria em
relacdo a possibilidade de utiliza¢io de raciocinios por analogia para a interpretacio; em todo o
caso, uma “interpretagdo que va além do sentido possivel das palavras” (a interpreta¢io extensiva) deve
considerar-se proibida, por ser “incompativel com o fundamento da seguranga juridica do principio nullum
crimen nula poena sine lege, embora nao esteja, em rigor, abrangido por ele”.

* Jost: Faria CostA, Nogdes Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis), 3* ed., Coim-
bra: Coimbra Editora, 2012, pp. 132-133. Ou, noutra formula¢io (cfr. Jost DE Sousa E BriTo,
“A Lei Penal na Constitui¢io”, cit., p. 58), “as fontes permitidas de direito penal regulam exclusivamente
a fundamentagdo positiva de penas e de medidas de seguran¢a”, pelo que “se diz que o direito penal nao tem
lacunas, tem caracter fragmentario, é uma ordem juridica completa ou fechada”.

50 Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito: Introdugio e Teoria Geral, cit., p. 448, nota 676. Aliis,
como refere ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, “O Principio da Legalidade Criminal: o seu pro-
blema juridico e o seu critério dogmitico”, in Digesta, vol. 1.°, Coimbra: Coimbra Editora, 1995,
pp- 348-473 (387-388), “[s|do efectivamente muitas as diidas sobre a viabilidade do cumprimento do prin-
cipio”, as quais decorrem: a) das dificuldades “de definir aquém ou sem interpretagdo os limites prescritivos
da norma legal incriminadora™; b) das dificuldades “quanto ao critério hermenéutico-metodolégico que para
tanto se haveria de considerar decisivo” e “mesmo quanto a possibilidade de delimitar ou pré-determinar ...
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essa proibi¢io (dessa forma reforcando que as lacunas serio neste ramo do direito
intencionais e representarao um espaco livre de interpretacio que nio carece de
integracio)®', podera ser forcado estender o alcance dessa proibi¢io ao dominio
(estritamente) processual®>. O que se costuma assinalar é sobretudo a existéncia
de limites a analogia®® nas chamadas normas penais positivas®, identificadas com

a interpretagdo da analogia no continuum metodolégico da concreta realizagao do direito”; ¢) das dificuldades
relativas ao “préprio sentido da distingdo metodoldgica entre interpretagdo e analogia”; d) das dificuldades
inerentes & “validade de identificar com a analogia ou a integragdo analdgica toda a incriminadora integragdo
constitutiva por que o juiz se decidisse, mesmo sem abandonar uma referéncia indirecta a norma”. Dando
também nota da rejei¢io de uma proibi¢io estrita de analogia no direito penal por ARTHUR KAU-
EMANN, cfr. KARL ENGISCH, Introdu¢do ao Pensamento Juridico, cit., p. 346, nota 8. Interpretando de
forma menos ampla a critica de CASTANHEIRA NEVES a proibi¢io de analogia em direito penal,
por considerar que o0 mesmo no rigor se limita, tal como BAPTISTA MACHADO, a recusar a existén-
cia de uma diferencga substancial entre analogia e interpretagio extensiva, cfr. Jost Faria CosTa,
Nogoes Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis), cit., p. 219 e nota 293. Criticando as
posi¢des de KAUFMANN e CASTANHEIRA NEVES no sentido de se relativizar a proibi¢io de analogia
em direito penal, por considerar que essa conclusio nio é uma decorréncia (antes pelo contrario)
da dificuldade de distinguir entre interpretacio e analogia e por entender que nas situagdes em
que se verifica uma lacuna na incriminagio ou na agravagio da punibilidade a mesma terd um
significado intencional (serd espaco livre de direito penal) e ndo fard por isso sentido proceder a
sua integra¢do, cfr. AuGUsTO S1Lva Dias, «Delicta in Se» e «Delicta Mere Prohibita»: Uma Andlise das
Descontinuidades do 1licito Penal Moderno a Luz da Reconstrugdo de uma Distingdo Cldssica, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, pp. 415-419.

51 Aucusto Sitva Dias, «Delicta in Se» e «Delicta Mere Prohibita»: Uma Andlise das Descontinuidades
do Ilicito Penal Moderno a Luz da Reconstrugdo de uma Distingao Classica, cit., p. 418.

52 ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, “O Principio da Legalidade Criminal: o seu problema juri-
dico e o seu critério dogmatico”, cit., p. 351, nota 7, que refere que o principio da legalidade,
“ainda nas suas implicagées mais rigorosas, como a proibi¢io da analogia in malam partem continua a ser
referido pelo pensamento dominante apenas ao direito criminal material e ndo ja ao direito processual” e
que a questdo devera porventura antes “resolver-se noutra sede, ndo por referéncia ao principio nullum
crimen, mas com_fundamento no principio da «reserva da lei» a impor a todo o direito piiblico que envolva
ataque ou diminui¢do de direitos ou interesses dos cidaddos”. Noutro sentido, JosE DE Sousa E Brito,
“A Lei Penal na Constitui¢io”, cit., p. 12, parece reconduzir os aspectos judiciais e processuais
da garantia dos direitos individuais a uma explicitacio do principio da jurisdicionalidade da
aplicagio do direito penal.

% Justificados por aquilo que pode ser designado por tessitura geral do direito penal (cfr. ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, Tiatado de Direito Civil Portugués, 1, cit., pp. 762-763).

>* Alids, JORGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Penal. Parte Geral, 1, 2.? ed., Coimbra: Coimbra Editora,
2012, p. 192, e AMERICO Ta1pA DE CARVALHO, Direito Penal: Parte Geral, cit., p. 168, restringem a
proibi¢cio da analogia a analogia in malam partem, que identificam com a analogia incriminatéria
e a agravante da responsabilidade penal, ou seja, com a analogia que sirva para fundamentar ou
agravar a responsabilidade penal.
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as normas incriminadoras (em sentido amplo - primérias e secundarias)® e que
se encontram sujeitas a proibicdo decorrente do artigo 1.°, n.° 3 do Cddigo
Penal e do artigo 29.°,1n.% 1,3 e 4 da Constituicio da Republica Portuguesa®.
Tal nio parece suceder no caso da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de
Processo Penal, embora algumas normas relativas a constitui¢io como assistente
sejam por vezes entendidas pela doutrina, designadamente para efeitos da apli-
cagio da lei processual no tempo e de determinagio do regime aplicavel, como
exemplos de normas processuais materiais, 0 que permitiria nesse caso sujeita-las
ao principio da legalidade criminal (e assim ao regime do artigo 2.° do Cddigo
Penal e do artigo 29.°, n.° 4 da Constitui¢io da Republica Portuguesa e nio
do artigo 5.° do Codigo de Processo Penal, que ficaria reservado apenas para as
normas processuais em sentido estrito ou processuais formais®’), por se entender
entdo que, tal como as demais normas processuais materiais, representam “uma
verdadeira pré-conformacdo da penalidade a que o arguido poderd ficar sujeito”®. Alias, ha
mesmo quem assinale que fora das normas penais positivas é a propria legislacio
penal que se socorre da analogia® e que nio ser4 através de uma discriminacio
entre “analogia legitima” e “analogia ilegitima” que o principio da legalidade
criminal serd garantidamente cumprido®.

De igual modo, a proibi¢io da analogia também nio serd decorrente de
uma suposta excepcionalidade da norma que prevé a transmissio por morte
do direito a constituicdo como assistente, tanto mais que, embora o artigo 11.°
do Cobdigo Civil sugira literalmente o afastamento da aplicacio da analogia
em caso de normas excepcionais, a analogia pode ser exigida por principios

> TeresA P1zarro BEeLEza, Direito Penal, 1.° vol., 2.% ed., Lisboa: AAFDL, 1984, pp. 329, nota
421, e 405.

3¢ ANTONIO SANTOS JUsTO, Introdugio ao Estudo do Direito, cit., p. 349. Cfr. Joxo DE CASTRO MENDES,
Introdugdo ao Estudo do Direito, cit., pp. 241-242. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tiatado de Direito
Civil Portugués, 1, cit., p. 761, restringe a proibi¢do no direito penal a qualificagio de factos como
crimes. No caso de ARTHUR KAUEMANN, a visdo assumida sobre o pensamento analégico conduz
a restringir o limite da analogia mesmo no direito penal ao que consta do tipo de ilicito que esta
na base da hipétese legal (cfr. KarL ENciscH, Introdugio ao Pensamento Juridico, cit., p. 346, nota 8).
> Apesar de o artigo 5.°, n.° 2, alinea a) do Cédigo de Processo Penal também incluir um crité-
rio aparentemente material, embora distinto da pré-conformacio da penalidade a que o arguido
poderi ficar sujeito: o do “agravamento sensivel e ainda evitavel da situagdo processual do arguido, nomea-
damente uma limitagdo do seu direito de defesa”.

8 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio ao Codigo de Processo Penal, cit., pp. 62-67, anota-
¢do ao artigo 68.°.

% MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introdugdo ao Direito, cit., p. 399.

0 ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, “O Principio da Legalidade Criminal: o seu problema juri-
dico e o seu critério dogmatico”, cit., pp. 348-473, e a conclusio em Metodologia Juridica: Problemas
Fundamentais, cit., p. 276.
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fundamentais a que o legislador também deve obediéncia mesmo tratando-se

de normas excepcionais®!

e esse afastamento s6 tera de ocorrer nas situacdes de
excepcionalidade substancial e nio de excepcionalidade meramente formal (em
que a regra geral € contrariada, mas nio o sio os valores fundamentais do sis-
tema juridico, ou a solucdo encontra apoio em outros valores fundamentais), ou
seja, a analogia s6 nio serd admissivel quando se esteja perante regras singulares
que visam alcan¢ar uma utilidade especial ou particular e que, por isso, contra-
riam um principio fundamental do direito ou uma razio geral®.

Ora, no caso em apreco, nio parece que exista qualquer principio funda-
mental ou razio geral que justifique a adop¢ido de uma orientacio restritiva
em relagio A constituicio como assistente®, verificando-se, ao invés, nio s6 a
inclusio da intervencio do ofendido nas garantias constitucionais do processo
criminal e um certo estimulo a constitui¢io como assistente promovido pelo
legislador® (sem que isso deva significar esquecer que a actuacio do assistente
acresce a do acusador publico, o que nio favorece propriamente o arguido, que
fica com dois potenciais acusadores contra si) possivelmente por se ver nele “um
agente na realizagio do principio da separagio de poderes”®, como também um ten-
dencial reconhecimento da vigéncia de um conceito amplo de ofendido, com
“consideraveis vantagens politico-criminais” e que contribui “para a realizagdo de um
processo penal mais justo, coerente e pacificador” .

I1. No que tange a proposta de Célia Reis de correc¢io da alinea ¢) don.® 1
do artigo 68.° do Cddigo de Processo Penal (seja por via de uma interpretacio

1 ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica: Problemas Fundamentais, cit., pp. 274-276.
%2 Josk DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito: Introdugio e Teoria Geral, cit., pp. 451-452, e MIGUEL
TEIXEIRA DE S0USA, Introdugdo ao Direito, cit., pp. 400-401.

% PauLo DA MESQUITA, Processo Penal, Prova e Sistena Judicidrio, Coimbra: Coimbra Editora, 2010,
p- 184, reflectindo sobre se a possibilidade conferida pelo artigo 68.° n.° 1, alinea ¢) do Cédigo
de Processo Penal constitui um imperativo constitucional, responde negativamente mas conclui
também o seguinte: “as restri¢oes a constituigdo de assistente ndo se apresentam como a via mais adequada
para prevenir legislativamente desvios e disfun¢ées proporcionados pela figura do assistente, nomeadamente a sua
instrumentalizagdo para fins estranhos aos objectivos politico-criminais que presidiram d consagragdo desse sujeito
processual, em especial enquanto instrumento de controlo dos poderes piiblicos e de impulso da acgdo penal rela-
tivamente a tipos criminais que protegem interesses difusos ou valores fundamentais da ordem juridica nacional”.
% MARIA JOAO ANTUNES, Direito Processual Penal, cit., pp. 48 e 50.

% Jost DamiZo pa CuNHa, “Algumas Reflexdes sobre o Estatuto do Assistente e seu Represen-
tante no Direito Processual Penal”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 5, 1995, 11, pp.
153-171 (157).

% AucusTo SiLva Dias, “A Tutela do Ofendido e a Posi¢io do Assistente”, in Jornadas de Direito
Processual Penal e Direitos Fundamentais, Coimbra: Almedina, 2004, pp. 55-65.
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correctiva ou através de uma abrogacio logica), vale a pena analisar com maior
detalhe as possiveis razoes para a sua recusa.

Varias sao as modalidades ou espécies de interpretacio quando esta é ana-
lisada do ponto de vista do seu resultado (que pode ser convergente ou discor-
dante®’), importando aqui referir sumariamente apenas duas delas: a chamada
“Interpretacdo restritiva” (sobejamente conhecida e aplicada, sem rebelido con-
tra o legislador e procurando reintegrar a sua vontade® através da coincidéncia
da letra com o espirito, nos casos de falta de coincidéncia entre o resultado da
interpretacio literal, mais amplo, e o resultado da interpretacio ldgica, menos
amplo), e as chamadas “interpretacdo correctiva” e “interpretacdo abrogante”
(de principio, ambas consideradas ilicitas por serem havidas pela generalidade da
doutrina® como sinénimas, nomeadamente em termos de desconsideracio da
regra juridica e da sua admissibilidade).

S6 estas Gltimas interessam para a discussio visada, pois na interpretacio
restritiva mantém-se essencialmente integro o contetido normativo da lei” e o
que se procura é, em obediéncia as valoracdes da lei’”!, restringir o significado da
letra da lei para o harmonizar com o respectivo pensamento, sendo certo que
a interpretagio correctiva e a interpretagio abrogante procurario levar, embora
com fundamentos diferentes, essa restricio as Gltimas consequéncias quando a
mesma se justifique por uma contradi¢io que nio é possivel remover de outra
forma’?.

7 InocENcio GALvAO TELLES, Introducdo ao Estudo do Direito, vol. 1, cit., 2001, p. 250. Ou seja,
a reconstitui¢io do pensamento legislativo pode originar situa¢des de coincidéncia ou falta de
coincidéncia entre o significado literal da lei e o espirito da lei — MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA,
Introdugdo ao Direito, cit., p. 373.

 Daf a sua insercio nas hipdteses de interpretacio reconstrutiva do significado da lei a partir do
texto com apoio no espirito da lei — MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introdugdo ao Direito, cit., pp.
377-380.

% Nio no caso, por exemplo, de Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito: Introdugao e Teoria Geral,
cit., pp. 429-430, que s6 considera uma das modalidades de interpretagio abrogante (a abrogacio
valorativa), mas ji nio a outra (a abrogacio l6gica), ilegitima.

7> MANUEL A. DOMINGUES DE ANDRADE, Sentido e Valor da Jurisprudéncia, cit., p. 33.

7 JosE bE OL1vEIRA ASCENSAO, O Direito: Introdugdo e Teoria Geral, cit., p. 424.

2 Referindo-se 2 interpretagio correctiva e diferenciando-a da interpretagio restritiva, escreveu
MANUEL A. DOMINGUES DE ANDRADE, Sentido e Valor da_Jurisprudéncia, cit., pp. 33-34: “O remédio
$6 pode ser este: consentir que o intérprete vd limitar essa norma, subtraindo-lhe os casos em vista, para depois
serem regulados como couber — em geral, como casos omissos, e portanto segundo os critérios de integragio ja
sabidos. Mas aqui ndo se trata de corrigir, restringindo-as, s6 as palavras da lei. Trata-se de lhe rectificar o
préprio pensamento. O legislador quis na verdade a disposicdo em toda a largueza dos seus termos (assim, por
ex., para os contratos em geral), mas ao pensd-la desse modo ndo se deu conta de que ia atingir certos casos (por
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A interpretacio correctiva e a interpretacio abrogante, ainda que tenham
justificacdes distintas’ ou sejam hipoteses diferentes’*, traduzem ambas, segundo
doutrina recente, formas de desconsideracio de uma regra juridica”, pelo que,
no que a elas respeita, se podem apontar os perigos inerentes a substituicdo da
lei pelos juizes, com fundamento em alegados equivocos da lei e do legislador,
arvorando-se, assim, aqueles em legisladores’™®, o que justifica, segundo alguns
autores, a sua utilizacdo prudente apenas em casos de exigéncia da consciéncia
juridica’’ ou até a sua rejei¢io quando se apresente como uma alteragio do sis-
tema normativo ou uma valorag¢io em substitui¢io do legislador nio admitida
pelo ordenamento juridico’™.

III. Em todo o caso, julga-se ser possivel encontrar uma solucio alternativa,
a qual passa, desde logo, por dar um sentido atil as normas habitualmente con-
vocadas (em especial, as alineas a), b) e ¢) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de
Processo Penal”) e, a0 mesmo tempo, por lhes atribuir um sentido que as torne
compativeis entre si.

Tal sentido deve ser construido tomando em consideracio as chamadas de
atencio feitas por Célia Reis em relacio a posicio tradicional® e as observa-

ex., alguns contratos) para os quais a reputaria totalmente indesejavel. Com base nisso o intérprete vai tird-los
do dmbito da disposi¢do, corrigindo-lhe a prépria substdncia do preceito e ndo apenas o enunciado verbal”.

7> ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, “Interpretacio Juridica”, cit., pp. 367-368, e Metodologia Juri-
dica: Problemas Fundamentais, cit., pp. 107-108.

™ ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tiatado de Direito Civil Portugués, 1, cit., pp. 730-731.

7> MicUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introdugio ao Direito, cit., pp- 381-384.

7 Dai que seja correcta a afirmacio de KarL ENGIscH, Introdugdo ao Pensamento Juridico, cit., p.
340, segundo a qual “aqui, a «interpretagio» transforma-se sem ditvida numa correcgdo disfarcada das ten-
déncias do préprio legislador”.

7 Lufs CABRAL DE MONCADA, Liges de Direito Civil, cit., pp. 160-161, nota 1. MANUEL A. DOMIN-
GUES DE ANDRADE, Sentido e Valor da Jurisprudéncia, cit., p. 34, falava mesmo em situagdes em que
a inadequagido do resultado a que sem a correc¢do se chegaria “se mostra verdadeiramente intolera-
vel, tudo fazendo crer que o mesmo legislador o arredaria escandalizado, sancionando pressuroso e agradecido
aquele expediente”.

78 Josk DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito: Introdugio e Teoria Geral, cit., pp. 425-427 e 428-431.
79«1 — Podem constituir-se assistentes no processo penal, além das pessoas e entidades a quem leis especiais
conferirem esse direito: a) Os ofendidos, considerando-se como tais os titulares dos interesses que a lei especial-
mente quis proteger com a incriminagdo, desde que maiores de 16 anos; b) As pessoas de cuja queixa ou acusagdo
particular depender o procedimento; ¢) No caso de o ofendido morrer sem ter renunciado a queixa, o cdnjuge
sobrevivo ndo separado judicialmente de pessoas e bens ou a pessoa, de outro ou do mesmo sexo, que com o
ofendido vivesse em condigdes andalogas ds dos cOnjuges, os descendentes e adoptados, ascendentes e adoptantes,
ou, na falta deles, irmdos e seus descendentes, salvo se alguma destas pessoas houver comparticipado no crime”.
80 Ctria Rurs, “Dtvidas acerca da transmissio por morte do direito a constituicio como assis-
tente”, cit., pp. 11 e segs..
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¢Oes criticas de Paulo de Sousa Mendes relativamente a tentativa de solucio
apresentada por Célia Reis e que aparentemente conduzem, na sua opinido,
a conclusio segundo a qual nio existira uma base legal (segura) para sustentar
a transmissibilidade por morte do direito a constitui¢io como assistente nos
crimes publicos, mesmo que esse nio tenha sido, na verdade, o resultado pre-
tendido pelo legislador®'.

3.2. A estratégia de compatibilizagdo das posicdes em confronto

Uma perspectiva alternativa, em relacdo ao problema da transmissio por
morte do direito a constitui¢io como assistente, podera passar por tentar com-
patibilizar as diversas posi¢cdes doutrinrias em confronto, tendo em considera-
€30 0s respectivos aspectos essenciais.

No caso de Germano Marques da Silva, o essencial da sua posi¢io traduz-se
em ver na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de Processo Penal a base
legal para todas as situacdes de transmissdo por morte do direito a constituicio
como assistente, seja qual for a natureza do crime em causa®.

Por seu turno, Célia Reis procura atribuir um sentido til a alinea b) do n.°
1 do artigo 68.° do Codigo de Processo Penal, a qual, na sua opinido, nio pode
deixar de conter a regulacio das situacdes de transmissio por morte do direito a
constitui¢do como assistente nos crimes semi-pablicos e particulares™.

Por fim, Paulo de Sousa Mendes sustenta uma posicdo que, embora con-
cluindo nio existir base legal (segura) para as situacdes de transmissio por morte
do direito a constituigio como assistente nos crimes publicos, na verdade apela
a identificacdo de uma solugio para este problema (cujo resultado o legislador,
alids, ndo terd querido, em sua opiniio) que nio imponha o recurso a uma ana-
logia legis proibida pelo principio da legalidade ou a correc¢io (mais ou menos

extrema) da norma®.

81 PauLO DE SousA MENDEs, Lices de Direito Processual Penal, cit., pp. 135-136.

82 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Processual Penal Portugués, vol. 1, cit., p. 282.

8 Ciria Ress, “Davidas acerca da transmissio por morte do direito a constituicio como assis-
tente”, cit., pp. 13-14.

84 PauLO DE Sousa MENDES, Li¢des de Direito Processual Penal, cit., pp. 135-136.
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3.3. A alinea c) do n.° 1 do artigo 68.° do Cédigo de Processo Penal como base
legal das situacées de transmissdo por morte do direito a constituicdo como
assistente

[.As posi¢des de Germano Marques da Silva e de Célia Reis tém um mérito
pratico inegavel quando confrontadas com a posi¢do de Paulo de Sousa Mendes.

Para aqueles autores todas as situacdes de transmissio por morte do direito
a constituicado como assistente encontram base legal, assentando ela exclusiva-
mente na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 68.° do Codigo de Processo Penal, como
defende Germano Marques da Silva®, ou assentando ela, como sugere Célia
Reis™, na alinea b) (para os crimes semi-ptblicos e particulares) ou na alinea ¢)
(para os crimes publicos) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de Processo Penal.

Seguindo estes autores, parece que o ponto de partida para o problema nio
podera deixar de ser o de tentar incluir numa das alineas do n.° 1 do artigo 68.°
do Coédigo de Processo Penal (em especial, a alinea ¢)) as situacoes de transmis-
sdo por morte do direito a constituigio como assistente nos crimes publicos.

Porém, esse ponto de partida assume-se também de um outro prisma como
necessario: é que, sem ele, chegar-se-ia a um resultado nio pretendido e gerador
de uma antinomia ou contradi¢io valorativa ou normativa (0 que justificaria
entio, no quadro de uma eventual interpretacio abrogativa, o recurso a abroga-
¢io valorativa e ja nio a abrogacio 16gica) que importara superar, o que todos
os autores parecem concordar.

II. Com efeito, e conforme Paulo de Sousa Mendes também reconhece, a
solucdo de exclusio da intervencio do assistente no processo penal nos crimes
publicos nio traduzird um resultado querido pelo legislador e esse problema, a
existir, resultard de uma infelicidade legislativa.

Além disso, essa € também a solu¢io admitida para os crimes semi-publicos
e particulares e ndo parece ser justificivel, em termos valorativos ou normativos,
optar por uma solu¢io de exclusio da intervencio do assistente no processo
penal quando estejam em causa crimes habitualmente de maior gravidade (os
crimes publicos) e de inclusio dessa intervencio quando se trate de crimes

normalmente de menor gravidade (os crimes semi-ptblicos e particulares)®.

8 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Processual Penal Portugués, vol. I, cit., p. 282.

8 Ctria Rers, “Dtvidas acerca da transmissio por morte do direito A constituicio como assis-
tente”, cit., pp. 9-18.

87 Costumam ser apontadas diversas razdes (essencialmente de politica criminal) para a circunstin-
cia de o legislador optar por qualificar alguns crimes como publicos, outros como semi-publicos
e ainda outros como particulares, sendo a gravidade do crime uma, entre outras, dessas razdes —
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Caso contrario, teria de admitir-se a vigéncia no mesmo sistema juridico de
duas solu¢des que, apesar de idénticas materialmente, sio incompativeis entre
si, 0 que, atenta a unidade normativa do sistema juridico (que nio serd apenas
légica ou de sistémica consisténcia)®, o tradicional principio da nio contradi-
¢do normativa® ou o chamado “principio da consisténcia do sistema juridico”
e os seus corolarios”, nio podera ser aceite”’.

Ora, a Gnica alinea que se vislumbra como candidata a suportar a inclusio
das situacoes de transmissio por morte do direito a constitui¢io como assistente
nos crimes publicos nio pode deixar de ser a alinea ¢) do n.° 1 do artigo 68.°
do Cédigo de Processo Penal, como preconizam Germano Marques da Silva”
e Célia Reis™.

3.4. O sentido normativo da alinea b) do n.° 1 do artigo 68.° do Coédigo de Pro-
cesso Penal e a ndo adopgdo da solugdo de correccdo ou de abrogacio da norma

I. Contudo, a inclusio das situacdes de transmissio por morte do direito a
constituicdo como assistente nos crimes publicos ndo devera ser feita a custa
de um esvaziamento do sentido normativo da alinea b) do n.° 1 do artigo 68.°
do Codigo de Processo Penal ou a consideragdo da alinea ¢) do n.° 1 do artigo
68.° do Cddigo de Processo Penal como sendo especial em relagio a alinea b),
como conduz a posi¢io de Germano Marques da Silva” e Célia Reis muito

MaARr1A JoAo ANTUNES, Direito Processual Penal, cit., pp. 63-65 -, havendo inclusive quem sustente
que o critério de distingdo ¢ essencialmente pragmatico — GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito
Processual Penal Portugués, vol. 1, cit., p. 249.

8 ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, “A unidade do sistema juridico: o seu problema e o seu sen-
tido (Didlogo com Kelsen”, in Digesta, vol. 2.°, Coimbra: Coimbra Editora, 1995, pp. 95-180 (em
especial, 155-180).

8 Jost Dias MARQUES, Introducdo ao Estudo do Direito, 2.* ed., Lisboa, 1994, pp. 216-217.

%0 MiGuEL TEIXEIRA DE SOUsA, Introdugdo ao Direito, cit., pp. 260-261.

1 Sobre o sistema juridico e a relevincia que a unidade valorativa possui como caracteristica do
sistema e emanacdo e postulado da ideia de direito, cfr. CLAUS-WILHELM CANARIS, Pensamento
Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, cit..

92 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Processual Penal Portugués, vol. 1, cit., p. 282.

% Ctria Russ, “Dtvidas acerca da transmissio por morte do direito a constitui¢io como assis-
tente”, cit., pp. 17-18.

* Mesmo nio sendo totalmente claro, parece ser isso que resulta do pensamento de GERMANO
MARQUES DA SILVA, Direito Processual Penal Portugués, vol. 1, cit., p. 282: embora afirmando a sua
correspondéncia com o n.° 2 do artigo 113.° do Cddigo Penal, sustenta a aplicacio da alinea b)
s6 aos crimes semi-publicos e particulares, mas criando uma contraposi¢do com a alinea ¢), que
considera aplicavel a todos os crimes em situagdes de transmissio por morte.
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justamente criticou, invocando que, se assim fosse, o legislador teria criado uma
norma traduzida em pura letra morta e a relagio de especialidade teria de se

verificar também em relacdo as alineas a) e d) do n.° 1 do artigo 68.° do Codigo

de Processo Penal®.

Além disso, essa inclusio também nio devera ser feita por recurso a uma
(inadmissivel) correc¢io ou abrogac¢io logica (ou outra) da alinea ¢) do n.° 1 do
artigo 68.° do Cddigo de Processo Penal, como decorre da posi¢io de Célia
Reis” que Paulo de Sousa Mendes justamente criticou, ao referir que uma
interpretacdo correctiva (e também uma interpretacdo abrogante) nio podera
ser admitida”’.

II. Em relacio a este segundo aspecto, vale a pena referir que, em rigor, s6 a
interpretacdo correctiva, enquanto interpretacio contra a lei interpretada e, por
vezes, também contra os critérios de interpretacio da lei (dai a designacio de

% Cfria Rets, “Dividas acerca da transmissio por morte do direito a constitui¢io como assis-
tente”, cit., pp. 11-13.

% Cfria Ress, “Duvidas acerca da transmissio por morte do direito 3 constituicio como assis-
tente”, cit., pp. 17-18, que no essencial conclui: “Da andlise conjugada das varias alineas em aprego do
art. 68.° n.° 1, do CPP, bem como da consideragio das normas do CP relativas a natureza processual dos
crimes, resulta, como demonstramos, que o alcance literal da al. ¢) do n.° 1 do art. 68.° do Cddigo de Processo
Penal se sobrepde, parcial e inutilmente, ao da alinea anterior. Por isso, a fim de se evitar a redunddncia legal,
deve proceder-se a abrogagdo l6gica da norma agora interpretada, no sentido de limitar o seu alcance apenas
aos crimes pitblicos”.

7 Embora um dos argumentos utilizados por PAuLO DE SOusa MENDEs (Ligdes de Direito Processual
Penal, cit., p. 136) para atastar a solu¢io (de abrogac¢io 16gica) aventada por CEL1a R EIS nio pareca
proceder em relagdo a posi¢do assumida por esta autora: a de que “isso impossibilitaria a transmissdo,
por morte do ofendido, do direito a constituicdo como assistente aos seus familiares nos crimes semi-piiblicos
e particulares”. Com efeito, recorde-se que, para CELIA REIS, a possibilidade de transmissio por
morte do direito a constitui¢io como assistente nos crimes semi-piblicos e particulares resulta
desde logo da alinea b) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de Processo Penal. Em qualquer dos
casos, deve reconhecer-se que a propria autora indicou (idem, pp. 17-18 e nota 8) o ponto em que
a sua construgio fica exposta a critica: citando OLIVEIRA ASCENSAO (O Direito: Introdugdo e Teoria
Geral, cit., pp. 428-431), a autora refere que “o problema ndo se coloca exactamente na existéncia de uma
contradigdo logica entre normas, mas antes na descoberta de uma redunddncia”, isto é, o recurso a solucio
de abrogacio 16gica neste caso ndo coincide com a hipdtese descrita por OLIVEIRA ASCENSAO (O
Direito: Introdugdo e Teoria Geral, cit., p. 431), pois as normas nio sio contraditdrias, sendo aquela
solugdo apenas exigida pela obrigagio que impende sobre o intérprete de descobrir o sentido ttil
da norma juridica. Tal sucede porque, como da nota ANTONIO SANTOS JusTO, Introducdo ao Estudo
do Direito, cit., p. 337, nota 2, OLIVEIRA ASCENSAO (O Direito: Introdu¢do e Teoria Geral, cit., pp. 429-
430) afasta a possibilidade de existir uma contradi¢io valorativa, limitando assim a interpretacio
abrogante 2 modalidade de abrogacio logica. Restringindo também a interpretacio abrogante
no direito actual as situa¢des que se fundam em razdes légicas, cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA/
Sor1a Garvao, Introdugao ao Estudo do Direito, cit., p. 60.
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interpreta¢io contra legem, de corrigendi causa ou ainda de contra legem sed secundum
ius), se encontrara vedada pelo artigo 8.°,n.° 2 do Cédigo Civil™®.

Tal sucede porque aquela forma de desconsideracio da regra parece exigir
um afastamento, uma modificacdo ou uma correc¢io pelo intérprete do sentido
real da lei com fundamento numa qualquer injusti¢a, em inoportunidade ou
em inconveniéncia”. Por outras palavras, justifica-se, segundo alguns autores, a
proibicio de interpretacio correctiva porque, através dela, di-se uma inversio
da “estrutura geral da ordem juridica, que assenta numa prioridade do dado normativo
sobre apreciacoes de razoabilidade” '™,

Ja a interpretacio abrogante, supondo e justificando-se a sua utiliza¢io pela
ocorréncia de um acto de comunicacio falhado que torna o sentido da lei inde-
cifravel e nio tanto em virtude de uma contradicio de regras'”!, suscita menos
limita¢des, mas, ainda assim, exige que se considere a fonte como nio estando
dotada de sentido, ou seja, deve tratar-se de um caso em que nio é possivel
apreender o respectivo contetido'"”?.

A interpreta¢io abrogante, como forma de desconsideracio de uma regra
e nio como hipétese de interpretacio reconstrutiva'”, verifica-se quando o
intérprete recusa reconhecer uma determinada fonte como dotada de normati-

1%% sendo tal recusa consequéncia da deteccio de uma contradi-

1()5)

vidade juridica
¢do (logica ou valorativa
espirito e de se considerar insanivel essa contradi¢io. Ao invés de se proceder

a revogacio da lei'™, o intérprete considera entdo a lei aparente ou inexistente

entre aquele que € o significado literal da lei e o seu

% MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introducdo ao Direito, cit., pp- 382-384.

% Assim, por exemplo, MARCELO R EBELO DE Sousa/SoF1A GALVAO, Introdugdo ao Estudo do Direito,
cit., p. 59.

190705t DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito: Introdugio e Teoria Geral, cit., p. 426. Assim também,
por exemplo, KARL ENGISCH, Introdugdo ao Pensamento Juridico, cit., pp. 340-341, referindo ainda a
tendéncia de rejei¢cdo desta via interpretativa contra legem pela jurisprudéncia dos tribunais superiores.
10" M1GUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introducdo ao Direito, cit., pp- 381-382.

192 MARCELO REBELO DE SOUSA/SOFIA GALVAO, Introdugio ao Estudo do Direito, cit., p. 60.

1% Mi1GUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introducdo ao Direito, cit., p. 381.

194 Noutra formulagio, pode dizer-se que o intérprete se recusa a atribuir contetido vilido ou sen-
tido a norma (JoAo DE CASTRO MENDES, Introdugdo ao Estudo do Direito, cit., p. 233) ou nega valor a
uma disposi¢do legal (INocENc1O GALVAO TELLES, Introdugdo ao Estudo do Direito, vol. I, cit., p. 257).
19 Sobre a distingdo entre as duas modalidades de interpretagio abrogante, cfr. Jost DE OLIVEIRA
AsceNsio, O Direito: Introdugdo e Teoria Geral, cit., p. 429: a primeira modalidade ocorre existindo
uma impossibilidade pratica de solugio, ao passo que a segunda modalidade verifica-se quando
exista incompatibilidade entre as valoracdes subjacentes as disposi¢des em causa.

196 Lufs CABRAL DE MONCADA, Ligdes de Diteito Civil, cit., pp. 158-159. Nesse sentido, escreveu
também INocENcIO GALVAO TELLES, Introdugdo ao Estudo do Direito, vol. 1, cit., p. 258: “Ndo é que
o intérprete revogue a lei. Aqui, o intérprete ndo é como o carrasco que mata, mas como o médico que atesta
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devido ao facto de conter palavras que levariam a concluir que o legislador se
quis contradizer e exigir o cumprimento de normas que sio antagbénicas. Em
certos casos, a contradi¢io € fruto do recurso por parte do legislador as cha-
madas “formulas legislativas abortadas” ou que contém “verdadeiros lapsos”, que
impedem que se alcance o fim visado pelo legislador, caso em que se admite o
recurso A interpretagio correctiva'”’. A norma identificada como menos ade-
quada é sacrificada em razio da impossibilidade de resolver a contradi¢io, sendo
tal solucio imposta pelo elemento sistematico'”™. Mas, para a generalidade da

109

doutrina'”, tem de haver uma contradicio forte (que seja tida por insanavel'"’)

entre duas normas, isto &, as normas tém de se mostrar inconcilidveis, quer do
ponto de vista literal, quer do ponto de vista légico''". A contradicio pode
resultar da conclusio de que nio € possivel na pratica chegar a uma solugio (a
contradi¢ido é entdo meramente logica) ou que subjacentes as normas em ques-
tdo encontram-se valora¢des que sdo incompativeis entre si (a contradi¢do sera,
entio, valorativa) ''2.

Em qualquer dos casos, admitindo que em ambas as situagdes se podera vir
a considerar como tendo ocorrido uma ultrapassagem clandestina da lei'"”, tem-
-se entendido que, por principio, a interpretacio correctiva na ordem juridica
portuguesa deve ser recusada, salvo na hipotese rara de o sentido da fonte se
revelar contrario a ordem natural, e que as situacoes de interpretacao abrogante

o nascimento sem vida. Certifica que o preceito nascew morto, porque ndo pode viver dentro do sistema a que
pertence. A “interpretatio abrogans” é como que uma interpretagdo restritiva levada as itltimas consequéncias:
tanto se restringe a letra que ela desaparece e o preceito fica sem conteiido”. Embora, por exemplo, JoAo
BapTista MACHADO, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, cit., p. 186, ANTONIO CASTA-
NHEIRA NEVES, “Interpretacio Juridica”, cit., p. 367, e Metodologia Juridica: Problemas Fundamentais,
cit., p. 107, e FERNANDO JosE BRONZE, Ligdes de Introdugdo ao Direito, cit., p. 916, designem tam-
bém a interpretacio abrogante, tal como CABRAL DE MONCADA, como interpretacio revogatéria.
7 JoAo BapTisTA MACHADO, Introdugio ao Direito e ao Discurso Legitimador, cit., p. 186.

JoAo pE CasTRO MENDES, Introdugdo ao Estudo do Direito, cit., p. 234.

19 N30 assim MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introdugio ao Direito, cit., pp- 381-382, que considera

108

que as contradi¢des entre regras juridicas nio constituem hipdteses para fazer operar a interpreta-
¢do abrogante, mas sim para resolver no ambito de conflitos normativos, solucionados através de
uma ponderacio de interesses para invalidar uma das normas em conflito.

19 JoAo BapTisTA MACHADO, Introducdo ao Diteito e ao Discurso Legitimador, cit., p. 186.

" INnocENcio GawvAo TeLees, Introdugio ao Estudo do Direito, vol. 1, cit., p. 257.

12 ANTONIO SANTOS JUsTO, Introdugio ao Estudo do Direito, cit., pp. 336-337. Cftr. Jost DE OLIVEIRA
ASCeNsAo, O Direito: Introdugdo e Teoria Geral, cit., p. 429.

113 Nesse sentido, por exemplo, KARL ENGISCH, Introdugdo ao Pensamento Juridico, cit., pp. 341-342,
que acrescentou e questionou o seguinte: “ao jogar a ideia de Direito contra a Lei, estamos sob a ameaga
de ver desaparecer debaixo dos pés o frutuoso chdo da experiéncia e nos aproximamos daquelas «altas torres da
metafisica» (do Direito) em volta das quais, no dizer de KANT, «ha muito vento». Poderemos ousa-lo?”.
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devem também ser consideradas como rarissimas e de ultima ratio, exigindo-se,
por isso, muita prudéncia na sua utilizacdo, mesmo que tal exigéncia se reporte
apenas a hipéteses de interpretacio abrogante logica'*.

Por tudo quanto se referiu, nio serd também adoptada uma solucio de cor-

rec¢io ou de abrogacio (logica ou outra) da norma.

3.5. O sentido da ressalva da rveniincia ao direito de queixa

Uma via alternativa seria sustentar, acompanhando a posi¢io de Germano
Marques da Silva'”®, que a referéncia a renfincia ao direito de queixa, embora
pareca apontar (pela referéncia ao direito de queixa) para uma aplicag¢io da ali-
nea ¢) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de Processo Penal apenas aos crimes
semi-publicos e particulares, ndo impede, afinal, a inclusio dos crimes puablicos,
desde que essa ressalva seja lida como relevando apenas quando estejam em
causa crimes semi-publicos e particulares e nio quando estejam em causa cri-
mes publicos.

Para esse efeito, seria necessario chamar a atengdo para o facto de a infeli-
cidade legislativa se traduzir na circunstancia de o legislador, por lapso, nio ter
incluido, entre virgulas, na primeira parte da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 68.° do
Codigo de Processo Penal, logo a seguir a “No caso de o ofendido morrer sem ter
renunciado a queixa”, uma expressio do tipo: “nos casos em que esta seja legalmente
exigivel”.

A aceitagio deste pressuposto permitiria entdo concluir que a aplicagio
da referida alinea s6 depende da nio rendncia pelo ofendido ao direito de
queixa quando estejam em causa crimes semi-publicos e particulares, mas ja
nio quando estejam em causa crimes publicos, pois, para estes, a queixa nunca
¢ legalmente exigivel, ou seja, nio constitui uma condi¢io de procedibilidade
(artigos 48.°,49.°,50.° € 262.°,n.° 2 do Cddigo de Processo Penal).

Deste modo, seria possivel, na esteira de Germano Marques da Silva''® e de
Célia Reis'"”, ver na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de Processo

114

Jost pE OL1vEIRA ASCENSAO, O Direito: Introdugdo e Teoria Geral, cit., pp. 425-427 ¢ 428-431.
Menos limitativo em relagdo a interpretacio correctiva e afirmando que esta pode ser encontrada
Jja em ARISTOTELES como manifestacdo da equidade e se considera hoje geralmente aceite, cfr.
ANTONIO SANTOS JUsTO, Introdugdo ao Estudo do Direito, cit., pp. 362-363.

15 GERMANO MARQUES DA SILVA, Diteito Processual Penal Portugués, vol. I, cit., p. 282.

"% GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Processual Penal Portugués, vol. 1, cit., p. 282.

"7 Ctria ReEss, “Diavidas acerca da transmissio por morte do direito a constituicio como assis-
tente”, cit., pp. 17-18.
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Penal a base legal para a transmissio por morte do direito a constitui¢io como
assistente nos crimes publicos: essa base legal seria a alinea ¢) do n.° 1 do artigo
68.° do Cddigo de Processo Penal, devido ao facto de a ressalva ter um sentido
de aplicacdo que se dirige apenas aos crimes semi-publicos e particulares.

3.6. A existéncia de bases legais miiltiplas para as situacbes de transmissdo por
morte do direito a constituicdo como assistente

Porém, a adop¢io daquela via alternativa também nio pode significar, como
pretendeu Germano Marques da Silva''®, que a Gnica base legal para as situagdes
de transmissdo por morte do direito A constituicdo como assistente seja a alinea
¢) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de Processo Penal.

Desde logo, porque, como referiu Célia Reis''?, nio é possivel desconside-
rar o alcance da remissio efectuada pelo artigo 68.°,n.° 1, alinea b) do Codigo
de Processo Penal para o artigo 113.° do Cédigo Penal'®’
poderd também significar que se podem constituir como assistentes apenas
aqueles que podem ser designados como “titulares primarios” do direito de

queixa ou de acusagio particular: “a opgdo do legislador garante sempre que o titular

. E essa remissao nao

"% GERMANO MARQUES DA SILvA, Direito Processual Penal Portugués, vol. 1, cit., p. 282.

9 CfLia ReEs, “Diavidas acerca da transmissio por morte do direito a constituicio como assis-
tente”, cit., pp. 13-14.

1200 artigo 113.° do Cédigo Penal, com a epigrafe “Titulares do direito de queixa”, estabelece:

“1— Quando o procedimento criminal depender de queixa, tem legitimidade para apresenta-la, salvo dispo-
sigdo em contrario, o ofendido, considerando-se como tal o titular dos interesses que a lei especialmente quis
proteger com a incriminagdo. 2 — Se o ofendido morrer sem ter apresentado queixa nem ter renunciado a
ela, o direito de queixa pertence das pessoas a sequir indicadas, salvo se alguma delas houver comparticipado
no crime: a) Ao cénjuge sobrevivo ndo separado judicialmente de pessoas e bens ou d pessoa, de outro ou do
mesmo sexo, que con o ofendido vivesse em condigoes andlogas as dos conjuges, aos descendentes e aos adop-
tados e aos ascendentes e aos adoptantes; e, na sua falta b) Aos irmdos e seus descendentes. 3 — Qualquer
das pessoas pertencentes a uma das classes referidas nas alineas do nitmero anterior pode apresentar queixa
independentemente das restantes. 4 — Se o ofendido _for menor de 16 anos ou ndo possuir discernimento
para entender o alcance e o significado do exercicio do direito de queixa, este pertence ao representante legal
e, na sua falta, ds pessoas indicadas sucessivamente nas alineas do n.° 2, aplicando-se o disposto no niimero
anterior. 5 — Quando o procedimento criminal depender de queixa, o Ministério Piiblico pode dar inicio
ao procedimento no prazo de seis meses a contar da data em que tiver tido conhecimento do facto e dos seus
autores, sempre que o interesse do ofendido o aconselhar e: a) Este for menor ou ndo possuir discernimento
para entender o alcance e o significado do exercicio do direito de queixa; ou b) O direito de queixa ndo puder
ser exercido porque a sua titularidade caberia apenas ao agente do crime. 6 — Se o direito de queixa ndo for
exercido nos termos do n.” 4 nem for dado inicio ao procedimento criminal nos termos da alinea a) do niimero
anterior, o ofendido pode exercer aquele direito a partir da data em que perfizer 16 anos.”
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do direito de queixa ou acusagdo particular, seja ele quem for (o ofendido, nos termos do
art. 113.°,n.° 1, do CB ou uma das pessoas referidas no art. 113.°, n.° 2 ou 3, do CB,
se for de aplicar uma destas normas), tenha também a titularidade do direito a consti-
tuir-se como assistente. Nem outra solugao faria sentido. |...] Estabelecendo o direito a
constituigdo como assistente, em crime semi-ptiblico ou particular, por mera remissao para
a titularidade do direito de queixa ou acusagdo particular, garante o legislador que as
qualidades de queixoso e assistente coincidem na mesma pessoa”"*".

Com efeito, esses “titulares primarios” ja se poderdo constituir como assis-
tentes por forca da alinea a) do n.° 1 do artigo 68.° do Codigo de Processo
Penal: essa alinea admite que se constituam como assistentes os ofendidos titu-
lares dos interesses que a lei especialmente quis proteger com a incriminag¢io e
o conceito de ofendido previsto na alinea em questdo nio parece divergir do
conceito de ofendido relevante para efeitos da “titularidade primaria” do direito
de queixa ou de acusagio particular.

Assim sendo, o sentido ttil da alinea b) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo
de Processo Penal nio poderi, pois, ser o de permitir a constituigio como
assistente nos crimes semi-publicos e particulares de quem ja se pode constituir
como assistente por ser considerado ofendido para efeitos da alinea a) do n.° 1
do artigo 68.° do Cddigo de Processo Penal.

A alinea b) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de Processo Penal terad que
ter uma vocagdo normativa expansiva em relacdo ao que ja resulta da alinea a),
sendo certo que o Unico sentido configuravel serd, entio, o de naquela alinea
se prever a constitui¢do como assistente daqueles que, embora sejam titulares
do direito de queixa ou de acusacio particular nos termos dos artigos 113.° e
117.° do Cédigo Penal, nio coincidem com aqueles que podem ser considera-
dos ofendidos nos termos e para os efeitos da alinea a) do n.° 1 do artigo 68.°
do Cdodigo de Processo Penal. Os titulares do direito de queixa ou de acusacio
particular previstos na alinea b) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de Processo
Penal serio, entdo, aqueles que adquiriram esse direito em virtude da morte do
“titular primario” do direito de queixa ou de acusacio particular '*.

12l Cfria ReEts, “Dividas acerca da transmissio por morte do direito a constitui¢io como assis-
tente”, cit., pp. 13-14.

122 Ou seja, seguindo CiiLia RE1s (“Duvidas acerca da transmissio por morte do direito 3 cons-
tituicdo como assistente”, cit., p. 10), sdo as pessoas que mantinham uma relacio estreita com o
ofendido e em relacdo as quais o legislador entendeu “que aquela proximidade justificava a atribuigdo
do direito de impulsionar, em termos iniciais, a ac¢do penal.”
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3.7. A compatibilizagdo das alineas b) e c) do n.° 1 do artigo 68.° do Cédigo de
Processo Penal

I. Em face do exposto, parece que se retoma a posi¢io defendida por Célia
Reis'*, segundo a qual a alinea ¢) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de Processo
Penal s6 constituiria a base legal para as situacdes de transmissio por morte do
direito a constituicio como assistente estando em causa crimes publicos, ja que,
tratando-se de crimes semi-publicos e particulares, a base legal residiria antes na
alinea b) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de Processo Penal.

Essa conclusio nio é, no entanto, correcta, pois, na perspectiva de solucio
alternativa aqui aventada, a alinea ¢) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de Pro-
cesso Penal é igualmente aplicavel as situagdes de transmissio por morte do
direito a constitui¢io como assistente quando estejam em causa crimes semi-
-publicos e particulares.

II. Contudo, para evitar retirar o sentido ttil a alinea b) do n.° 1 do artigo
68.° do Cdédigo de Processo Penal (alids, como se viu, parcialmente ja con-
sumido em relagdo aos “titulares primarios” do direito de queixa e de acu-
sacdo particular pela alinea a) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de Processo
Penal), importara distinguir duas situa¢des de transmissao por morte do direito
a constituicdo como assistente quando estejam em causa crimes semi-publicos
e particulares.

Em primeiro lugar, a situa¢io em que o ofendido falece antes de exercer
o seu direito de queixa, caso em que é aplicavel a alinea b) do n.° 1 do artigo
68.° do Cddigo de Processo Penal. Se a morte do titular do direito de queixa
ou de acusacdo particular ocorreu antes de o mesmo ter tido a oportunidade
de se constituir como assistente e aquele também nio exerceu o seu direito de
queixa, a base legal para a transmissio por morte do direito a constitui¢io como
assistente ja serd a alinea b) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de Processo Penal.

Em segundo lugar, a situacdo em que o ofendido falece depois de exercer o
seu direito de queixa mas antes de se ter constituido como assistente, caso em
que ¢ aplicavel a alinea ¢) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de Processo Penal.
Se a morte do titular do direito de queixa ou de acusag¢io particular ocorreu
antes de aquele ter tido a oportunidade de se constituir como assistente, mas
ainda assim exerceu o seu direito de queixa, a base legal para a transmissdo por
morte do direito a constituicio como assistente ¢ a alinea ¢) do n.° 1 do artigo
68.° do Cddigo de Processo Penal.

123 CfrLia RErs, “Dtvidas acerca da transmissio por morte do direito 3 constitui¢io como assis-
tente”, cit., pp. 17-18.
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II. Ficariamos, portanto, com o seguinte cenario de compatibilizacio das
alineas b) e ¢) do n.° 1 do artigo 68.° do Cédigo de Processo Penal.

Na primeira situagdo, a transmissio por morte do direito a constituicio
como assistente ocorre por for¢a da alinea b) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo
de Processo Penal, uma vez que, sendo ja titular do direito de queixa ou de acu-
sacdo particular, por ter ocorrido a transmissio deste direito via artigos 113.°,
n.° 2'** e 117.° do Cédigo Penal, adquire o direito a constituicio como assis-
tente ja na qualidade de titular do direito de queixa ou de acusagio particular.

Na segunda situagio, a transmissio por morte do direito a constituicio
como assistente sustenta-se na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de
Processo Penal, tendo alids arrimo na letra dessa alinea, que pressupde que o
ofendido nio tenha renunciado a queixa, o que aponta para a hipdtese de ja ter
exercido o seu direito de queixa.

4. Duas possiveis criticas e as perspectivas de superacao

I. E possivel antecipar, desde ji, duas criticas A perspectiva alternativa de
solucdo aventada.

Em primeiro lugar, que a proposta de solu¢io em relagio aos crimes puabli-
cos redunda na inclusio das situa¢des de transmissio por morte do direito a
constituicdo como assistente na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de
Processo Penal, o que sujeitard, naturalmente, essa proposta as criticas ja aponta-
das por Paulo de Sousa Mendes'* em relacio as posicdes de Germano Marques
da Silva'* e Célia Reis'?’.

Podera concretamente dizer-se, entao, que essa inclusio é feita a custa da
desconsideragio (de parte — o pressuposto da nio renincia ao direito de queixa)
do sentido literal da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de Processo
Penal (como preconizava Germano Marques da Silva'®) e é também realiza-

124 «2 — Se o ofendido morrer sem ter apresentado queixa nem ter renunciado a ela, o direito de queixa pertence
as pessoas a seguir indicadas, salvo se alguma delas houver comparticipado no crime: a) Ao cdnjuge sobrevivo néo
separado judicialmente de pessoas e bens ou a pessoa, de outro ou do mesmo sexo, que com o ofendido vivesse
em condigoes andlogas as dos cdnjuges, aos descendentes e aos adoptados e aos ascendentes e aos adoptantes; e,
na sua falta b) Aos irmados e seus descendentes”.

125 PauLO DE Sousa MENDEs, Licdes de Direito Processual Penal, cit., pp. 135-136.

126 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Processual Penal Portugués, vol. 1, cit., p. 282.

127 Ctria ReErs, “Dividas acerca da transmissio por morte do direito d constituicio como assis-
tente”, cit., pp. 17-18.

128 GERMANO MARQUES DA SILvA, Direito Processual Penal Portugués, vol. 1, cit., p. 282.
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vel através do recurso a uma provavel inadmissivel interpretacio correctiva (ou
abrogante) da norma (como propunha Célia Reis'*’).

Em segundo lugar, que a proposta de distingio da base legal das situacoes
de transmissio por morte do direito a constituicio como assistente nos crimes
semi-publicos e particulares, a qual ficaria entio dependente da circunstancia
de o ofendido ter falecido antes ou depois (respectivamente, alineas b) e ¢) do
n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de Processo Penal) de ter exercido o seu direito
de queixa, redunda numa proposta que nio tera sido sequer equacionada pelo
legislador processual penal, nem tio-pouco pelo legislador penal.

II. A essas duas criticas, julga-se poder responder da seguinte forma.

Por um lado, que é possivel a inclusio das situa¢des de transmissio por
morte do direito a constituicdo como assistente na alinea ¢) do n.° 1 do artigo
68.° do Cddigo de Processo Penal por se considerar subentendida, na ressalva
da rentdncia a queixa, uma expressio do tipo “nos casos em que esta seja legalmente
exigivel”.

Essa formulagdo estard implicita na norma (integrando o seu sentido literal
possivel) e, mesmo que seja vista como mais ampla do que a que foi utilizada
pelo legislador, pode também considerar-se como traduzindo com correc¢io a
regra que se contém na lei, sendo assim uma exigéncia desta'”".

Com efeito, a mesma formula¢io contém-se no espirito do legislador e no
escopo por ele visado com a previsio normativa, ja que nio terd certamente
querido consagrar uma solugio restritiva do direito a constituigio como assis-
tente, a saber: a exclusio da intervenc¢io de particulares como assistentes no
processo penal quando estejam em causa crimes publicos mas a inclusio da
intervencio desses particulares quando estejam em causa crimes semi-publicos
e particulares. Alids, tal inclusio nio deixa também de ter algum apoio na letra
da lei.

Assim sendo, pode dizer-se, desde logo, que aquela inclusio nio desconsi-
dera o sentido literal da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de Processo
Penal. No limite apontara para a ideia segundo a qual o legislador tera dito, afi-
nal, menos do que aquilo que porventura quereria dizer (a letra é mais restrita
do que o seu espirito'"), justificando-se, se assim for, o recurso i interpretacio
extensiva (ou interpretacio praeter literam), permitida nos termos do artigo 11.°
do Cédigo Civil e a que ndo parece também obstar a proibi¢io vigente em

129 Cfr1a Ress, “Davidas acerca da transmissio por morte do direito 3 constituicio como assis-
tente”, cit., pp. 17-18.

30 Jost pE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito: Introducdo e Teoria Geral, cit., pp. 423-424.

B! JoAo pE CasTRO MENDES, Introducdo ao Estudo do Direito, cit., p. 232.
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matéria penal de analogia ou de interpreta¢io (criativa do direito) para além do
sentido possivel das palavras, tanto mais que nio ocorre uma modifica¢io de
sentido da norma e nunca se poderia considerar estar em causa uma exclusio de
intervencdo de particulares como assistentes no processo penal pretendida pelo
legislador e, por isso, com um significado intencional.

Recorde-se que, pela interpretacio extensiva, o intérprete pode alargar ou
estender as palavras da lei (a letra da lei) mediante a ponderag¢io dos elementos
nio literais até as fazer coincidir com o seu espirito'”?, desde que se conclua
ser absurdo ou injusto nio fazer aquele alargamento ou aquela extensio'”>. Ao
interpretar extensivamente uma norma, o intérprete, tendo em mente a neces-
sidade de explicitar algo que o legislador nio explicitou'?*, limita-se a induzir
“o campo de aplicacdo da lei para além da sua letra”'®. Sem prejuizo da cautela que
se impde no recurso A interpretacdo extensiva, para evitar proceder a verdadeira
analogia ou interpretac¢do criativa do direito designadamente quando as mesmas
se encontrem vedadas (o que nio ocorrera forcosamente sempre que nio exista
uma rigorosa ou exacta coincidéncia entre a dimensio semantica e a dimensio
pragmatica da interpretacio ou entre a letra e o espirito)'*, importa sublinhar
que o alargamento ou a extensio que se opera nio implica que se venha a trans-

132 Ac. RC de 18.05.2012, Proc. 885/09.5T2AVR.C1 (HENRIQUE ANTUNES), disponivel em www.
dgsi.pt: “Um dos resultados possiveis da interpretagdo é, assim, a interpretagdo extensiva: o intérprete chega a
conclusdo de que a letra do texto da lei fica aquém do espirito da lei, que a formula verbal utilizada pelo legis-
lador peca por defeito, pois diz menos do que aquilo que se pretendia dizer. Em face disso, o intérprete estende
entdo o texto, imprimindo-lhe um alcance conforme com o pensamento legislativo, fazendo coincidir a letra da
lei com o seu espirito. Nao se tratard de uma lacuna da lei, porque os casos ndo directamente abrangidos pelo
texto sdo indubitavelmente abrangidos pelo seu espirito: da prépria ratio legis decorre, v.g., que o legislador se
quis referir a um género; mas, numa perspectiva casuistica, apenas se referiu a uma espécie desse género. A
interpretagdo extensiva verifica-se, pois, sempre que a letra da lei se refira a espécie e o seu significado deva
abarcar, por imposi¢do dos elementos ndo literais da interpretagdo, o género ou sempre que a letra de uma tipo-
logia taxativa diga respeito a um ou a alguns subtipos e o seu significado deva abranger, pelo mesmo motivo,
outros subtipos do mesmo tipo. A interpretagio extensiva é, portanto, uma interpretagdo praeter litterum, dado
que a dimensdo pragmatica da lei vai além da sua dimensdo semdntica e tem subjacente um juizo de agrega-
¢do — o que vale para a parte deve valer para o todo. Como daqui decorre, a interpretagdo extensiva, assume,
regra geral, a forma de extensdo teleoldgica: a prépria razdo de ser da lei reclama a aplicagdo aos casos que ndo
sdo directamente abrangidos pela letra da lei, mas que indubitavelmente se compreendem na sua finalidade”.
133 Lufs CABRAL DE MONCADA, Ligdes de Direito Civil, cit., p. 153, e MARCELO REBELO DE
Sousa/Sor1a GaLvAo, Introdugao ao Estudo do Direito, cit., p. 59.

* InocENcio GarvAo TeLLes, Introdugdo ao Direito, vol. 1, cit., pp. 252-253.

135 MiGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introducdo ao Direito, cit., p. 375.

136 R egiste-se, alids, que alguns autores, como JosE DE Sousa E BriTo, “A Lei Penal na Cons-
tituicdo”, cit., pp. 61-63, que defenderam (no caso a luz do Cddigo Penal anterior e da Consti-
tuicdo da Republica Portuguesa actualmente vigente) a proibi¢io de interpretacio extensiva em
matéria penal, nio deixam de reconhecer que, em rigor, essa proibicio nio estard abrangida pelo
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cender o ambito de aplicacio da norma'”’, pelo que, mesmo quando se detecte
na norma um significado que ultrapassa o chamado “ambito nuclear” mas ainda
se situa na chamada “franja marginal” do sentido literal possivel**, nio se estara
também a resolver nenhum problema de lacuna ou de falta de regra aplicavel
tipico dos processos de integracio'’. Como ensinava Cabral de Moncada, nio
existe coincidéncia entre aplicar uma norma a casos diferentes daqueles para
os quais se legislou (ou seja, para aqueles em que nio existe regra aplicavel, o
que pode estar abrangido pela limita¢do estabelecida no artigo 11.° do Cédigo
Civil) e aplicar essa mesma norma a casos que, nio estando especificados na
letra, se acham, ainda assim, compreendidos no seu espirito (ou seja, estio
abrangidos pela regra que se extrai da lei)'*’. Tio pouco terd a interpretacio
extensiva de representar um processo de integracio de lacunas (ou de inter-
pretacio criativa do direito) que ultrapasse o sentido possivel das palavras e que
contrarie a inten¢io do legislador.

Uma outra possibilidade de soluc¢io, suportada por uma compreensio da
interpreta¢do juridica diferente da sustentada pelo tradicional método juridico
e que também nio conduz a necessidade de integracio de uma lacuna, podera
consistir em recorrer as vias de adaptacio extensiva ou de extensio teleologica
da norma, as quais, estando focadas na intencionalidade problematico-norma-
tiva da norma e no mérito analogo do caso decidendo ou antes no especifico
fundamento teleologico da norma e no mérito analogo do caso decidendo,
passam, respectivamente, ou pela realizacio de uma tarefa de “comparagio do
métito autonomamente reconhecido do caso decidendo e da ‘intencionalidade problemad-
tico-normativa da norma’” (adaptacio extensiva) ou pelo “alargamento do ‘campo
de aplicagio de uma norma, definido pelo texto, com fundamento |...] na sua imanente
teleologia, a casos que por aquele texto ndo estariam _formalmente abrangidos’” (exten-
sdo teleologica)'*!.

principio nullum crimen nulla poena sine lege, embora seja aquela interpretagio incompativel com o
fundamento de seguranca juridica desse principio.

137 Por esse motivo, sublinhava ji KarL ENcIscH, Introdugdo ao Pensamento Juridico, cit., p. 298:
“Como critério decisivo para a determinagdo dos limites entre uma interpretagio extensiva, ainda permitida, e
uma aplicagdo analdgica, que ja ndo o é [...], temos de novo o sentido literal possivel”.

38 K ArL LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, cit., pp. 500-501.

139 JosE e OL1vEIRA ASCENSAO, O Direito: Introdugao e Teoria Geral, cit., p. 438.

10 Lufs CABRAL DE MONCADA, Li¢es de Direito Civil, cit., p- 154, nota 1.

1 FERNANDO Jost BRONZE, Ligdes de Introdugio ao Direito, cit., pp. 919-924, e ANTONIO SANTOS
Justo, Introdugio ao Estudo do Direito, cit., p. 363. Distinguindo a adaptagio extensiva (que pres-
supde uma assimilacio material indirecta da relevancia do caso pela da norma, em virtude de
o sentido intencional ser analogo apesar da relevancia material do caso ser mais ampla que a da
norma) da interpretacio extensiva (que se situa exclusivamente no plano da norma entre a letra
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Em qualquer dos casos (tenha-se em consideracio o espirito da norma, a
sua intencionalidade problematico-normativa ou o seu fundamento teleolo-
gico), ninguém sustentara que o legislador tera pretendido recusar a transmis-
sibilidade por morte do direito a constitui¢io como assistente quando estejam
em causa crimes publicos. Ou seja, a op¢io legal ndo tera sido, certamente, a de
42 em matéria de constituicio como assistente,
muito menos quando estio em causa crimes publicos em que habitualmente se

consagrar uma solugdo restrita

tratara de crimes mais graves'*®.

E, se assim é, entio (até por identidade ou maioria de razio'** ou, numa
visdo da interpretacdo juridica menos tradicional, considerando a intencionali-
dade problemitico-normativa da norma, o especifico fundamento teleologico
da norma e o mérito anilogo do caso decidendo) nada impede que se faca
aquela inclusio por se entender que ela estard implicita na formula¢io adoptada
pelo legislador ou por via de uma interpretagio extensiva, de uma adaptacio
extensiva ou de uma extensio teleoldgica da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 68.°
do Cddigo de Processo Penal, tanto mais que tais operacdes metodologicas nio

e o pensamento legislativo), cfr. ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica: Problemas
Fundamentais, cit., pp. 177-179, que esclarece: “o que nés, no momento da «experimentagao» da nor-
ma-hipdtese que estamos a considerar, queremos referir ndo é qualquer relagio égico-hermenéutica, e situada
exclusivamente no plano da norma (no plano do seu texto significante) entre a letra e o pensamento legislativos;
o0 que temos por decisivo é o juizo juridicamente analdgico entre a relevdncia material hipotética e a relevdncia
material do caso juridico concreto. Situamo-nos, assim, desde logo no plano da realizagdo concreta do direito e
o0 que perguntamos é em que medida e como a norma, compreendida no seu sentido problematico-normativo,
poderad ser critério juridicamente adequado a normativa problematicidade juridica do caso decidendo”. Sobre a
diferenca entre a extensio teleologica e a interpretagio extensiva, cfr. também ANTONIO CASTA-
NHEIRA NEVES, “Interpretacio Juridica”, cit., p. 368, e Metodologia Juridica: Problemas Fundamentais,
cit., p. 108, referindo que na extensdo teleoldgica ji ndo se estard (apenas) perante uma procura
de adequagio ou de uma correspondéncia entre letra e espirito (num sentido puramente herme-
néutico), mas sim perante uma correc¢io do texto que tem um fundamento teleolégico (num
sentido verdadeiramente normativo).

2 Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Diteito: Introdugdo e Teoria Geral, cit., p. 424.

143 MaRriA JoAo ANTUNES, Direito Processual Penal, cit., pp. 63-65, ¢ GERMANO MARQUES DA SILVA,
Direito Processual Penal Portugués, vol. 1, cit., p. 249.

44 S30 estes os dois fundamentos que surgem convocados na jurisprudéncia para fundamentar a
interpretacio extensiva (Ac. RC de 18.05.2012, Proc. 885/09.5T2AVR.C1 (HENRIQUE ANTU-
NES), disponivel em www.dgsi.pt): “De harmonia com o primeiro, onde a razdo de decidir seja a mesma,
mesma ha-de ser a decisdo; de acordo com o segundo, se a lei contempla, explicitamente, certas situagdes para
que estabelece um dado regime, ha-de forcosamente pretender abranger também outra ou outras que, com mais
fortes motivos, exigem ou justifiquem aquele regime”. Nio assim na doutrina, em que sio qualificados
como argumentos légico-juridicos que permitem inferir de um preceito “conclusies normativo-ju-
ridicas que ele virtualmente admita” — ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, “Interpretacdo Juridica”, cit.,
p. 367, e Metodologia Juridica: Problemas Fundamentais, cit., p. 107.
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sio proibidas pelo artigo 11.° do Cddigo Civil que tem alids um alcance bem
mais reduzido do que aquele que dele parece resultar e se costuma assinalar em
matéria de exclusio e proibicio da analogia mesmo em matéria penal'*.

Por outro lado, é possivel dizer que a consideracio como subentendida
na ressalva da rendncia 4 queixa de uma expressio do tipo “nos casos em que
esta seja legalmente exigivel” nio representa verdadeiramente uma interpretacio
correctiva ou uma interpretacio abrogante (16gica ou outra), tal como propos
Célia Reis'*.

Com efeito, ndo se estd a proceder por esta via ao afastamento de uma
norma tida como inadequada por referéncia aquilo que o legislador teria que-
rido se tivesse previsto o resultado (como sucede tipicamente nas situacdes de
interpretagdo correctiva), nem tio pouco ao desaproveitamento da fonte por
se considerar que dela nada atil resultou (como habitualmente se verifica nas
situacoes de interpretacio abrogante). Pela consideracio daquela ressalva nio
se estd a viabilizar uma alteracio do sistema normativo por via interpretativa, a
qual seriam certamente opostas razdes de seguranca e defesa contra o arbitrio
que assim se alcangasse, sendo certo que a mesma também nio representa um
afastamento da regra contida na norma, mas sim verdadeiramente a captagio do
seu sentido atil'*.

Por outro lado ainda, é possivel acrescentar que a distingdo proposta em
matéria de transmissdo por morte do direito 4 constitui¢io como assistente nos
crimes semi-publicos e particulares tem algum apoio na letra da alinea ¢) do n.°
1 do artigo 68.° do Cédigo de Processo Penal'*® e do n.° 2 do artigo 113.° do
Codigo Penal'*’ e, pressupondo que a lei é acertada, visa preservar o sentido

> Sublinhando e explicando os motivos pelos quais considera a exclusio da analogia prevista no
artigo 11.° do Cddigo Civil e a proibi¢io da analogia no dominio das normas penais como dota-
das de uma duvidosa eficicia, cfr. ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica: Problemas
Fundamentais, cit., pp. 272-276.

16 Cfria Ress, “Dividas acerca da transmissio por morte do direito a constituigio como assis-
tente”, cit., pp. 17-18.

7 Jost DE OLIVEIRA ASCENsXO, O Direito: Introdugio e Teoria Geral, cit., pp. 425-427 e 428-431.
8«1 — Podem constituit-se assistentes no processo penal, além das pessoas e entidades a quem leis especiais
conferirem esse direito: |...] ¢) No caso de o ofendido morrer sem ter renunciado a queixa, o cdnjuge sobrevivo
ndo separado judicialmente de pessoas e bens ou a pessoa, de outro ou do mesmo sexo, que com o ofendido
vivesse em condigdes andlogas as dos conjuges, os descendentes e adoptados, ascendentes e adoptantes, ou,
na falta deles, irmdos e seus descendentes, salvo se alguma destas pessoas houver comparticipado no crime”.
14942 — Se 0 ofendido morrer sem ter apresentado queixa nem ter renunciado a ela, o direito de queixa pertence
ds pessoas a seguir indicadas, salvo se alguma delas houver comparticipado no crime: a) Ao cdnjuge sobrevivo néo
separado judicialmente de pessoas e bens ou a pessoa, de outro ou do mesmo sexo, que com o ofendido vivesse
em condigdes analogas ds dos cdnjuges, aos descendentes e aos adoptados e aos ascendentes e aos adoptantes; e,
na sua falta b) Aos irmdos e seus descendentes”.
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atil de cada uma das trés primeiras alineas do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de
Processo Penal e compatibiliza-las.

III. Nio obstante, reconhece-se que uma alternativa eventualmente mais
consentanea, no sentido de evitar dificuldades interpretativas e discussdes sobre
a legitimidade do recurso a interpretacio extensiva, a adaptacio extensiva ou a
extensio teleoldgica da norma em causa, passaria por melhorar a redac¢io do
n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de Processo Penal, o que podera vir a ser feito
(incidentalmente) numa futura alteracio promovida ao Cddigo de Processo
Penal.

Desde logo, vale a pena clarificar se a redac¢do da alinea a) do n.° 1 do
artigo 68.° do Cddigo de Processo Penal se aplica s6 aos crimes publicos ou
também abrange os crimes semi-pblicos e particulares, desde que nio esteja
em causa, seja qual for a natureza do crime, uma situacio de transmissio por
morte do direito a constituicio como assistente.

Caso se entenda que deve ser escolhida a primeira solugio (a aplicacio da
alinea a) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de Processo Penal s6 aos crimes
publicos), interessa esclarecer se a alinea b) se aplica também as situacdes de
transmissio por morte do direito a constituigio como assistente nos crimes
semi-publicos e particulares, devendo, neste caso, ser eliminado o inciso “sem
ter renunciado a queixa” da alinea ¢), ou nio se aplica.

Admitindo como preferivel a solucio de aplicacio da alinea a) do n.° 1 do
artigo 68.° do Cdbdigo de Processo Penal também aos crimes semi-publicos e
particulares, poderd optar-se por restringir o ambito de aplicacdo da alinea b)
aos crimes semi-publicos e particulares apenas quando esteja em causa uma
situacdo de transmissao por morte do direito a constituicio como assistente,
eliminando-se consequentemente o inciso “sem ter renunciado a queixa” da alinea
¢), ou, em alternativa, por revogar a alinea b).

Optando-se por revogar a alinea b) do n.° 1 do artigo 68.° do Cddigo de
Processo Penal ou por excluir da sua aplicacdo as situa¢des de transmissio por
morte do direito a constituicio como assistente nos crimes semi-publicos e
particulares, valera a pena aditar na alinea ¢), entre virgulas e logo a seguir a
ressalva da rentincia a queixa, uma expressio do tipo “nos casos em que esta seja
legalmente exigivel”, para que se torne inequivoco o entendimento segundo o
qual a alinea ¢) constitui a base legal para todas as hipdteses de transmissio por
morte do direito a constituicio como assistente, seja qual for a natureza do
crime em questao.

Lisboa, 10 de Agosto de 2016
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