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Sumario

1- E sindicdvel o despacho em que o juiz de instrucéo declare a sua
discordancia de arquivamento do processo, nos termos do artigo 2302 do CPP.
2- A efectiva reparacao do dano é conditio sine qua non da aplicacao do
instituto da dispensa de pena.

Texto Integral

Acordam, em conferéncia, na Relacdo de Evora
I- Nos autos de inquérito com o n? ... da comarca de ..., o0 Ministério Publico
recorreu do despacho de fls 97 e 98 do Ex.mo Juiz de Instrucgao, concluindo:

8. Os autos indicam suficientemente a pratica, por L (nascido a 10-12-1990),
em autoria material, de um crime de ofensa a integridade fisica simples, p. e
p. pelo art. 143°, n. 1 do Cédigo Penal e embora ndo haja queixa, o mesmo é
penalmente inimputavel em razao da idade.

2. Os autos indiciam a pratica, pelo arguido J, em autoria imediata, de um
crime de ofensa a integridade fisica, consumado, previsto e punido pelo artigo
1432, n. 1 do Cdédigo Penal (com pena de prisao até 3 anos ou com pena de
multa).

2 - O ofendido sofreu lesoes fisicas constituidas por quatro arranhodes de
cerca de 5 cms da face externa superior do pescoco e um de cerca de 15 cms
que desce do pescogo para a metade superior esquerda do térax, as quais
demandaram, directa e necessariamente, 5 dias de doenga com o primeiro
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deles afectando gravemente a capacidade de trabalhar

8. O arguido J afirma ter sido agredido em primeiro lugar, (pelo menor, L),
assim como admite ter exercido retorsao contra o agressor.

8 - Aquele arguido confessa os factos, tem 75 anos de idade, vive com a
mulher em casa proépria; € sécio do Clube ..., onde efectua pequenas tarefas, a
titulo gratuito; estd reformado e nao tem antecedentes criminais.

2. 0 arguido cometeu o aludido crime, mas o tribunal pode dispensa-lo de
pena, visto que o «agente unicamente exerceu retorsao contra o agressor »
art. 143° ns 1 e 3 al. b) do Cdédigo Penal, e o prejuizo ou o dano, nao
constituindo elemento objectivo do ilicito criminal, constitui o seu escopo
legal, quer no que tange a censura quer a prevencao.

a - Atento o principio constitucional de presuncao de inocéncia do arguido, o
Ministério Publico considera suficientemente indiciada a pratica do dito crime
(ofensas simples) pelo arguido, mas devera, na davida, prevalecer a sua
versao dos factos, atenta a confissao dos mesmos, ou seja, que o menor L o
molestou (agrediu-o a soco) em primeiro lugar e com intencao de retaliar ou
exercer retorsao, aquele arranhou-o no pescogo, molestando-o na sua
integridade fisica.

2 - No processo investigou-se a pratica de crime relativamente ao qual se
encontra prevista na lei penal a possibilidade de dispensa da pena, como
coroldrio do principio da oportunidade e no convencimento de atingir, desta
forma, a pacificagao social, o Ministério Publico propds o arquivamento dos
autos, ao abrigo do ano 2802 do CPP conjugado com o art? 143° ns. 1 e 3 al. b)
do Cdédigo Penal, por se verificarem os pressupostos daquela dispensa.

2 - Entendido o ordenamento penal como um todo (tendencialmente)
harmonioso, nao pode deixar-se de considerar que o art® 74° C. Penal com o
seu conteudo vinculado se limitou a prever o regime geral da dispensa de
pena, sendo que o ano 143°, n. 3 do mesmo Cddigo consagra o regime
especial, em face do contetido generalista do seu préprio tipo legal (n. 1 desse
preceito), tendo em vista a opgao clara de politica criminal em compensar, em
duas especificas circunstancias (alineas a) e b) do n23) os comportamentos
decorrer ja uma diminuicao sensivel da culpa do agente.

102 - A norma especial prevista no n. 3 do art. 143° do C. Penal devera
prevalecer sobre a norma geral consagrada nos ns. 1 e 3 do artigo 74° do
mesmo diploma legal, nao sendo, no caso, necessaria a verificacao cumulativa
dos requisitos que noutras circunstancias seriam exigiveis.

112 - O Ex.mo Juiz de Instrugao ao decidir como decidiu, no aludido despacho
e perante a discordancia com o arquivamento do Inquérito, fez incorrecta
(porque desajustada as realidades processuais) interpretacao do normativo
vertido no n. 1 do art. 2802 e dos arts. 143°, ns. 1 e 3, e 742, n. 1, ambos do
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Cddigo Penal, assim como violou os principios da legalidade e Igualdade dos
cidadaos perante a lei geral e abstracta; e,

122 - Consequentemente, devera ser revogado o despacho recorrido e
substituido por outro que concorde com o arquivamento do processo nos
termos propostos pelo Ministério Publico, considerando-se procedente o
presente recurso.

A%

II- Inexistiu resposta a motivacao.
v

III- Nesta Relagao, o Exmo Procurador-Geral Adjunto emitiu douto Parecer no
sentido de dever ser negado provimento ao recurso, assinalando
nomeadamente:

“A discordancia limita-se ao facto de o Ex.mo Juiz de Instrucao entender que a
possibilidade de dispensa de pena se concretiza quando, cumulativamente se
verifiquem os requisitos previstos no artigo 74, n° 3 e 1, alsa) b) e c) e os
requisitos previstos no n° 3 als. a) e b) do artigo 143 , ambos os artigos do
Cddigo Penal, enquanto a Ex.ma Procuradora-adjunta entende que a
possibilidade de dispensa de pena se basta com a concretizagao dos requisitos
previstos nas alineas do n°® 3 do artigo 143 citado cédigo.

Nada nos permite concluir que a referéncia a previsao na "lei penal" da
possibilidade de dispensa de pena se faca apenas para a norma que na parte
especial do Cdédigo Penal prevé o tipo de crime, antes nos parece que essa
referéncia se faz para o sistema penal e, portanto também para a norma que,
na parte geral do Cddigo Penal, estabelece o quadro base de dispensa de
pena. E que, em concreto, a dispensa de pena ndo pode acontecer se, para
além da verificagao dos requisitos previstos no tipo de crime, ou seja, no caso
concreto, haver lesdes reciprocas e se nao tiver provado qual dos contentores
agrediu primeiro ou tiver o agente unicamente exercido retorsao sobre o
agressor, também se nao verificar, cumulativamente, a diminuta ilicitude do
facto e da culpa do agente, a reparacao do dano e se nao oponham razoes de
prevencao.

Sendo o crime imputado ao arguido de ofensa a integridade fisica e sendo a
integridade fisica o interesse primeiramente protegido também estdo em
causa os danos nao patrimoniais, como a dor e o sofrimento e mesmo
patrimoniais, como o dano resultante do estrago provocado na T-shirt que o
ofendido trazia vestida, que da ofensa resultaram e que devem ser
ressarcidos.
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Com o arquivamento do processo nao podem ser postergados os direitos da
vitima, nem da sociedade e esses direitos sao defendidos pela exigéncia da
reparacao do dano e auséncia de razoes de prevencao que tém de estar
presentes e resolvidas em cada situagao de arquivamento.

Como conclusao do que acabamos de expor somos de parecer que assiste
razao ao Ex.mo Juiz de Instrucao e que o arquivamento do processo nao deve
acontecer, com fundamento no artigo 280 do cdédigo de processo penal,
enquanto nao for conseguido o ressarcimento dos prejuizos causados ao
ofendido ou este declare que prescinde de qualquer indemnizacao,(...).

\%

IV- Cumpriu-se o disposto no artigo 4172 n? 2 do CPP,
\%

V- Foi o processo a vistos dos Exmos Adjuntos, apds o que cumpre apreciar e
decidir.
\%

Considerou o Ministério Publico na proposta de arquivamento

“(...)

Indicios recolhidos:

Em suma, o arguido assume que arranhou o menor , L e diz que também foi
agredido a soco pelo mesmo, facto que este ultimo (apesar de menor de idade)
também assume ter cometido.

O menor L e o arguido J tém versoes controvertidas acerca do modo e das
circunstancias em que a accgao decorreu, sendo certo que qualquer deles
argumenta ter sido agredido em primeiro lugar .

Mesmo na versao do arguido J também afirma ter sido agredido em primeiro
lugar (pelo menor), porém admite exercido retorsao contra o agressor .

J também sofreu dores e vexame em publico, tanto mais que o menor ter-se-a
vangloriando-se no café das ... por «ter dado dois murros no velho».

O menor L e o seu pai, A ndo sao s6cios ou membros dos 6rgaos sociais do
clube ....

O arguido confessa os factos, tem 75 anos de idade, vive com a mulher em
casa propria; € sécio do Clube ..., onde efectua pequenas tarefas, a titulo
gratuito; esta reformado e nao tem antecedentes criminais.

Proposta de Arquivamento dos autos, ao abrigo do art. 280¢ do CPP .
Indicia-se a pratica, pelo arguido J, em autoria material, de um crime de
ofensa a Integridade fisica simples, previsto pelo art. 143°, n.o 1 do C6digo
Penal, ao qual corresponde, em abstracto, pena de prisao até 3 anos ou pena
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de multa. Afigura-se-nos que, no caso concreto e atendendo as duas versoes
em confronto, a conduta do arguido integra uma de duas das possibilidades
consagradas na lei, a saber:

O arguido cometeu o aludido crime, mas o tribunal pode dispensa-lo de pena
quando «tiver havido les6es reciprocas e nao se tiver provado qual dos dois
contendores. agrediu primeiro» . ano 1432, nos 1 e 3 al. a) do Cédigo Penal;
ou,

O arguido cometeu o aludido crime, mas o tribunal pode dispensa-lo de pena,
visto que o «agente unicamente exerceu retorsao sobre o agressor» -art. 143°
neS 1 e 3 ai. b) do Cddigo Penal.

Atento o principio constitucional de presuncao de inocéncia do arguido, o
Ministério Publico considera suficientemente indiciada a pratica do sobredito
crime (ofensas simples ) pelo arguido, mas deverd, na duvida, prevalecer a sua
versao dos factos, atenta a confissao dos mesmos, ou seja, que o menor L o
molestou (agrediu-o a soco) em primeiro lugar e com intencgao de retaliar ou
exercer retorsao, aquele arranhou-o no pescogo, molestando-o na sua
integridade fisica.

Por outras palavras, a conduta do arguido integra aquele tipo legal de crime,
mas o tribunal pode dispenséa-lo de pena visto que o mesmo exerceu
unicamente retorsao sobre o agressor.

Ademais, sempre diremos que um jovem, de 15 anos de idade, deve ter
discernimento suficiente para pedir autorizacao a Direccao do Clube ... para,
sempre que possivel, jogar futebol no momento préprio para o efeito.

Mais, a conduta de L merece censura pelo facto de ter molestado fisica e
verbalmente um homem septuagendrio (75) e contra alguém com idade para
ser seu avo. Os progenitores tém o poder-dever de educar os filhos.

Alids, segundo os padroes generalizados da cultura europeia (e nao so), uma
das regras basilares da educacao é o respeito pelas pessoas idosas, o que no
caso nao aconteceu.

No caso concreto, afigura-se-nos que a conduta de L ndo é um "modelo" a
seguir, porquanto a sua educacao e formagao moral/civica deixa muito a
desejar, merecendo também censura social e penal (apesar de nao punivel) a
conduta deste jovem.

Por outro lado, os mais idosos nem sempre compreendem a "irreveréncia-
propria da juventude (mas no caso, nao se trata de irreveréncia, mas antes,
ma educacao e incivilidade), a sua vontade de afirmacao e a necessidade de
impor a sua vontade ou os seus modelos comportamentais.

A conduta do arguido merece, igualmente, censura social e penal (punida
como crime), até porque nao exerce as funcoes de vigilante ou guarda do
recinto desportivo do Clube ... e, a qualidade de sécio, nao lhe confere o
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direito ou a prerrogativa de molestar fisicamente qualquer individuo que entre
no aludido recinto desportivo sem autorizagao da direccao do clube.

Todavia, e porque em nosso entender , no processo se investiga crime
relativamente ao qual se encontra expressamente prevista na lei penal a
possibilidade de dispensa da pena, como corolario do principio da
oportunidade e no convencimento de atingir, desta forma, a pacificacao social,
o Ministério Publico propoe o arquivamento dos autos, ao abrigo do art? 2802
do CPP conjugado com o ano 143° n%s 1 e 3 al. b) do Codigo Penal, por se
verificarem os pressupostos daquela dispensa.”

\%

E o seguinte o despacho recorrido:

“Nos presentes autos, o Digno Magistrado do Ministério Publico, entendendo
estarem reunidos os pressupostos para o arquivamento do processo em caso
de dispensa de pena, veio submeter a sua posigao a apreciagao deste Tribunal,
para os efeitos previstos no art. 280°, n° 1, do Céd. P. Penal.

No caso, o procedimento criminal respeita a pratica de factos susceptiveis de
integrar o cometimento do crime de ofensa a integridade fisica p. e p. pelo art.
143°, n° I, do CAd. Penal.

Ora dispoe o art. 280°, n°® 1 do C4d. P. Penal, que:

"1- Se o processo for por crime relativamente ao qual se encontre
expressamente prevista na lei penal a possibilidade de dispensa da pena, o
Ministério Publico, com a concordancia do juiz de instrucao, pode decidir-se
pelo arquivamento do processo, se se verificarem os pressupostos daquela
dispensa.”

O procedimento pelo crime de ofensa a integridade fisica simples p. e p. pelo
art. 143° n° 1 do CA4d. Penal, é, precisamente, um desses casos em que se
encontra prevista a possibilidade de dispensa de pena, desde que esteja
verificada uma das circunstancias que, em alternativa, se mostram
estabelecidas nas duas alineas do n° 3 desse artigo, a saber, a ocorréncia de
lesbdes reciprocas sem prova da identidade do primeiro actuante, ou o caso em
que o agente tiver exercido unicamente retorsao sobre o agressor .

Todavia, como resulta do disposto no n° 3 do art. 74° do Cdd. Penal, atenta a
moldura abstracta aplicavel ao crime em apreco, a possibilidade de dispensa
de pena sé podera ser considerada se se encontrarem também verificados os
requisitos estabelecidos nas trés alineas do n° 1 desse mesmo art. 74°, ou
seja, se a ilicitude do facto e a culpa do agente forem diminutas, se o dano
tiver sido reparado e a dispensa de pena se ndao opuserem razoes de
prevencao.

Estes trés requisitos sao cumulativos, pelo que basta nao estar preenchido um
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deles para ficar afastada a possibilidade de dispensa de pena.

E tais requisitos, a nosso ver, hao-de estar reunidos nao apenas quando haja
que apreciar a eventual aplicacao do instituto da dispensa de pena na fase de
julgamento, mas, também, para efeitos do arquivamento em caso de dispensa
de pena, nao fazendo sentido qualquer distingao.

Ora, no caso, e independentemente da verificacao dos demais requisitos, o
certo é que, compulsados os autos, nao se detecta que os danos, que se
indicia, produzidos pelo arguido, hajam sido reparados, o mesmo sera dizer
que falece um dos requisitos para o arquivamento do processo nos termos
propostos pelo digno magistrado do Ministério Publico.

A verdade é que o crime indiciariamente imputado ao arguido constitui um
crime material e de dano, abrangendo um determinado resultado (ofensas no
corpo ou na saude), que se indicia ter ocorrido na esfera do ofendido.

Alids, no que concerne aos danos, indicia-se, ainda, a conduta do arguido tera
conduzido também a necessidade de prestacao de assisténcia ao ofendido, no
Centro de Saude, com custos, portanto, e dela terdao resultado, da mesma
forma, estragos no vestuario do ofendido.

Tratam-se de danos que, pelo que decorre até ao momento dos autos, nao
foram reparados, e nem resulta do processo que o arguido tenha diligenciado
pela sua reparacgao.

E nao se diga que, nao tendo sido deduzido até ao momento pedido de
indemnizagao civel, nao ha que considerar aquele requisito, quando é certo
que a lei faculta a sua dedugcdao em momento posterior, sendo também
irrelevante que o lesado tenha manifestado ou nao a intencao de o deduzir no
processo.

No instituto de dispensa de pena, na apreciagao da verificagdao ou nao das
razoes de prevencgao a que alude o n° 1 do art. 74°, do Cod. Penal, certamente
que nao sera alheio o comportamento do agente no sentido de reparar o dano
que causou com a sua conduta e, mais que isso, proceder a tal reparacao, o
que no caso nao se verifica.

Assim, entendendo-se, no actual estado dos autos, nao verificado o requisito
estabelecido na al. b) do n° 1 do art. 74° do Céd. Penal, decide-se pela nao
concordancia com o arquivamento do processo.

Notifique.”

\%

Analisando:

O caso dos autos podera configurar um caso de dispensa de pena, nos termos
do disposto nos artigos 1432 n? 3 do C.Penal, uma vez que no crime de ofensa
a integridade fisica simples, o tribunal pode dispensar de pena quando:
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a) Tiver havido lesOes reciprocas e se nao tiver provado qual dos contendores
agrediu primeiro; ou

b) O agente tiver unicamente exercido retorsao sobre o agressor.

Por sua vez, o artigo 2802 do CPP, refere que se o arquivamento for por crime
relativamente ao qual se encontre expressamente prevista na lei penal a
possibilidade de dispensa da pena, o Ministério Publico, com a concordancia
do juiz de instrucao, pode decidir-se pelo arquivamento do processo, se se
verificarem os pressupostos daquela dispensa.

A primeira vista poderia questionar-se se sera recorrivel o despacho de néao
concordancia do juiz de instrugao, uma vez que nao ha uma obrigatoriedade
de concordancia e, esta, porque nao arbitraria, sempre sera discricionaria.
Mas, embora discricionaria, encontra-se vinculada a critérios de objectividade,
pelo que sempre sera sindicavel o juizo decisoério, face a interesses
conflituantes, com o titular da acg¢ao penal (o M2P?), em caso de nao
concordancia.

A solugdo da questao sub judicio estd em saber se se verificam os
pressupostos de dispensa da pena como propoe o M2P?, ou se, pelo contrario,
nao estao garantidos para ja tais pressupostos, pelo que se justifica a
discordancia do juiz de instrucgao.

“Os casos de dispensa de pena sao casos de culpa muito diminuta, em que se
nao justifica a aplicagcao de qualquer reaccgao criminal.” Maia Gongalves in
Cddigo de Processo Penal anotado e comentado, 122 edigao, p. 557.

Mas a nao aplicagao de qualquer reacgao criminal, obviamente que assenta
em fundamentacao, juridicamente relevante que a justifique, o que significa a
existéncia de factores justificativos da nao submissao do agente a pena, nao
por dela estar isento, mas por dela ficar dispensado.

A verificagao das condicoes de oportunidade legal permitidas para a dispensa
da pena nos termos do artigo 1432 n? 3 do C.Penal, nao excluem os
pressupostos gerais da dispensa de pena.

Na verdade, como se sabe, o instituto da dispensa de pena ¢ contemplado e
regulado no artigo 742 do C.Penal que o admite quando o crime for punivel
com pena de prisao nao superior a 6 meses, ou SO com pena de multa nao
superior a 120 dias.

O tribunal pode declarar o arguido (certamente por lapso, o CP chama-lhe
ainda réu), culpado mas nao aplicar qualquer pena se:

a) A ilicitude do facto e a culpa do agente forem diminutas;

b) O dano tiver sido reparado; e

c) A dispensa de pena se ndo opuserem razdes de prevencao.

Por outro lado, conforme n® 3 do art® 74° : Quando uma outra norma admitir,
como caracter facultativo, a dispensa de pena, esta s6 tem lugar se no caso se
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verificarem os requisitos contidos nas alineas do n? 1.

Nesta ordem de ideias, a reparacao do dano é conditio sine qua non da
aplicagao do instituto da dispensa de pena.

Reparacao essa que nao € potencial, mas efectiva, concretizada.

Por isso, se compreende o n® 2 do mesmo artigo 742 quando estabelece: se o
juiz tiver razoes para crer que a reparacao do dano esta em vias de se
verificar, pode adiar a sentenca para reapreciagao do caso dentro de um ano,
em dia que logo marcara.

Ora voltando ao caso concreto, e como bem assinala o despacho recorrido:

“ compulsados os autos, nao se detecta que os danos, que se indicia,
produzidos pelo arguido, hajam sido reparados, o mesmo sera dizer que falece
um dos requisitos para o arquivamento do processo nos termos propostos pelo
digno magistrado do Ministério Publico.

A verdade é que o crime indiciariamente imputado ao arguido constitui um
crime material e de dano, abrangendo um determinado resultado (ofensas no
corpo ou na saude), que se indicia ter ocorrido na esfera do ofendido.

Alids, no que concerne aos danos, indicia-se, ainda, a conduta do arguido tera
conduzido também a necessidade de prestacao de assisténcia ao ofendido, no
Centro de Saude, com custos, portanto, e dela terdao resultado, da mesma
forma, estragos no vestuario do ofendido.

Tratam-se de danos que, pelo que decorre até ao momento dos autos, nao
foram reparados, e nem resulta do processo que o arguido tenha diligenciado
pela sua reparagao.”

Também o Exmo Magistrado do M2P? nesta Relacao, em seu douto Parecer
refere que:

“Sendo o crime imputado ao arguido de ofensa a integridade fisica e sendo a
integridade fisica o interesse primeiramente protegido também estdo em
causa os danos nao patrimoniais, como a dor e o sofrimento e mesmo
patrimoniais, como o dano resultante do estrago provocado na T-shirt que o
ofendido trazia vestida, que da ofensa resultaram e que devem ser
ressarcidos.

Com o arquivamento do processo nao podem ser postergados os direitos da
vitima, nem da sociedade e esses direitos sao defendidos pela exigéncia da
reparacao do dano e auséncia de razoes de prevencao que tém de estar
presentes e resolvidas em cada situacao de arquivamento.”

Inexistem, por conseguinte, pressupostos legais de dispensa de pena, nesta
fase do processo, que conduzissem o Exmo Juiz de instrugao a concordancia
com o arquivamento proposto pelo Ministério Publico

Donde, o recurso nao merecer provimento.

\%
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VI- Termos em que

Negam provimento ao recurso e, confirmam o despacho recorrido.
Sem custas.

EVORA, 11 de Julho de 2006
Elaborado e revisto pelo relator.
Pires da Graca

Rui Mauricio

Orlando Afonso.
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