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Sumario

I - O principio da indivisibilidade do exercicio do direito de queixa funciona
apenas relativamente aos comparticipantes que estao na mesma situacao
juridica.

II - No ambito da extingdo do direito de queixa e da desisténcia da queixa, a lei
prevé expressamente a hipotese de crimes em que o estatuto juridico dos
comparticipantes nao é igual entre si, ao admitir que alguns comparticipantes
possam ser perseguidos sem queixa [art. 1152, n.2 3 e 1162, n.2 3, do Cdd.
Penal].

III - Assim, a omissao de acusagao particular quanto ao comparticipante
relativamente ao qual o crime é particular ndao aproveita ao comparticipante
cujo procedimento pode prosseguir sem ela.

IV - O requerimento para abertura da instrucao [RAI] nao pode ser qualificado
como acusacao particular.

Texto Integral

Recurso Penal 728/08.7TAAMT.P1

Acordam, em conferéncia, na 12 Secgao Criminal do Tribunal da Rela¢ao do
Porto

1. Relatério
B..., assistente nos autos acima identificados, em que sao arguidos C... e D...,
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nao se conformando com o despacho de ndao pronuncia, por inadmissibilidade
legal, recorreu para esta Relacao, formulando as seguintes conclusoes
(transcricao):

“1- O Assistente, na sequéncia do despacho de arquivamento proferido pelo
Ministério Publico, requereu tempestivamente a Abertura de Instrugao, na
qual narrou os factos plenamente censuraveis dando indicacdes tendentes a
identificacao de quem os cometeu. e para tal apresentou e requereu a
correspondente producao de prova.

IT - Tal requerimento, admitido em despacho de abertura de instrucao, foi
posteriormente rejeitado pelo Exmo. Juiz de Instrugao a quo, em despacho de
nao pronuncia por inadmissibilidade legal da Instrucao, atento o preceituado
no n.2 3 do art. 287 do Cod. Processo Penal, em sintese, com os seguintes
fundamentos:

“... o ilicito pressupunha acusacgao particular e ndao do M.P ...”:

"ndo tinha qualquer légica juridico-processual, que sendo a sua mulher a
queixar-se, pelo mesmo tipo de dano e perante os mesmos agentes, estariamos
perante um crime de natureza particular, e no caso de ser o proprio, apesar de
serem os mesmos danos e agentes, o crime ja teria natureza semi-publica
quanto ao arguido C..., mas natureza particular contra a arguida D...”

IIT - Com tal veneranda decisao, nao se pode de todo concordar.

IV - Desde logo, como bem aponta o Exmo. Juiz de Instrucao a quo, no seu
despacho recorrido, “o assistente é afim, na 22 linha colateral da irma da sua
mulher.”

V - Logo, relativamente ao marido da irma da sua mulher, ora arguido e seu
concunhado, esta “relacao familiar” - em sentido comum, nao juridico -
existente, ndo é, nem de parentesco, nem de afinidade, sendo que nos termos
do art. 15762 do Cdéd. Civil, esta situagdao nao configura uma fonte da relacao
juridica familiar. Nas insignes palavras de PEREIRA COELHO: Afinidade nao
gera afinidade. Dando o exemplo, dos concunhados, como nao sendo afins (in
Familia,1969,1¢ -51). Tal é o que decorre da nossa lei substantiva civil, e é
nestes autos, o caso em apreco.

VI - Neste sentido, face ao teor da al. a) do art. 2072do Cdd. Penal, que
consagra o regime de procedibilidade dos crimes particulares, aplicavel ao
Crime de Dano, por forga do n®.4 do art. 212" do Céd. Penal e que esta cm
causa nestes autos, quanto ao arguido C..., ndao esta preenchido este
pressuposto processual de procedibilidade do regime dos crimes particulares,
aplicando-se subsidiariamente, o regime dos crimes de natureza semi-publica,
gue apenas depende de apresentagao tempestiva de queixa, o que
efectivamente sucedeu (art. 1132 do Cod. Penal).

VII - O assistente B... tem, nos termos da alinea h), do n®.1 do art. 2872 do
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Coéd. Processo Penal, legitimidade para requerer a abertura de instrucao, na
medida em que o ilicito, que se espera provar relativamente ao arguido C...,
pressupunha apenas a apresentagao de queixa.

VIII - Nao ha fundamentacao legal para o tratamento similar, nem entre os
ofendidos, nem entre os dois arguidos, o que nem sequer decorre da lei
substantiva civil, que no presente caso, considera uma das relagoes corno
fonte da relacao juridica familiar e, quanto a outra, ja ndao o prevé, pelo que
importa invocar a presuncao legal de que o legislador “... soube exprimir o seu
pensamento em termos adequados" (art. 92 n.23 do C. Civil), tendo de
observar-se os preceitos em causa na sua pura literalidade.

IX - Querer interpretar-se extensivamente ou por recurso a analogia, este
preceito, é chamar ao Direito a mais profunda indeterminabilidade e
arbitrariedade quanto aos procedimentos aplicaveis em processos pluri
subjectivos, coroando dessa forma a incerteza juridica, a inseguranca. Ora, a
previsibilidade. a certeza e, lato sensus, a seguranca juridicas, sdo, mais do
que um direito do assistente, uma finalidade do Direito que urge salvaguardar.

X - No despacho recorrido, o Exmo. Juiz de Instrucao a quo fundamentou
também a sua decisao de rejeicao do requerimento de abertura de instrucao,
com assento no fundamento que se extrai dos seguintes excertos:

“... sdo proprios os bens que advierem aos conjuges por sucessao ou doagao,
ou seja, a titulo gratuito (art. 1722°/1-b CC (...)”

“Por seu lodo, dispoe o artigo 13402 do C. Civil que “se alguém de boa fé,
construir obra em terreno alheio, ou nele fizer sementeiro ou plantacgao, e o
valor acrescentado for menor, as obras, sementeiras ou plantagoes pertencem
ao dono do terreno .... n.21 e 3 do artigo 13402 do CC "

XI - Concluindo, o Exmo. Sr. Dr. Juiz de Instrucao a quo, que: “Em suma, numa
primeira linha, era a ofendida que tinha o direito de queixo ...”

XII - Ora, quanto a esta questao, e salvo melhor opinido, ja se pronunciou
claramente o Supremo Tribunal de Justica, no acérdao de fixacao de
jurisprudéncia n®. 7/2011, publicado no Diario da Republica I-A. de
31-05-2011, fixando a seguinte jurisprudéncia: “No crime de dano, previsto e
punido no artigo 2122 n°.1 do Cédigo Penal. é ofendido, tendo legitimidade
para apresentar queixo, nos termos do artigo 1132 n.21, do mesmo diploma, o
proprietdrio da coisa destruida no todo ou em parte, danificada, desfigurada
ou inutilizada, e quem, estando por titulo legitimo no gozo da coisa, for
afectado no seu direito de uso e fruicao”

XIII - O Tribunal a quo rejeitou o requerimento de abertura de instrucao sem
diligenciar no sentido de apurar a veracidade dos factos descritos no
requerimento e o interesse directo e imediato que o assistente teria sobre a
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propriedade em causa, bem como sobre a vedacao que por ele 14 foi
construida, ndo obstante a prova produzida e as declaracgoes, prestadas em
inquérito pelos arguidos, em violagao do estatuido no n2. 1 do art. 2862 e no
n.2 1 do art. 2922, ambos do Cdéd. Processo Penal, e do principio da
Investigagao ou da Verdade Material.

XIV - Atento o disposto no ano 15842 do Cd4d. Civil, “afinidade é o vinculo que
liga cada um dos conjuges aos parentes do outro”, pelo que entre o assistente
e a arguida. ha uma relacao familiar de afinidade em 2° grau.

XV- A relagao familiar entre o assistente e a arguida, configura uma das
situagoes previstas na al. a) do art. 107" do Cdd. Penal, implicando desse modo
que fosse observado o procedimento criminal de acusacgao particular.

XVI - Mau grado, como ressalta do douto despacho de ndao pronuncia, o
assistente e a ofendida, nao foram notificados nos termos do art. 285" do CPP.
XVII - Todavia, conforme proferido no venerando Acérdao do Tribunal da
Relagao de Coimbra, de 3 de Margo de 2010, no ambito do processo n"
279/04.9TA.MGR.C2, em que é Relator o M2. Juiz Desembargador Paulo
Guerra: “A falta de notificacao do assistente para deduzir acusacgao particular
em crime de natureza particular constitui insuficiéncia de inquérito por nao
ter sido praticado acto legalmente obrigatorio”

XVIII - O assistente acabou por suprir a referida omissao, apresentando a sua
acusacao, uma vez que, ao requerer a abertura de instrucao contra a arguida/
cunhada D..., apresentou para tal, uma verdadeira acusacao, diga-se,
acusacao particular.

XIX - Quanto a esta questao, formou-se caso julgado formal, porquanto no
douto despacho do Exmo. Sr. Dr. Juiz de Instrucao a quo, proferido em
01-06-2011, ficou determinado que estavam reunidos os pressupostos legais
que, in casu, permitem que tal acusacgdo possa ser submetida a fase de
julgamento.

XX - Nao obstante este Venerando Tribunal nao poder conhecer do seu
conteudo material, devera ser considerada a apresentacao formal de uma
acusacao particular formulada pelo assistente contra a arguida D..., mau
grado, infortunadamente, na sequéncia da nulidade supra invocada, imputada
ao douto Ministério Publico, ter o assistente apresentado tal pega sob a forma
de requerimento de abertura de instrucao, quando. a mesma, consubstancia
uma verdadeira acusagao particular, que devera seguir os ulteriores termos
legais. o que desde ja se requer.

XXI - Por todo o exposto, o douto despacho recorrido. ao rejeitar o
requerimento de abertura de instrugao por inadmissibilidade legal da
Instrucgao, atento o preceituado no n.¢ 3 do art. 2872 do Céd. Processo Penal,
padece de fundamento legal quanto a sua rejeicao, em clara violagcao dos
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artigos 2879 n.2 1 al. b) do Céd Proc. Penal e 1132 e 2079, al. a), ambos do
Céd. Penal.

Termos em que e nos demais de direito, face aos concretos fundamentos
invocados deve ser dado provimento ao recurso, e por via dele, ser revogada a
decisao recorrida e substituida por outra que:

a) Admita a legitimidade do assistente em requerer a abertura de instrucao e
a pronuncia do arguido C..., por quanto a ele se estar cm causa a pratica de
um crime de dano de natureza semi-publica, tendo sido dado cumprimento aos
respectivos procedimentos legais:

b) Admita a legitimidade do assistente para iniciar o procedimento criminal de
natureza semi-publica em causa, contra o arguido C..., com a apresentacao de
queixa, como fez, na qualidade de possuidor do terreno onde ocorreu o facto
ilicito que pretende ver apreciado;

c) Admita que quanto a arguida D..., por estar ja sanada a nulidade decorrente
de o assistente e a ofendida nao terem sido notificados, nos termos do art.
2852 do CPP, pelo Ministério Publico, deve o Tribunal a quo declarar-se
incompetente, por o requerimento apresentado contra a arguida constituir
uma verdadeira acusagao particular, a qual nao pode apreciar, remetendo
nessa parte o processo para Julgamento,

Tudo com as legais consequéncias”.

Respondeu o Ministério Publico junto do Tribunal “a quo”, concluindo:

1- O que estd em causa nestes autos é a pratica de um crime particular, pelos
arguidos C... e D... contra, além do mais, o assistente B...;

2 - Assim, o assistente nao tem legitimidade para requerer a abertura da
instrucao, a luz da regra estabelecida na alinea a) do n.2 1 do art. 2872 do CPP,

razao pelo qual nao devem os arguidos ser pronunciados;

Os arguidos C... e D... responderam também a motivacao do recurso,
pugnando pela sua improcedéncia e pela manutencgao da decisao recorrida.

Nesta Relagao, o Ex.2 Procurador-Geral-Adjunto emitiu parecer no sentido da
improcedéncia do recurso.

Cumprido o disposto no artigo 4172, 2 do CPP, nao houve resposta.

Colhidos os vistos, foi o processo submetido a conferéncia, para julgamento.
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2. Fundamentacao
2.1. Matéria de facto

O despacho recorrido ¢ do seguinte teor:

“(...)

I - Relatério

A Digna Procuradora Adjunta, findo o inquérito, proferiu despacho de
arquivamentos dos autos por considerar nao existirem quaisquer indicios da
pratica de factos susceptiveis de configurarem um crime de dano ou
usurpacao de coisa movel, p.2 e p.2, pelos artigos 212.2, n.?1 e 215.2, ambos do
Cédigo Penal, nos termos constantes de fls. 220 a 224 que aqui se dao por
reproduzidas.

Inconformado, o assistente requereu a abertura da instrugao sustentando, em
sintese, que independentemente das questoes relacionadas com as co-
propriedades confinantes entre assistente e arguidos, existem indicios da
pratica de um crime de dano por parte dos arguidos, p.2 e p.2, pelo artigo
212.2 do Codigo Penal, tanto mais que a vedacao, constituida por rede e
esteios em cimento, numa extensao de aproximada de 60 metros de
comprimento, os quais se encontravam apoiados num pequeno muro de
pedras e em algumas partes de betao, foi constituida e paga por ordem e com
os meios do assistente e da ofendida, tendo para tal sido dispendido tempo e
trabalho de ambos - cfr. fls. 237 e ss. que aqui se dao por reproduzidas.

IT - Diligéncias efectuadas no ambito da Instrucao

Declarada aberta a instrugao, procedeu-se a inquirigao das testemunhas
indicadas pelo assistente, juntou-se aos autos duas certiddes de nascimento,
tendo-se realizado o respectivo debate instrutorio, conforme resulta da
respectiva acta;

ITII- Saneamento

O Tribunal é o competente.

Dispoe o n.2 3 do artigo 308.2 do CPP, que no despacho referido no n.21, o juiz
comegca por decidir das nulidades e outras questdes prévias ou incidentais de
que possa conhecer.

No presente caso, no ambito do respectivo debate instrutério, foi suscitado a
ilegitimidade do assistente requerer a abertura da instrugao por factos
susceptiveis de integrarem a pratica de um crime de dano, porquanto, sendo a
mulher do assistente e a arguida irmas, careciam os factos e respectivo ilicito,
para além da respectiva queixa, que tivesse sido deduzida acusacao particular,
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por parte do assistente, o que nao aconteceu.

Vejamos.

O assistente, B... é casado com a ofendida E..., em comunhao de adquiridos.
O arguido C... é casado, sob o regime de comunhao de adquiridos, com a
arguida D..., sendo esta, respectivamente, irma da ofendida E... e cunhada do
assistente B....

C..., por seu lado, é cunhado da ofendida E....

Em face dos elementos constantes do requerimento de abertura da instrugao,
como se sabe, o assistente e a ofendida sustentam que sao donos e legitimos
proprietarios de um prédio rastico, denominado “F...”, anexo um espigueiro,
cultura e mato, sito no ..., freguesia de ..., concelho de Amarante, a confrontar
do Norte com caminho (se bem que na matriz por lapso/erro consta como
sendo caminho publico, apesar de nunca ter havido transmissao da
propriedade a entidade publica), poente e sul com caminho publico e Nascente
com ribeiro, inscrito na respectiva matriz sob o artigo 5.115, e descrito na
Conservatoria do Registo Predial como fazendo parte da descrigcao n.2 8.116 a
folhas 2 verso do livro B - 25 (cfr. certidao de registo predial ja junta aos
autos);

Tal prédio veio a posse do assistente e da ofendida por escritura de
habilitagoes e partilha lavrada no dia 09 de Agosto de 1990, no cartorio
Notarial de Marco de Canaveses, tal como resulta de fls. 15 a 19 que aqui se
dé por reproduzida.

No ambito dessa mesma escritura de habilitacoes e partilha, aos arguidos
adveio a posse do prédio rustico denominado de “G...”, que inclui palheiros,
cultura e mato, sito no referido ..., freguesia de ..., concelho de Amarante, a
confrontar de Nascente com o Ribeiro, Norte e Poente com caminho publico,
Sul com caminho (se bem que na matriz por lapso/erro consta com sendo
caminho publico), inscrito na matriz sob o artigo 5.114, e descrito na
Conservatoria do Registo Predial, como fazendo parta da descrigao n.2 8.116 a
folhas 2 verso do livro B-25 (cf. Certiddo de registo predial ja junta aos autos,
a qual se da aqui por integralmente reproduzida para os devidos efeitos
legais).

O prédio dos arguidos pertencia aos mesmos antepassados comuns, pais da
ofendida e arguida mulheres, tendo o mesmo sido transmitidos aos arguidos
pela mesma supra mencionada escritura de habilitagdes e partilha lavrado no
dia 9 de Agosto de 1990.

B... e mulher E... apresentaram a queixa constante de fls. 2 e ss.

B..., afls. 237 e ss., requereu a sua constituicao como assistente e pretende a
pronuncia dos arguidos C... e D... pela pratica de um crime de dano, p.2 e p.9,
pelo artigo 212.2 do Cdédigo Penal, em virtude de considerar que, no dia 14 de
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Outubro de 2008, por volta das 8 horas e 30 minutos, os arguidos com a ajuda
de maquinas e trabalhadores que agiam sob as suas ordens, direcgao e
fiscalizacao, comecgaram a abrir fundagoes junto a vedagao em rede
plastificada que os ofendidos hd muito tinham efectuado, prosseguindo a
construcao dos alicerces de um muro em betao.

Nessas circunstancias, denuncia que os arguidos destruiram todos os pilares
de cimento que la se encontravam, num total de catorze, e destruiram toda a
rede plastificada que existia como vedagao aos animais.

Facamos a analise da questao suscitada.

Como se sabe, o exercicio do direito de queixa insere-se numa das
manifestacoes processuais do direito constitucional de acesso ao direito e aos
tribunais, contemplado no art. 20.2 da C. Rep., que constitui uma das
vertentes essenciais de um Estado de Direito Democratico.

A proposito e na parte que aqui releva estabelece o art. 49.2, do Cédigo
Processo Penal, no seu n.2 1 que “Quando o procedimento criminal depender
de queixa, do ofendido ou de outras pessoas, é necessario que essas pessoas
déem conhecimento do facto ao Ministério Publico, para que este promova o
processo”, acrescentando o seu n.2 2 que “Para o efeito do nimero anterior,
considera-se feita ao Ministério Publico a queixa dirigida a qualquer outra
entidade que tenha a obrigacao legal de a transmitir aquele”.

Por sua vez, o ofendido é que, em regra, tem legitimidade para apresentar
queixa, considerando-se como tal e segundo o preceituado no art. 113.2, n.2 1,
do Cdédigo Penal “o titular dos interesses que a lei especialmente quis proteger
com a incriminagao”, tendo para o efeito, nos crimes de natureza particular e
semi-publica, um prazo de seis meses para o exercicio desse direito, sob pena
do mesmo se extinguir [115.2 Cédigo Penal].

O exercicio do direito de queixa encontra-se processualmente regulado no
instituto da denuncia (241.2 e ss.), precisando-se no art. 246.2, a sua forma e o
seu conteudo do seguinte modo:

-n.2 1 “A dentuncia pode ser feita verbalmente ou por escrito e ndao estd sujeita
a formalidades especiais.”

-n.2 2 “A denuncia verbal é reduzida a escrito e assinada pela entidade que a
receber e pelo denunciante, devidamente identificado. E correspondentemente
aplicavel o disposto no artigo 95.2, n.¢ 3”.

- n.2 3 “A dentncia contém, na medida possivel, a indicacao dos elementos
referidos nas alineas do n2 1 do artigo 243.2”.

Em suma, a queixa é o «requerimento («feito por toda e qualquer forma que
dé a perceber a intengao inequivoca do titular de que tenha lugar
procedimento criminal por um certo facto») através do qual o titular do
respectivo direito (em regra, o ofendido) exprime a sua vontade de que se
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verifique procedimento penal por um crime cometido contra ele» (Jorge de
Figueiredo Dias, in Direito Penal Portugués, As Consequéncias Juridicas do
Crime, reimpressao, 2005, pags. 665 (§ 1063) e 675 (§ 1086).

A queixa constitui-se como noticia de um crime cujo procedimento criminal
dependa dela e como manifestacao de vontade, de quem estiver legitimado
para tal, no sentido da instauracao de um processo para que o respectivo
agente seja, por ele, processado (Germano Marques da Silva, in Curso de
Processo Penal, III, 22 edicao, revista e actualizada, 2000, pag. 59).

A incriminagao no crime de dano protege a propriedade contra agressoes que
atingem directamente a existéncia ou a integridade do estado da coisa. Ha
guem defenda que, em alguns casos, o direito de queixa nao cabe apenas ao
proprietdrio, também assistindo as pessoas legitimadas a deter, usar e fruir a
coisa (v.g. o inquilino) e como tais prejudicadas pela acg¢ao de destruigao,
danificacao, deformacao ou inutilizagédo - v. Comentario Conimbricense, tomo
I1, pag.. 236. Porém, em nenhuma das orientagdes conhecidas, o proprietario é
excluido do direito de queixa, porque tal implicaria uma alteragcao do bem
juridico protegido pela incriminacao.

No ambito da instrugao, o tribunal apurou, pelos documentos junto aos autos,
que as propriedades referenciadas como sendo dos ofendidos e arguidos,
advieram a posse de E... e D... por sucessao dos respectivos pais.

Estao casadas, respectivamente, com o assistente e arguido, ambas no regime
de comunhao de adquiridos.

No regime de comunhao de adquiridos, a regra geral é a de que sao comuns
todos os bens adquiridos a titulo oneroso na constancia do casamento, e sao
proprios de cada um dos conjuges os bens levados por ele para o casamento
ou adquiridos a titulo gratuito depois do casamento.

Sao proprios os bens que os conjuges levam para o casamento (art. 17229%/1-a
CC); bens adquiridos com base em titulo anterior a data do casamento.
Também sao proprios os bens que advirem aos cénjuges por sucessao ou
doacao, ou seja, a titulo gratuito (art. 17229/1-b CC). Estao aqui
compreendidos os bens adquiridos através de liberalidades de uso.

Nestes termos, a propriedade do imével e dos bens nele incorporados, estes
ultimos provavelmente por acessao imobiliaria (artigo 1339.2 do C. Civil) sao
pertenca, desde logo, da ofendida E....

Note-se que dispoe o artigo 1339.2 do C.Civil que aquele que em terreno seu
construir obra ou fizer sementeira ou plantagao com materiais, sementes ou
plantas alheais adquire os materiais, sementes ou plantas que utilizou,
pagando o respectivo valor...”.

Por seu lado, dispoe o artigo 1340.2 do C.Civil que “se alguém, de boa fé,
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construir obra em terreno alheio, ou nele fizer sementeira ou plantacgao, e o
valor acrescentado for menor, as obras, sementeiras ou plantagoes pertencem
ao dono do terreno, ...n.21 e 3.2 do artigo 1340.2 do CC.

Em suma, numa primeira linha, era a ofendida que tinha o direito de queixa, o
direito de se constituir como assistente e de deduzir acusacao particular pelo
crime de dano, p.2 e p.2, pelo artigo 212.2, n.21 e 4, e 207.2, ambos do CP, na
medida que é irma da arguida e cunhada do arguido C....

E, mesmo considerando que o arguido tinha o direito de exercer a respectiva
queixa em virtude dos bens ou obra incorporada no terreno serem ou poderem
ser considerados bens comuns do casal, a verdade é que se deve aplicar os
mesmos normativos a este ofendido.

Desde logo, o assistente é afim, na 22 linha colateral da irma da sua mulher.
Por outro lado, nao tinha qualquer ldgica juridico-processual, que sendo a sua
mulher a queixar-se, pelo mesmo tipo de dano e perante os mesmos agentes,
estariamos perante um crime de natureza particular; e no caso de ser o
proprio, apesar de serem os mesmos danos e agentes, o crime ja teria
natureza semi-publica quanto ao arguido C..., mas natureza particular contra
a arguida D....

Em nosso entender, quer num caso ou no outro, impoe-se a dedugao de
acusacao particular.

Nesta medida, competiria aos ofendidos/assistentes terem deduzido acusagao
particular contra os arguidos e nao, como fez o assistente B..., requerer a
instrugao por crime de natureza particular, para o qual nao tem legitimidade -
alinea b), do n.?1 do artigo 286.2 do CPP

E certo que o assistente pode alegar que nunca foi notificado nos termos do
artigo 2852 do CPP, contudo a referida notificacdo s se justificava caso este
fosse, a data, assistente nos autos, o que nao sucedia.

Poderia também alegar que nao foi dado cumprimento ao n.2 4 do artigo 246.°
do CPP, porém, como resulta dos autos, também nao o fez.

Neste momento, quaisquer das questoes, nao configuram nulidade susceptivel
de conhecimento oficioso.

Por todo o exposto, dado o assistente carecer de legitimidade para requerer a
abertura da instrugao - alinea b), do n.?1 do artigo 2872 do CPP, na medida
que o ilicito pressuponha acusagao particular e ndao do M.P, o tribunal nao
pronuncia os arguidos por inadmissibilidade legal.

Custas pelo assistente, que se fixa em 2 UC, nos termos do artigo 5152 e do
CPP e artigo 82 do RCP.

Notifique, tendo em conta o n.25 do artigo 3072 do CPP.

*
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Extraia cOpia certificada desta decisao e entregue-me.”

2.2. Matéria de direito

As questdes a decidir no presente recurso resumem-se a questao fundamental
de saber se, efectivamente, o assistente tem (ou nao) legitimidade para
requerer a abertura de instrucao, tendo em conta que o crime imputado a
arguida D... (irma da mulher do assistente) tem natureza particular, nos
termos do art. 2072, a) do C.Penal, aplicavel ao crime de dano por forga do
art.2129, n.2 4 do mesmo Cddigo, e semi-publico quanto ao arguido C...
(casado com a co-arguida).

Deve, antes de mais, afastar-se a tese do despacho recorrido, segundo a qual
ha falta de legitimidade do assistente, por nao ser proprietario do terreno
onde estava a vedagao destruida (terreno esse que tinha sido adquirido, via
sucessao, por sua mulher, com quem estava casado no regime da comunhao de
adquiridos e que, por isso, nao entrou na comunhao).Na verdade, o assistente
estava, por titulo legitimo, na posse da coisa e foi afectado no seu (direito de)
uso. Tal entendimento resulta do Acérdao do Supremo Tribunal de Justica n.2
7/2011, DR 12 Série, n.2 105, de 31/05/2011 (citado pelo Ex.2 Procurador-
Geral-Adjunto nesta Relacao e pelo assistente, na motivagcao do seu recurso)
que fixou jurisprudéncia no seguinte sentido: “No crime de dano, previsto e
punido no art. 2129, n.21 do Cdédigo Penal, é ofendido, tendo legitimidade para
apresentar queixa, nos termos do art. 1139, n?.1 do mesmo diploma, o
proprietdrio da coisa destruida no todo ou em parte, danificada, desfigurada
ou inutilizada e quem, estando por titulo legitimo no gozo da coisa, for
afectado no seu direito de uso e fruicao”.

Mais complexa €, sem duvida, a outra razao pela qual o despacho recorrido
entendeu que nao havia lugar a instrugao (omissao de dedugao de acusagao
particular contra a arguida D...), com a seguinte fundamentacao.

“(...)

E, mesmo considerando que o arguido tinha o direito de exercer a respectiva
queixa em virtude dos bens ou obra incorporada no terreno serem ou poderem
ser considerados bens comuns do casal, a verdade ¢ que se deve aplicar os
mesmos normativos a este ofendido.

Desde logo, o assistente é afim, na 22 linha colateral da irma da sua mulher.
Por outro lado, nao tinha qualquer ldgica juridico-processual, que sendo a sua
mulher a queixar-se, pelo mesmo tipo de dano e perante os mesmos agentes,
estariamos perante um crime de natureza particular; e no caso de ser o
proprio, apesar de serem os mesmos danos e agentes, o crime ja teria
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natureza semi-publica quanto ao arguido C..., mas natureza particular contra
a arguida D....

Em nosso entender, quer num caso ou no outro, impoe-se a dedugao de
acusacao particular.

Nesta medida, competiria aos ofendidos/assistentes terem deduzido acusagao
particular contra os arguidos e nao, como fez o assistente B..., requerer a
instrugao por crime de natureza particular, para o qual nao tem legitimidade -
alinea b), do n.21 do artigo 286.2 do CPP.

(...)”

O Ex.2 Procurador-Geral-Adjunto nesta Relagao entendeu também que o
recorrente (assistente) nao tinha razao, referindo:

“(...) Neste enquadramento e na esteira do que nos parece ser a melhor
doutrina quanto a esta matéria, entendemos que, numa situacao de
comparticipacao criminosa “se o titular do direito nao deduzir acusacgao contra
um dos comparticipantes, essa omissao aproveita aos demais e o processo
criminal nao podera prosseguir por renuncia tacita do titular do direito,
ressalvando-se os casos em que a omissao do assistente seja expressamente
justificada pela circunstancia de ele concluir pela inexisténcia de indicios

suficientes para deduzir acusagao contra essa pessoa”. E sera assim -
pensamos nos e salvo o devido respeito por diferente opiniao - tanto nos caos
em que o procedimento criminal dependa de acusagao particular
relativamente a todos os comparticipantes como nos casos em que dependa,
para uns de acusagao particular e para outros de mera queixa.”

Concluiu assim que o efeito processual preclusivo, resultante da omissao de
acusacao particular contra a arguida D..., aproveita ao comparticipante e co-
arguido C....

Vejamos a questao.

O art. 1172 do C. Penal manda aplicar o disposto nos artigos anteriores “aos
casos em que o procedimento criminal depender de acusacgao particular”. O
art. 1152, n.2 3 do mesmo codigo, por seu turno, diz-nos que “o nao exercicio
tempestivo do direito de queixa relativamente a um dos comparticipantes no
crime aproveita aos restantes, nos casos em que também estes nao puderem
ser perseguidos sem queixa.” Também o art. 1162, n.2 3 do CP nos diz que “A
desisténcia da queixa relativamente a um dos comparticipantes no crime
aproveita aos restantes, salvo oposicao destes, nos casos em que também
estes nao puderem ser perseguidos sem queixa”.
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Destes preceitos resulta, efectivamente, um principio de indivisibilidade do
exercicio do direito de queixa e da sua desisténcia.

Contudo, tal principio encontra, desde logo, as excepgoes previstas nos
referidos preceitos legais, nomeadamente a circunstancia de haver arguidos
que podem ser perseguidos sem queixa. Quanto a estes, como decorre dos
artigos 1159, n.23 e 1162, n.2 6 do CP, 0 ndo exercicio tempestivo e a
desisténcia da queixa nao produzem quaisquer efeitos, o que é facilmente
compreensivel: se relativamente a eles ndao havia necessidade de queixa, a sua
situacao é a mesma com ou sem queixa, com ou sem desisténcia de queixa.

Mas da leitura de tais preceitos decorre ainda outra coisa.

Decorre que o legislador previu a hipdtese de haver crimes em que o estatuto
juridico dos comparticipantes nao é igual, pois admite expressa e literalmente
casos em que os comparticipantes possam ser perseguidos sem queixa. Ao
ressalvar estes casos (comparticipantes que podem ser perseguidos sem
queixa), o legislador consagrou, é certo, uma regra sobre a indivisibilidade do
direito de queixa, mas apenas relativamente aos comparticipantes que estao
na mesma situacgao juridica. S6 quanto ao grupo de comparticipantes
relativamente aos quais é necessaria a queixa € que a extingao do respectivo
direito relativamente a um gera a extincao do direito relativamente a todos. O
ofendido nao pode escolher queixar-se de uns e nao de outros, mas tal regra
vale apenas para os comparticipantes cuja queixa é um pressuposto
indispensavel para a perseguigao criminal.

Este regime é valido, por forga do art. 1172 do C. Penal, para os casos em que
o procedimento criminal dependa de acusacgao particular. Portanto, e tendo em
atencgao o caso dos autos, a omissao de acusagao particular quanto ao
comparticipante relativamente ao qual o crime é particular, ndo aproveita ao
comparticipante cujo procedimento pode prosseguir sem ela.

A primeira consequéncia €, assim, a de que relativamente ao arguido C..., o
despacho recorrido ndao pode manter-se, pois quanto a ele o crime é semi-
publico e 0 MP nao deduziu acusagao. O assistente podia requerer a abertura
de instrucao, nos termos do art. 2879, 1, b) do CPP, segundo o qual o
assistente pode requerer a abertura de instrugao, quando o procedimento nao
dependa de acusacgao particular e o MP nao tenha deduzido acusacgao.

Deste modo, e quanto ao arguido C..., o despacho recorrido nao pode manter-
se, devendo ser substituido por outro que, de acordo com os fundamentos
acima expostos, ndao considere a instrugao inadmissivel, por falta de acusagao
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particular.

A segunda consequéncia do regime exposto, é a de que, relativamente a
arguida D..., deve manter-se o despacho recorrido. Na verdade, é indiscutivel
gue, quanto a ela, o procedimento criminal carecia de acusagao particular,
pois é irma da mulher do ofendido.

Com efeito e quanto a esta arguida, nao procede a tese do arguido segundo a
qual o requerimento para abertura de instrugao deve ser qualificado como
acusacao particular. Neste ponto, concordamos com o Ex.mo Procurador-
Geral-Adjunto quanto afirma que “tal pretensao postergaria de forma
incontornavel os direitos processuais e de defesa conferidos a arguida (desde
logo o direito de requerer a instrugao - art. 2879, 1, al. a) do CPP, o que tanto
bastaria para a considerar invidvel; e, de forma que temos por insustentavel,
afectaria a intervencgao processual do MP - art. 2852, n.2 4 do CPP, e colocaria
nas maos do juiz de instrugdao uma decisao completamente fora do ambito da
decisao instrutdria, definido nos artigos 3072 e 3082 do mesmo diploma
legal.”.

Na verdade, nao se pode aproveitar, para valer como acusagao particular, o
requerimento de abertura de instrugao onde se pede a realizacao de
diligéncias e, finalmente, a pronuncia da arguida, ao arrepio das regras
processuais penais relativas ao regime dos crimes particulares: acusacao
particular, possibilidade de o MP acompanhar ou nao essa acusacgao e
possibilidade de o arguido requerer a abertura de instrucao.

Assim, e quanto a comparticipante D..., o despacho recorrido deve manter-se,
uma vez que, estando em causa um crime particular e nao tendo havido
acusacao do assistente, nao é admissivel o pedido de abertura de instrugao.

Deve ainda manter-se o despacho recorrido quanto a esta comparticipante, no
que diz respeito a eventual nulidade decorrente da falta de notificacao para
ser deduzida acusacgao particular. Com efeito, e como se decidiu, esta nulidade
esta sanada, por nao ter sido tempestivamente arguida. Estavam em causa
actos a praticar no inquérito e, portanto, cominados com nulidade pelo artigo
1209, 2, d) do CPP, o que implicava a respectiva argui¢ao, nos termos do art.
1209, 3, ¢) do mesmo codigo. Dado que tal nulidade nao foi tempestivamente
arguida, a mesma deve considerar-se sanada.

3. Decisao
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Face ao exposto, os Juizes da 12 Secc¢ao Criminal do Tribunal da Relagao do
Porto acordam:

a) Conceder parcial provimento ao recurso;

b) Revogar a decisao recorrida, relativamente ao co-arguido C...;

c) Manter a decisao recorrida quanto a co-arguida D....

Custas pelo recorrente e pelo arguido C..., fixando a cada um deles a taxa de
justica de 3 UC.

Porto, 1/02/2012

Elia Costa de Mendonca Sao Pedro
Pedro Alvaro de Sousa Donas Botto Fernando
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