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Apresentacao

No ambito dos trabalhos do Gabinete de Estudos e
Observatorio dos Tribunais da Associagdo Sindical
dos Juizes Portugueses foi formado um grupo de
trabalho constituido por juizes, que durante mais de
um ano refletiu sobre o que podem ser algumas das
linhas duma futura reforma do processo penal, a
partir de preocupac¢oes e experiéncias em boa parte
comuns.

Preocupagbes e experiéncias a que se junta a
conviccdo de que algo pode e deve mudar em
aspetos estruturais do processo penal.

A economia e celeridade processual, com especial
incidéncia na demora dos processos mais
complexos, a salvaguarda da autoridade democratica
na administracdo da justica, da confianca dos
cidaddos e das garantias efetivas das vitimas e
arguidos e a reafirmacdo da validade do nosso
modelo acusatério de processo, sdo objetivos que
pensamos deverem orientar uma futura reforma do
processo penal.

Como juizes e cidaddos preocupamo-nos. Pensamos
que mais do que a ja proverbial crise da justica é o
estado atual da sociedade portuguesa que impde a
realizacdo duma reforma que procure solu¢des para
problemas colocados no centro do processo, cuja
falta de resposta acarreta custos crescentes na
imagem, credibilidade e funcionamento da Justica.

Outubro de 2011

Pagina | 3






GEOT | Outubro

Linhas de Reforma do Processo Penal | 2011

SUMARIO
SUMARIO EXECUTIVO (7)
RELATORIO - LINHAS DE REFORMA DO PROCESSO PENAL

NOTA INTRODUTORIA (17)

I - O PROCESSO PENAL E O SISTEMA JUDICIAL
1. A relevancia do impacto da reforma do processo penal no sistema judicial (20)
2. Uma visdo sistémica do processo ajustada a nova realidade social e econdmica (23)
3. Técnicas e meios de gestdo processual (28)
4. Gestdo processual - principais 4reas de incidéncia no processo penal (31)
4.1 Introdugdo do principio da diferencia¢do (32)

4.2 Regras sobre distribui¢do de processos (32)

IT - FASE DE INQUERITO (35)
1. Alteragdo dos prazos de duragdo méaxima do inquérito e consequéncias processuais (37)
2. Medidas de simplificacdo e agiliza¢do do inquérito (41)
3. Outras medidas, com reflexos no numero, durac¢do e simplificagdo dos inquéritos (43)
4. Pericias (43)

5. A questdo do dossié probatdrio - discussdo inconclusiva (50)
I1I - UMA PROPOSTA DE JUSTICA NEGOCIADA (52)
IV - A FASE DE INSTRUCAO (61)

V - JULGAMENTO
1. Sentenca abreviada (69)
2. Valoragdo em audiéncia das declarac¢ées do arguido prestadas em fase anterior (72)

3. Outras sugestdes pontuais de alteragdo: estabelecimento de outros prazos de duracdo maxima e
efetividade da limitacdo do nimero de testemunhas (89)

VI - RECURSOS (ALGUMAS QUESTOES) (90)
1. Efeito do recurso para o tribunal constitucional (9o)
2. Nulidades de sentencga - aspetos de regime (91)
3. O artigo 410° n°2 do CPP (93)
4. Proibigées de prova 94)

VII - A DEFESA OFICIOSA EM PROCESSO PENAL EXPLORACAO DAS HIPOTESES DE
ALTERACAO DO REGIME LEGAL (95)

Pagina | 5






GEOT | Outubro

Linhas de Reforma do Processo Penal | 2011

SUMARIO EXECUTIVO

I - ORGANIZACAO E GESTAO PROCESSUAL

As sugestoes de reforma apresentadas referem-se a diversos institutos das varias fases
do processo penal e também a matérias transversais como a defesa e os recursos. Mas
para além das alteracdes preconizadas na lei processual, a prossecucdo dos objetivos
referidos na apresentagdo deste relatorio torna igualmente necessaria a introdugdo de
mudancas organizativas e na gestdo do processo.

Essas mudancas devem incidir em aspetos como a agregacio de processos,
flexibilizacdo da distribuicdo, agendamento das atividades, disciplina e controlo dos
tempos, enunciacdo de objetivos e programagdo do servigo, utilizacdo de ferramentas
eletronicas e meios audiovisuais, implementagdo de modelos padronizados e concisos
para a formulagdo dos despachos e decisdes, emprego de assessorias e utilizagdo de
dispositivos processuais de mediac¢do e conciliagdo das partes.

Importa do mesmo modo introduzir expressamente no processo penal o principio da
diferenciacdo, de forma que aos varios niveis e graus de criminalidade corresponda um
idéntico grau de importdncia e complexidade dos respetivos casos judiciais, tanto a
nivel da tramitacdo e das suas garantias como ao nivel da resposta instrutoria da
resposta judicial.

Outro aspeto de gestdo considerado relevante é o das regras de afetagdo dos processos
aos juizes, devendo ponderar-se que os critérios e espécies de distribuicdo, sejam
fixados localmente, tribunal a tribunal, pelos presidentes e por regulamento com
enunciacdo de regras objetivas sujeitas a homologacdo do CSM, com respeito pelo
principio do juiz natural.
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IT - REFORMAS PROCESSUAIS

Fase do inquérito

Prazos de duracao do inquérito

Para fixar prazos razodaveis o legislador observa o principio da proporcionalidade,
proibindo o excesso, o que esta intimamente ligado com o direito a ser julgado no mais
curto prazo compativel com as garantias de defesa. A necessidade de fixa¢do de prazos
justifica uma forte e ponderosa razdo para limitar e impor a sua observancia em cada
fase processual.

Um dos temas que mais dificuldades tedricas e praticas tem suscitado, respeita aos
prazos de inquérito. Por um lado, o interesse publico na perseguicdo e julgamento dos
crimes parece justificar a sua dilagdo ou renovagdo ilimitadas. Por outro, o interesse do
arguido num julgamento célere e o interesse da propria administracdo da justica
parecem reclamar que o tempo total da fase de investigacdo e acusagdo dos crimes seja
sujeita a limites efetivos. A complexidade da questdo e as varias solugbes passiveis de
resolverem os problemas identificados, levam a sugerir uma solugdo integrada de
fixacdo de prazos de duracdo do inquérito que prevé a intervencdo do superior
hierdrquico do titular origindrio do inquérito seguida da eventual intervencdo do juiz
de instrucdo e o estabelecimento de consequéncia processual preclusiva no caso de
incumprimento do prazo a final.

A fixacdo de prazos perentorios para o inquérito deverd ser acompanhada da
consagracdo na lei de novas causas de suspensdo do prazo quando se trate de
diligéncias morosas e também de diligéncias suscetiveis de utilizacdo pelo arguido com
propositos dilatdrios.

Propde-se, em suma, as seguintes mudangas:

- Avocacao obrigatoria do processo pelo superior hierarquico do magistrado do MP no
termo do prazo maximo fixado na lei, precedida, se necessario, da concessido pelo
superior hierarquico de prazo até 30 dias para que o titular inicial proferir despacho de
encerramento do inquérito;

- O superior hierarquico que avocou o inquérito devera conclui-lo em novo prazo que
ndo ultrapasse um terco do legalmente estabelecido ou requerer ao juiz de instrucdo
nova prorrogac¢do, por uma so vez, invocando e demonstrando a impossibilidade de o
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terminar e indicando o prazo necessario para o efeito, que ndo pode exceder um terco
do prazo regra legalmente fixado;

- O juiz de instrug¢do depois de ouvir o arguido avaliara os fundamentos para a
prorrogacdo do prazo, podendo conceder novo prazo pelo tempo objetivamente
indispensavel a conclusdo da investigacdo mas que ndo pode exceder um ter¢o do
prazo regra legalmente fixado; ndo sendo concedida a prorrogagdo o MP dispora ainda
de 30 dias para encerrar o inquérito;

- A violacdo dos prazos referidos devera ser causa de rejeicdo da eventual acusacdo que
venha ainda assim a ser proferida;

- O prazo do inquérito deve suspender-se, para além dos casos ja previstos na lei,
quando seja expedida carta rogatoria e ordenada a realizacdo de pericias ou outras
diligéncias requeridas pela defesa, enquanto estiver pendente outro processo com
relevancia para o sucesso da investigagdo e enquanto o estiverem a decorrer diligéncias
para a aplicacdo de pena por consenso;

- O periodo total de suspensdo ndo devera em qualquer dos casos exceder metade do
prazo que corresponder ao inquérito, acrescido de 3 meses em caso de pluralidade de
causas de suspensdo-~.

Medidas de simplificacdo e agilizacao do inquérito

A prova oral produzida em inquérito deve ser obrigatoriamente sujeita a registo de
som e imagem, lavrando-se mero auto da diligéncia respetiva sem transcri¢io das
declaragdes ou depoimentos.

Nos crimes semipublicos e particulares, salvo casos justificados, o queixoso deve ter o
onus de providenciar por apresentar as suas testemunhas na data que for designada
para serem ouvidas.

Os pressupostos de alguns processos especiais e dos institutos alternativos a acusagao
ou ao julgamento devem ser alargados para permitir a sua aplicabilidade a um maior
numero de casos. Uma das hipoteses serd o alargamento do ambito de aplica¢do do
processo abreviado a crimes puniveis com pena de prisdo ndo superior a 8 anos, quer
em casos de flagrante delito, quer noutros que ndo carecessem de maior investigacao.
Outra possibilidade serda o arquivamento dos autos pelo MP, para além dos casos de
dispensa de pena, quanto a crimes puniveis com pena de prisdo até 5 anos, quando se
verifique a reparacdo dos prejuizos causados e o ofendido ou o assistente nio se
opuserem.
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Pericias

O tema das pericias ndo é diretamente reconduzivel a questdes de economia e
celeridade do inquérito mas é sobretudo nesta fase processual que se repercutem as
dificuldades sentidas no regime da prova pericial vigente.

Ndo se justifica a altera¢do do atual modelo de pericias de cariz marcadamente publico,
impondo-se, no entanto, a melhoria do sistema nos seguintes aspetos:

- O relatorio pericial deve permitir, através da sua fundamentagdo, uma melhor
afericdo da qualidade e credibilidade da pericia pelas partes e pelo tribunal;

- O exercicio do contraditorio nas pericias deve ser aprofundado nas possibilidades de
obtencdo de esclarecimentos dos peritos e de nomeac¢do de consultores técnicos;

- Devem criar-se mecanismos que obviem a demora na apresentacdo dos relatorios
periciais, como o estabelecimento de san¢des para os casos de incumprimento
injustificado e a implementagdo dum sistema de recolha e tratamento de dados
relativos aos organismos oficiais e outros responsaveis pela realizacdo de pericias que
permitam prever o tempo médio da sua realizagdo.

Processo para aplicacao de pena consensual

A discussdo sobre a “justica penal negociada” estabeleceu-se definitivamente na
comunidade juridica desde ha alguns anos a esta parte. De forma decidida e
irreversivel, extravasou o universo juridico-cultural anglo-saxénico, onde ha muito se
gerou e consolidou. Cada vez mais paises da tradicdo juridica continental incorporam
no seu direito, e ndo raro tdo s6 na sua pratica, procedimentos diversos que se podem
inscrever naquela categoria.

No caso portugués, o modelo de “justica imposta” ja tradicionalmente (e & margem
daquela influéncia anglo-saxdnica) era temperado por solucées de “justica participada”,
de que é expoente a peculiar figura do assistente e por espagos de “justica consensual”,
como os mecanismos da suspensdo provisoria do processo e do processo sumarissimo.

A alteragdo que se propde para a aplicagdo de pena consensual parte do modelo atual
do processo sumarissimo e assenta nos seguintes vetores fundamentais:

- Com vista ao encerramento do inquérito, serd obrigatdria a audicdo pelo MP do
arguido acompanhado de defensor, em diligéncia especialmente destinada a ponderar



GEOT | Outubro

Linhas de Reforma do Processo Penal | 2011

a aplicagdo da suspensdo provisdria do processo ou de pena consensual, de acordo com
0s respetivos pressupostos;

- O MP, sob pena de nulidade, fundamentard, de modo conciso mas com base em
factos determinados, a razdo pela qual ndo promove a aplicagio da suspensdo
provisoria do processo ou da aplicagdo de pena consensual;

- A aplicagdo de pena consensual sera admissivel sempre que o MP, face aos indicios
recolhidos no inquérito e a respetiva qualificacdo juridica, entenda dever ser aplicada
no caso concreto pena que, depois de reduzida em um tergo, ndo seja superior a 5 anos
de prisdo;

- A pena ou medida de seguranca proposta pelo MP e aceite pelo arguido serd sujeita a
homologacgdo pelo juiz, que no caso de concordar condena na sang¢do penal respetiva;

- O juiz rejeitara o requerimento quando este for manifestamente infundado, ndo
existirem indicios suficientes da pratica do crime, estiver indiciada a pratica de crime
mais grave ou entender que a sang¢do proposta é insuscetivel de realizar de forma
adequada e suficiente as finalidades da punigdo;

- Se o arguido ndo aceitar a san¢do proposta pelo MP o processo sera remetido para
julgamento mas a pena aplicavel ndo podera ser mais gravosa na sua espécie e medida,
exceto se em audiéncia se apurarem circunstdncias que traduzam uma maior gravidade
do facto ou da culpa que ndo tenham sido consideradas;

- Se o processo seguir para julgamento fica impedido de nele participar o juiz que tiver
rejeitado a homologacdo do requerimento do MP ou que tiver participado na
determinacdo da san¢do ndo aceite pelo arguido.

Fase de instrucao

Parece ser tempo de proceder a alteragdes significativas na fase de instrugdo requerida
pelo arguido que fagam inverter a tendéncia para a sua aproximag¢do a audiéncia de
julgamento. Elas visam obter ganhos de tempo e meios, sem afetacdo de direitos
materialmente relevantes da defesa, na medida em que o arguido que ndo seria
pronunciado serd absolvido na fase de julgamento e evita-se a instrucdo ineficaz nos
restantes casos, que correspondem aos de pronuncia. Ao mesmo tempo, deste modo
enfatizar-se-do as diferencas de teleologia das fases preliminares e de julgamento,
clarificando o papel e as responsabilidades dos sujeitos titulares de cada uma delas,
para além da propria defesa.
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A alteracdo preconizada vai no sentido de reduzir a instru¢do facultativamente
requerida pelo arguido a discussdo da decisdo de acusar, em diligéncia oral e
contraditoria, correspondente, nessa parte, ao atual debate instrutdrio, sem que haja
lugar a producdo de prova. A instrugdo requerida pelo arguido visard, pois, a discussdo
da acusagdo de forma contraditoria perante o 6rgdo independente, tribunal, de modo a
que a sua sujeicio a julgamento ndo dependa apenas de decisio do orgdo
comprometido com a acusagdo. E terd, assim, como objeto a apreciacdo de indicios
resultantes da prova recolhida no inquérito, bem como a apreciagdo de nulidades e
questdes prévias ou incidentais que possam conduzir a ndo pronuncia, incluindo as
proibi¢des de prova.

Fase de julgamento

Sentenca abreviada

A necessidade de agilizar o processo penal surge como tarefa indispensavel num
momento e num tempo onde o enorme volume de trabalho é uma constante dos
tribunais, sendo certo que a simplicidade, a clareza e a precisdo na realizacdo de atos
processuais poderdo em muito contribuir para conseguir um procedimento mais
rapido sem por em causa o exercicio dos direitos fundamentais do cidaddo. O atual
regime formal de elaboragdo e pronunciamento da sentenca pode ser adequado a
diversidade do procedimento, a semelhanca do que sucede ja com a sentenca oral para
0s processos especiais, sumario e abreviado.

Deve pois ser consagrada a permissdo de em determinadas circunstdncias ser possivel
proferir uma sentenga apenas com indicagdo dos factos provados e da parte dispositiva,
relegando-se para ulterior momento, se necessario em fun¢do do recurso, a
fundamentac¢do exaustiva da motivagdo probatdria da decisao.

Valorag¢dao em audiéncia das declara¢des anteriormente prestadas pelo arguido

Esta em causa a oportunidade de se proceder a uma alteragdo legal da atual proibi¢do
de leitura/audigdo/visualizacdo de declarages do arguido prestadas em fase anterior a
audiéncia de julgamento perante juiz de instru¢do, quando em julgamento opta por
remeter-se ao siléncio ou é julgado na auséncia. A questdo suscita-se com alguma

preméncia atendendo a incompreensibilidade que gera na comunidade, que ndo
entende o porqué de o arguido que confessa o seu crime perante um juiz ser absolvido,
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porque, na falta de outras provas se remete ao siléncio em audiéncia ou nem sequer
nela participa.

Considera-se que é necessario ampliar as possibilidades de leitura de declaragdes do
arguido prestadas anteriormente a audiéncia de julgamento, tendo como pressupostos
inultrapassaveis que estas sejam prestadas perante o juiz e sejam acauteladas todas as
garantias de defesa do arguido.

Defende-se, portanto, a possibilidade de valoracdo em audiéncia das declarages do
arguido anteriormente prestadas, mesmo que se remeta ao siléncio ou esteja ausente,
caso se verifiquem cumulativamente os seguinte requisitos:

- Tiverem sido prestadas perante juiz, na presenca do seu defensor;

- O arguido tiver sido advertido de que as suas declaracées podem ser usadas em
audiéncia de julgamento mesmo que se remeta ao siléncio ou esteja ausente;

- As declaragdes tiverem sido gravadas em audio e video, pelo menos em regra;

- O arguido tiver sido informado por escrito, aquando da prestagdo de T.I.R., do efeito
legalmente reconhecido as suas declara¢ées no caso de a audiéncia ter lugar na sua
auséncia.

Recursos

Estudaram-se outras possibilidades de reforma que pudessem contribuir de forma mais
direta para evitar o protelamento do processo através de sucessivos recursos como
forma de atingir a prescri¢do do procedimento criminal e obviar ao transito em julgado
de decisbes condenatdrias, nomeadamente em casos graves de criminalidade complexa
ou envolvendo pessoas de elevado estatuto econdmico e social.

Sem prejuizo da continuagdo dos trabalhos de reflexdo, é possivel desde ja formular as
seguintes propostas:

- O recurso para o tribunal constitucional, no dmbito da fiscalizagdo concreta, ndo
deve ter efeito suspensivo sobre a decisdo recorrida quando esta tiver sido proferida
por tribunal superior na sequéncia de decisdo ou decisdes anteriores igualmente
condenatorias;

- Deve tornar-se obrigatdrio o conhecimento e a reparagdo pelo tribunal recorrido dos
vicios geradores de nulidade (ou efeito equivalente) total ou parcial da decisdo final,
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evitando assim que o recurso suba ao tribunal superior, nomeadamente quando se
trata de vicio manifesto;

- Deve tornar-se também obrigatdrio que o tribunal de recurso conheca e decidida
todas as questdes suscitadas, mesmo que haja anulacdo da sentenga, restringindo-se o
leque argumentativo dum futuro novo recuso e rentabilizando-se de forma mais
coerente o trabalho do tribunal de recurso, evitando-se nova distribui¢do do processo e
que outros juizes tenham que conhecé-lo e preparar a nova decisdo.

Proibicoes de prova

As proibicées de prova estio na origem de grande nimero de decisdes que levam a
inutilizacdo do processo numa fase adiantada, designadamente em casos de
criminalidade complexa ou envolvendo pessoas de elevado estatuto econdémico e/ou
social, com reflexos cada vez mais evidentes na imagem da administragdo da justica.

O quadro atual impde uma clarificagdo legislativa das proibi¢des de prova em aspetos
como a sua autonomizagdo face as nulidades, a maior ou menor amplitude dos seus
efeitos e respetiva base legal, as dificuldades de caraterizagdo como proibi¢do de prova
ou nulidade de muitas das invalidades previstas. Clarificagio que é tdo mais
importante quanto a questdo da validade das provas se coloca como problema central
da investigacdo criminal, da dedugdo da acusagdo e sua sustentacdo e da base de facto

da decisdo judicial, ou seja, desde o inicio do processo até a ultima instdncia de
recurso.

Defesa oficiosa

O atual regime da defesa oficiosa suscita muitas duvidas quanto ao asseguramento dos
direitos constitucionais, a qualidade da defesa, a eficacia dos procedimentos
processuais e ao volume dos encargos financeiros publicos e seu controlo pelo Estado.

A reflexdo incidiu sobre a oportunidade e conveniéncia de alterar o modelo de
representacdo do arguido que ndo constituiu advogado do atual sistema de “defesa
oficiosa” para outro de “defesa publica”, organizada e gerida pelo Estado ou por um
organismo publico autéonomo, com juristas contratados para assegurarem essas
fungdes.
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Pese embora as vantagens desse sistema: mais igualdade no acesso a justica, mais
qualificagdo técnica, especializagdo e disponibilidade do defensor, mais eficacia e
celeridade dos procedimentos e maior racionalidade e controlo dos gastos publicos,
considerou-se que essa solucdo merece reservas por falta de informagdo suficiente
sobre a sua viabilidade financeira e or¢amental e sobretudo por implicar uma
vinculagdo publica do defensor ao Estado que dificilmente se concilia com a liberdade
e independéncia do advogado.

Propde-se, portanto, uma revisdo que incorpora as vantagens do sistema de defesa
publica mas ndo pde em causa a liberdade e independéncia que caracterizam a
advocacia, obedecendo aos seguintes principios:

- A defesa deve ser assegurada por advogados independentes e ndo por juristas-
funciondrios do Estado;

- Os defensores devem ser recrutados por concurso e ter maior qualificacdo técnica e
mais disponibilidade, com um sistema de vinculagdo temporaria ao Estado por
contrato;

- E necessario garantir o respeito pelo direito constitucional a escolha do defensor;

- A gestdo do sistema deve ser assegurada por entidade publica auténoma do Estado e
ndo pela Ordem dos Advogados, assente exclusivamente em critérios de interesse
publico;

- Tém de ser criados mecanismos de remuneragdo adequada e digna e financeiramente
comportaveis, plenamente transparentes e fiscalizados.
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RELATORIO - LINHAS DE REFORMA DO PROCESSO PENAL

NOTA INTRODUTORIA

Motivacao e orientac¢ao geral

Sem atingir a dispersdo que caracterizava os ultimos anos de vigéncia do cédigo de
processo penal de 1929, a acumulac¢do de reformas pontuais e parcelares, portadoras de
novas formalidades e de novas regras técnicas, sem uma reflexdo de conjunto sobre as
implicagdes das diversas reformas nas suas linhas estruturais e nas alteracées que a
esse nivel se imponha levar a cabo, ameacam a coeréncia do nosso processo penal e,
aqui e ali, parecem por mesmo em causa a sua inteligibilidade e operacionalidade.

Parece-nos, pois, ser hoje inegavel a oportunidade da discussdo sobre a necessidade
duma reforma mais profunda e consistente do processo penal, que equacione com
seriedade a reafirmac¢do, abandono ou alteragdo de algumas das suas linhas estruturais
- sem preconceitos, mas de forma ponderada, equilibrada e coerente -, de modo que
este possa cumprir melhor as suas finalidades complexas e muito vezes antitéticas, mas
cuja realizacdo simultanea é imposta pela importancia decisiva que tém todas elas num
Estado de Direito Social. “O novo paradigma judicidrio [social] perspetiva a eficiéncia do
sistema como condi¢do bdsica de um exercicio da for¢a publica constitucionalmente
limitado e proporcional. Uma persegui¢cdo penal ineficiente nos meios de investigagdo
que utiliza e no tempo que dura é desproporcional. Deste modo, a “funcionalidade do
sistema de direito penal” ganha uma imprescindivel dimensdo constitucional e converte-
se em um dos critérios orientadores da reforma penal.”"

Na verdade, apesar da eficiéncia, da economia e da celeridade serem objetivos
invocados em todas as revisdes do Cddigo do Processo Penal de 1987, vai vingando
cada vez mais a ideia que, sobretudo no que respeita a criminalidade complexa e que
envolve pessoas de mais elevado estatuto econdmico e social, o julgamento e o transito
em julgado de decisdes condenatorias, chegam, quando chegam, intoleravelmente
tarde. Dizia o Prof. F. Dias logo em 1983, pronunciando-se sobre a necessidade de

' Cfr Pinto de Albuquerque e autores por ele citados, A Reforma da Justica Criminal Em Portugal e na Europa,
Almedina - 2003 p. 704
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reforma do processo penal portugués e algumas orienta¢ées fundamentais da mesma,
que “A duragdo excessiva do processo penal ... constitui uma das causas mais profundas
e justificadas da atual insatisfagdo da opinido publica com o funcionamento do sistema
penal. Ndo se trata jd s6 dos chamados «processos penais monstruosos» em que a
pluralidade de arguidos, de ofendidos ou de infragdes acusadas, ou a excecional
complexidade ou especializa¢do do substrato de facto, determinam uma insuportdvel
dilagdo do trdnsito em julgado da decisdo. Trata-se sim de um problema geral da
administragdo da justica penal, que afeta a duragdo média do processo penal e, portanto,
mesmo a causa penal mais vulgar e quotidiana™.

Sem esquecer que é da responsabilidade do poder politico a iniciativa e definicdo das
reformas legislativas, ndo deixamos de ter presente que também sobre os Tribunais e
os seus agentes vai pesando cada vez mais o descontentamento e a frustracio dos
cidad3os pelas lacunas e ineficiéncias da administracdo da justica, pelo que ndo podem
os juizes deixar de participar nessa discussdo, independentemente de quaisquer
intervencdes institucionais que venham a ter lugar no futuro.

Maior responsabilizagdo de cada sujeito no processo penal e redefinicio ou mera
clarificagdo dos respetivos papéis, quer através de altera¢Ges a introduzir nas fases do
processo comum, quer mediante o aprofundamento e eventual alargamento das
solugdes de diversdo e consenso, parecem-nos ser caminhos que vale a pena trilhar.

Ndo sdo, porém, apenas ganhos de economia e celeridade que procuramos, apesar de
estarmos convencidos — em sintonia com muitas das vozes que se pronunciam sobre o
tema da reforma - da importincia destes ganhos para os legitimos direitos dos
arguidos e das vitimas e para salvaguarda da autoridade democratica da administra¢do
da justica e da confianca que nela devem ter os cidaddos. Conscientes das criticas e
reservas que, um pouco por toda a Europa, as reformas dirigidas a maior celeridade e
eficacia do processo penal tém suscitado na doutrina europeia mais conceituada,
preocupa-nos igualmente a eventual perda de garantias efetivas por parte dos arguidos
e alguma descaraterizagdo do processo penal tradicional.

Parece, pois, que qualquer reforma séria do processo penal deve ponderar igualmente a
necessidade de manter um processo penal equitativo, orientado pelo principio da
igualdade de armas entre a acusagdo e a defesa, o principio da defesa efetiva e a
salvaguarda da participa¢do de todas as partes na construgdo da decisdo final tdo cedo
quanto o permitam as necessidades incontornaveis da investigagdo criminal.

* F. Dias, Para uma reforma global do processo penal portugués in AAVV Para uma nova justiga penal, Livraria
Almedina, 1996 (reimpressdo), p. 221



GEOT | Outubro

Linhas de Reforma do Processo Penal | 2011

Importa também, de forma clara, reafirmar a op¢ao do modelo acusatoério processual
penal vigente desde 1987, onde o Ministério Publico surge como a figura central nas
fases preliminares do processo, na medida em que lhe incumbe a titularidade da ac¢do
penal, sendo o julgamento da competéncia de juizes independentes e imparciais.

Modelo que s6 faz sentido com a garantia da independéncia dos tribunais e se estiver
constitucionalmente consagrada a autonomia do MP e um alto grau de independéncia
da respetiva estrutura face ao poder executivo.

As alteracdes que propomos - assumidamente parciais e incompletas - incidem sobre
alguns dos aspetos que julgamos estar entre os mais relevantes para uma reforma
efetiva do processo penal, independentemente de respeitarem ao inquérito, a fase de
instrucdo, a fase de julgamento ou aos recursos.

Embora a diminui¢do da dura¢do dos processos mais complexos constitua a finalidade
ultima do conjunto de propostas que apresentamos, muitas delas s6 indiretamente o
atingirdo, na medida em que logrardo antes reduzir o tempo médio da generalidade
dos processos. E o que sucede com as alteragdes que propomos para a fase de instrucao
e, sobretudo, com a abertura a formas de justica negociada que constituam alternativa
a acusa¢do ou ao julgamento em numero significativo de casos. Pretende-se desse
modo libertar meios humanos e materiais que possam ser afetados aos processos mais
exigentes e demorados.

Ja as alteracoes propostas em matéria de prazos de duracdo do inquérito visam atingir
diretamente o objetivo proposto, procurando ganhar tempo logo na fase inicial do
processo, sem pdr em causa o interesse publico na perseguicio dos crimes e as
garantias dos cidaddos envolvidos.

Outras vertentes do problema foram apenas afloradas, por falta de condi¢des para
irmos mais além na reflexdo sobre os problemas e na fundamentagido das sugestdes
que, ainda assim, ndo quisemos deixar de enunciar, pois pensamos que sugerem
alteracdes importantes a introduzir. Referimo-nos sobretudo a aspetos relacionados
com os recursos, nomeadamente o que respeita aos efeitos do recurso para o tribunal
constitucional, regime de julgamento do recurso da sentenga em aspetos pontuais e,
apesar de so indiretamente se ligar a matéria dos recursos, as proibi¢des de prova.

No que respeita a estrutura e conteddo do presente relatorio, procurdmos evitar o
risco duma exposigdo de tipo académico mas também ndo quisemos limitar-nos a mera
enunciagdo de conclusdes. Optamos, assim, por fundamentar as nossas propostas com
algum detalhe, ainda que de forma desigual entre os temas face a limitacoes de tempo
que nos impusemos, procurando ter em conta a doutrina portuguesa pertinente,
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sobretudo a mais recente - aqui incluindo os textos oriundos dos tribunais -, estudos
sociologicos e estudos de opinido relativos a Portugal, alguma doutrina estrangeira a
que tivemos acesso, bem como jurisprudéncia do TEDH respeitantes aos temas objeto
da nossa discussio e, ainda, a documentacdo das principais organizagdes
internacionais, maxime da Unido Europeia e do Conselho da Europa.

O texto encontra-se dividido em tantas partes quantas as fases do processo,
individualizando ainda as propostas relativas a alguns dos temas que sdo transversais a
todas as fases, como ¢ o caso da defesa.

Comecamos, porém, com O que nos parece constituir questdo prévia essencial a
qualquer reflexdo sobre a reforma do processo e que deve acompanha-la desde a sua
génese.

I - O PROCESSO PENAL E O SISTEMA JUDICIAL

1. A relevancia do impacto da reforma do processo penal no sistema
judicial

O primeiro aspeto que a experiéncia judicidria nos revela, respeita ao impacto que uma
qualquer reforma do processo tem no conjunto do sistema judicial e, portanto, a
necessidade de incluir a pondera¢do sobre esse mesmo impacto na discussdo de uma
reforma do processo penal. Ora, as sucessivas reformas das leis penais (do Cddigo
Penal e do Cédigo de Processo Penal), com maior incidéncia nas mais recentes, vieram
avivar inameras questdes a propdsito das repercussdes sociais e politicas do
funcionamento da justica criminal e da atividade da tutela jurisdicional, nessa area
mais sensivel do direito e da regulacdo social que é a criminal ou penal. Do muito que
se pode dizer sobre o impacto de uma reforma na legislacdo penal, nomeadamente
com o alcance que esta ultima reforma penal portuguesa veio a ter, destacariamos a
importancia que tem e sempre deveria ter tido a ideia de «sistema», ou seja a
importancia da justica penal como elemento da boa governacio e as suas
condicionantes em todo o sistema de justica.

Na verdade, a desconsideracdo das multiplas implicacées que tem uma determinada
alteracdo legal para a atividade da justica no seu todo, e, por ai, para a tutela
jurisdicional penal, pode fazer descobrir um conjunto de disfuncionalidades ao nivel
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da organizagdo e gestdo dos tribunais, do processamento dos casos judiciarios e da
correspondente litigdncia, que é gerador de inesperados e perversos efeitos,
incompativeis com as finalidades que estiveram na motivagio da reforma.

Tudo isto potenciado pela particular sensibilidade com que o ambiente social e
comunicacional da nossa sociedade atual se disponibiliza para amplificar e caracterizar
essas disfun¢des da justica criminal, a um nivel mais imediato ou superficial. Ambiente
em que a projecdo social sobre a justica se encontra muito marcada pela cena
medidtica e pelas apreensodes coletivas geradas por determinados casos judiciarios mais
propicios a “dramatiza¢do” judicidria e criminal. O que, quase sempre, se traduz no
enunciado do mau funcionamento da justica portuguesa que ¢é demorada,
incompreensivel e de pouca qualidade. E essa implicagdo, nessa medida, vai gerando a
degradacdo do nivel de confianc¢a nos tribunais.

Se é certo que as garantias procedimentais ligadas com a prossecug¢do criminal devem
ser apuradas e levadas a sério, desde o decisor legislativo, passando pelo decisor
jurisdicional até ao plano da execuc¢do das penas, a verdade é que a defini¢do do como,
do modo e do tempo em que se praticam os atos e em que se realiza a atividade
jurisdicional ndo pode entrar em dessintonia com a capacidade basica do sistema
judicial em responder a essas exigéncias procedimentais’.

A titulo de exemplo, refira-se que o encurtamento dos prazos de prisdo preventiva nas
suas diversas fases processuais tem implica¢des na estrutura da litigdncia pendente nas
suas diversas fases processuais (inquérito, instru¢do e julgamento), a qual, assim, vai
oscilando, com grande impacto conjuntural, das estruturas do MP para os Tribunais;
que um maior detalhe da intervencdo jurisdicional nos meios de obtencdo de prova de
maior complexidade (v.g. intercecdes de comunicagbes telefonicas ou por meios
eletrénicos) tem uma incisiva repercussio na gestdo do tempo da atividade do juiz
instrutor ou de julgamento; que a consagragio de um maior numero de direitos
processuais a defesa ou as partes processuais no ambito do processo penal,
designadamente ao nivel da instru¢do probatoria, tem implicagdes na menor ou maior
extensdo das diligéncias processuais e das audiéncias de julgamento; que o
alargamento das causas de impedimento em julgamento do juiz aplicador de medidas
de coac¢do gera dificuldades ao nivel da disponibilizagdo dos recursos jurisdicionais
para o julgamento; que o regime mais apertado de competéncia do tribunal de

3 Mirjan DamaSka fala, a este propdsito, da necessidade de ter em conta a tensio inevitavel entre as pressdes
pragmaticas e as pressdes ideologicas a favor das reformas processuais penais, isto €, a indispenséavel conciliagdo
entre as salvaguardas processuais e as consideracées pragmaticas no processo penal — assim, DamaSka, Mirjan R..
1999, « Aspetos Globales de la Reforma del Processo Penal », in Reformas a la Justicia Penal de las Americas,
Washington: Fundacion para el Debido Processo Legal, pp. ), 56-57.
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julgamento ou de composi¢do do coletivo nos casos de reenvio do processo pelo
tribunal de recurso gera a mesma dificuldade na organizagdo e gestio dos mesmos
recursos jurisdicionais; que o maior nivel de intervencdo do juiz de execugdo das penas
na faceta administrativa e jurisdicional do cumprimento das penas ird implicar uma
concentra¢do e ampliacdo de meios humanos e questionar a competéncia do tribunal
da condenagdo enquanto tribunal da execuc¢do das penas; ou, mais ainda, que o
aumento do grau de exigéncia ao nivel da fundamentagdo de todas as decisdes
jurisdicionais que sdo proferidas no processo transforma as varias instancias
processuais em penosos e demorados contenciosos anulatorios.

Salienta-se, também, como paradigmatica desse impacto das reformas processuais, a
previsio de um mecanismo de reabertura da audiéncia de julgamento para aplicacdo
no tempo da lei penal mais favoravel (mesmo) para além do transito em julgado que,
por via da sua aplicacdo recorrente aos casos respeitantes a processos em fase de
execucdo de pena de prisdo inferior a cinco anos gerou o aparecimento de um niimero
elevado (e quase massificado) de requerimentos com vista a prossecu¢do daquela
finalidade. Tudo isto, obviamente, com o agendamento de inimeras audiéncias de
julgamento com que o sistema judicial, no seu funcionamento regular, ndo contava,
gerando estranheza ao nivel da articulagdo da autoridade do caso julgado e motivando
inumeras divergéncias jurisprudéncias tanto ao nivel da extensdo do regime como das
provas admissiveis.

Ndo se trata aqui de questionar, como é 6bvio, o acerto das solu¢des materiais ou
procedimentais de determinada reforma penal, no sentido de vir a reforcar os
mecanismos de garantia ou de rigor na atividade jurisdicional em determinadas
matérias ou institutos juridicos. Trata-se, outro sim, de respeitar as condicionantes
proprias de um sistema judicial, tanto de origem organizativa como de capacidade
técnica e produtiva, inserindo o indispensdvel sentido pratico ou pragmadtico na
equagdo das reformas e do estudo do impacto legislativo. Tudo isto sob pena de um
inevitavel malogro das boas inten¢des reformistas da politica criminal ou de um
perverso e negativo resultado das inovagdes, tudo redundando em lacunas da justiga,
de protecdo dos bens juridicos, de protecao das vitimas e da eficdcia preventiva®.

* “Recuperamos (...) o argumento — em geral desvalorizado porque aparentemente portador de menor dignidade
constitucional - da perturbagdo da justica. Um problema que, decididamente, ndo pode encarar-se apenas como
meramente instrumental ou “de intendéncia’, como se nele se prestasse homenagem a um neutro ethos de
“stakhanovismo” judicidrio. Por aqui passa, com efeito, a eficdcia de uma justiga criminal, consabidamente de meios
escassos e bragos curtos. Na certeza de que as suas lacunas ou auséncias sdo lacunas de justiga, de proteg¢do de bens
juridicos, de protegdo das vitimas, de eficdcia preventiva, fazendo inversamente adensar o fantasma da anomia e do
desregramento” - assim, Andrade, Manuel da Costa. 2009, “Bruscamente no verdo Passado”, a reforma do Cddigo de
Processo Penal - Observagdes criticas sobre uma Lei que podia e devia ter sido diferente, Coimbra: Coimbra Editora
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As finalidades préprias da atividade judicial sdo prosseguidas, efetivamente, mediante
determinada atividade organizada inserida, enquanto tal, num quadro institucional
tomado como o mais apropriado. Nessa medida, o sistema judicial vai gerando
determinados procedimentos segundo normas previamente estabelecidas — ordem
formal e processual -, discernindo o tempo e o modo de pratica dos atos
correspondentes, a conformac¢do do debate judicidrio estabelecido entre as partes e
entre estas e o tribunal, oferecendo as garantias necessarias quanto a forma pelas quais
as causas sdo instruidas, julgadas e decididas.

2. Uma visao sistémica do processo ajustada a nova realidade social
e econOmica

O posicionamento que é cldssico ao nosso direito, de pendor normativista, gerou uma
nogdo do processo direcionada para a conformacdo tedrica da a¢do, do seu objeto, dos
pressupostos processuais e da decisdo judiciaria, sem que a sua inser¢do problematica
tivesse, pelo menos de forma habitual, consideracoes de indole politica, social,
economica e sistémica’.

Qualquer modelo de justica penal, embora no respeito das suas caracteristicas
especificas e da sua tradigdo institucional, deve estar preparado para gerir a
complexidade e adequar-se ao tratamento dos varios niveis de criminalidade (pequena,
média e grande)®, com formas de resposta diversificadas, tanto ao nivel da estrutura
processual, como no plano das reagdes concretas. O que esta em causa é o tratamento
diferenciado e diversificado do procedimento em funcdo dos interesses também eles
diferenciados que percorrem as varias formas de criminalidade, ndo prescindindo no
entanto, de atingir um ponto de equilibrio dos interesses conflituantes. E, nesse
ambito, o modelo penal portugués deverda estar apto a “responder as exigéncias
impostas pelos objetivos complexos e com momentos de tensdo dialética préprios da

(2009), pp. 83, fazendo depois men¢do ao Acérddo do Tribunal Constitucional n.2 644/98, e ao argumento sélido da
“perturbacdo na ordem dos tribunais”, na op. cit., pp. 86.
> Alertando para esse facto e, mais ainda, para a necessidade de uma teorizacdo geral do processo que atenda a
outros dominios do saber para além da mera juridicidade, Cadiet, Loic; Normand, Jacques; e Mekki, Soraya
Amrani. 2010, Théorie générale du proceés, Paris : presses Universitaires de France, pp.13-35.
% Assumindo a exigéncia e mesmo emergéncia de uma politica criminal diferenciadora em que aquele ponto de
equilibrio «deve ser um para a criminalidade geral, mesmo quando deva reputar-se grave ou muito grave e deve ser
outro, e diferente, para a grande e nova criminalidade, concretamente para o terrorismo e a criminalidade
organizada», cf. Figueiredo Dias in «O processo Penal portugués.Problemas e perespectivas», Que futuro para o
direito processual penal?, cit., p. 812 e «Sobre a revisdo de 2007 do Cddigo de processo penal portugués», RPPC, Ano
18, n.2 2-3, abril-setembro 2008, p. 384.
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aplicagdo da justica penal - a eficicia e o rigor, numa estrutura e num ambiente
garantistico e em tempo razoavel™.

Isto ndo faz esquecer, muito pelo contrario, que o direito tem também por funcao,
dentro das sociedades modernas, a elaboracdo de normas praticas e a sua aplicacdo nos
casos litigiosos, submetendo-os aos limites de uma ética da discussdo que condiciona a
aceitagdo racional dessas normas e, por consequéncia, também a sua legitimidade.
Uma decisdo justa supde, nessa medida, um procedimento correto, sendo que as regras
processuais ndo sdo formalidades vazias de sentido. Elas sdo essenciais pois organizam
o debate que é indispensavel a justa aplicacdo das regras juridicas. As regras
processuais modelam, ao nivel judicidrio, os principios da ética da discussdo. As vias
procedimentais sdo pois importantes para o direito enquanto tal e sdo elas préprias
constitutivas das posi¢oes juridicas, e afirmam-se também enquanto direito, sendo pois
integrantes do processo decisional, sendo a decisdo, finalidade ultima dos
procedimentos, devidamente articulada, aceite, legitimada e validada por via da sua
conformidade com os tragos, as formas e os fundamentos essenciais do processo. Dai a
importdncia da consagrac¢do jusfundamental dos direitos ligados a garantia de acesso a
justica e a estruturagdo da ordem processual pelas normas constitucionais, tudo isto na
tematica dos direitos processuais fundamentais.

Também ndo pode esquecer-se que o direito a decisdo em prazo razoavel, tal como dita
o enunciado constitucional do art. 20.%, n.? 4, da Constituicdo Portuguesa, se deve
compatibilizar com as exigéncias de um processo equitativo e leal (due process of law).
O que significa que a celeridade ndo afasta a necessidade do processo se conformar de
modo adequado a assegurar, designadamente, o contraditério, a defesa do arguido, a
igualdade de armas, a producdo da prova, a averiguacdo da verdade, a ponderacdo e a
fundamentacdo da decisdo®. Desde logo porque o arguido deve ser julgado “no mais
curto prazo compativel com as garantias de defesa” - cfr. Art.2 32.2, n.2 2, da CRP.

Mas a verdade é que se torna indispensavel, do mesmo modo, gerar uma nova visdo
sobre a questdo processual enquanto objeto da organizagdo e gestdo do sistema

7 Assim, no que respeita & mudanca de paradigma do sistema penal, para a diferenciagdo procedimental e para o
eficientismo, Ferrajoli, Luigi. 2006, Derecho y razén - Teoria del garantismo penal, tradugdo castelhana do titulo
original Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, octava edicion, Madrid: Editorial Trotta. pp. 750-762; e
Gaspar, Antonio Henriques. 1998, “O Sistema Judicial Portugués e a Justica Criminal”, in A Justi¢ca Criminal nos dois
lados do Atléntico - Teoria e Prdtica do Processo Criminal em Portugal e nos Estados Unidos da América, Lisboa:
Funda¢do Luso-Americana para o Desenvolvimento, p. 43. Este ultimo autor continua a descrever a segmenta¢do
horizontal dos vérios niveis de criminalidade - pequena, média e grande -, a qual ndo podera deixar de implicar
diferentes reagdes sociais e diferentes reagdes formais. Consulte-se, neste autor, a preciosa distingdo entre os varios
niveis de resposta as varias dimensdes da criminalidade, culminando na zona da grande criminalidade organizada e
emergente — assim, op. cit., pp. 43-45.

8 Por todos, Pinto, Ana Luisa. 2008, A Celeridade no Processo Penal: o Direito & Decisdo em Prazo Razodvel, Coimbra:
Coimbra Editora. pp. 69-75.
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judicial, aqui mais marcadamente da organizacdo e gestdo dos nucleos jurisdicionais
correspondentes ao tribunal ou a sec¢do judicial onde cada um dos juizes exerce
funcdes, nas suas multiplas ligagbes: com as partes processuais, com o grupo de
trabalho da sec¢do judicial, com os seus colegas de tribunal, com os varios tribunais, e,
por ai fora num funcionamento em rede até as relagdes com o sistema no seu todo.

O que tem demonstrado a necessidade de aprofundar as praticas e as estratégias dos
varios atores do processo sobre a utilizacdo das varias dimensées processuais, tanto nas
dimensdes do espago, das quantidades e sobretudo do tempo judicidrio utilizado e
estimado. Sendo o interesse direcionado para os métodos de trabalho dos juizes no que
respeita ao decurso e ao tratamento dos processos’, mas sem esquecer que a pratica
ensina que os poderes e prerrogativas jurisdicionais dependem também da utiliza¢do
que deles se faz e da forma como os diversos atores judicidrios interagem a proposito
da litigancia, dos processos e nos varios atos, diligéncias e audiéncias que decorrem em
cada um dos processos. Processos que suscitam sempre uma unidade dindmica
organizada e encadeada de formas, tempos, ritos, formulas, competéncias, poderes,
prerrogativas, direitos, articulados, requerimentos, inquiri¢des, declaracGes,
esclarecimentos, intervencoes, alegacdes e decisdes, elementos esses que sdo atuados,
pelos respetivos sujeitos, no espag¢o judiciario, com as influéncias e as interagdes
proprias do ambiente social, politico e econdmico envolvente.

Ndo sendo aqui de esquecer outro tipo de inferéncias mais profundas sobre as
dindmicas do direito na sua realiza¢do pratica - o direito “vivo” (“law in action”) - e as
formas de exercicio dessa acdo do juridico nas instancias jurisdicionais, enquanto
componentes centrais da arquitetura do sistema juridico.

Esta nova visdo do processo implica, na verdade, uma aten¢do mais cuidada sobre os
custos sociais e economicos ligados a duragdo dos processos, com a apreciagdo dos
fatores conducentes aos atrasos processuais e a melhor forma de os resolver e,
finalmente, com a dimensdo organizativa da tarefa jurisdicional. Numa defini¢cdo dos
tempos de resposta da atividade jurisdicional - “em tempo razoavel” - que seja
compativel com todas estas finalidades, pressupostos e valores. Numa duragdo ideal do
processo que garanta a efetividade da tutela judicial, a boa decisdo da causa, a justeza
do procedimento e as garantias de defesa do arguido. Em que a dindmica do processo
se coloca, no fundo, ao servigo da eficacia, da efetividade, da qualidade e, até, da
exceléncia da justica.

° Percebendo-se se esse processamento dos casos obedece as exigéncias do tratamento diferenciado dos processos
segundo o seu grau de urgéncia, a sua natureza e a sua complexidade, na linha do atrds mencionado para o
tratamento penal diferenciado para os varios niveis de criminalidade.
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Uma visdo organizativa da tarefa jurisdicional, em que o processo é visto como um
verdadeiro instrumento das finalidades da fungdo jurisdicional e integrado numa visdo
sistémica da realizagdo da justica, como tem sido defendido pelas mais recentes
geragOes de processualistas.

Na valorizagdo de um modelo de maior flexibilidade e amplitude na gestdo processual,
de maior dinamismo e intervencdo do juiz, com um acréscimo de instrumentos
processuais a disposi¢do, sobretudo nas situacdes de litigdncia de massa ou de
litigdncia complexa, a contrastar com o modelo estatico de acdo individual que fez
tradicdo no mundo do direito. Mas sem quebras ao nivel das garantias procedimentais
e dos valores invocados, numa compatibilizacdo de valores que ndo é resolvida por
simples decreto legislativo, por melhor que parega a norma legal.

Tanto a litigdncia complexa como a litigdncia massificada tém merecido a atenc¢do dos
praticos do direito, dos académicos e dos legisladores, na busca de solugbes praticas e
pragmadticas aptas ao tratamento e processamento dessas realidades processuais.
Repensando-se o processo de cariz tradicional, articulando-se medidas de cariz
extraprocessual e estabelecendo regras especificas para esta litigincia de cariz
diferenciado™.

Esta dimensao juridico-processual, como tivemos ocasido de salientar, tem vindo a ser
orientada por este tipo de preocupagées, tanto do ponto de vista das suas repercussoes
organizativas e sistémicas como das exigéncias crescentes com a cidadania e com a
valorizacdo da administragdo da justica na base da sua eficiéncia. Salienta-se, a este
nivel, a abordagem da administra¢do da justica como um servigo de Estado para o
cidaddo, a valorizar na base da sua eficiéncia, e ainda a existéncia de estudos
processuais que se venham a orientar nesta dire¢do, isto em face do modo exclusivo
com que a atengdo mediatica, politica e cultural levanta a questdao da duragdo excessiva
dos processos.

Com o advento do Art.° 6.2/§1 da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, que
proclama o direito de ser julgado num prazo razoavel, a celeridade dos procedimentos

'° Dai que o sistema genericamente tenda a expandir-se e a defender-se, nem sempre com as op¢des mais racionais
ou integradas, com solu¢des que Posner qualificou como paliativos face a pressdo das pendéncias processuais —
assim, Posner, Richard A.. 1999, The Federal Courts — Challenge and Reform, Cambridge, Massachusetts/ London,
England: Harvard University Press; pp. 124-270.

Entre outros mecanismos, descritos noutros pontos da explanagdo, podemos referenciar a emergéncia das alteragdes
na organiza¢do e competéncia dos tribunais, mormente no sentido da sua especializa¢do, o controlo do tribunal
sobre a distribuicdo e processamento da litigancia (incluindo relativamente a processos pendentes em diversos
tribunais), a alteragdo das regras processuais, a gestdo dos tribunais (court management), a assuncio de
mecanismos de regulacdo e gestio dos processos e do respetivo fluxo processual (case management e caseflow
management), a utilizacio de meios alternativos de composi¢do dos litigios (arbitragem, mediagdo, diversio e
negociagdo), e a introdu¢do meios tecnoldgicos de comunicagdo e informagao.
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judiciais tornou-se uma nogdo de alcance inequivocamente juridico. A andlise desta
regra ou principio, tanto na sua envolvente historica como sistematica, aqui valorizada,
revela que a celeridade ndo pode ser assimilada pela busca da rapidez a todo o prego.

Torna-se necessario, sim, a introduc¢do de limites para evitar tanto o excesso de
lentiddo como o excesso de rapidez. Impondo-se certas qualidades ou caracteristicas
fundamentais do processo, no respeito de um modelo processual baseado na diligéncia
de todos os seus atores e na adaptabilidade a diversidade dos préprios casos ou tipo de
Casos.

E aqui os padrdes para aferir da dilacdo aceitavel dos processos tém vindo a merecer
um acréscimo de exigéncia, passando-se da consagracdo de um prazo meramente
razoavel, encarado agora como um “limite baixo” (pelo qual se afere da viola¢do ou ndo
violagdo, v.g., do Art.2 6.2 da Conven¢ao Europeia dos Direitos do Homem), para a
definicdo de objetivos de maior rigor, como a aposta na consagracdo de prazos
otimizados e previsiveis para a resolu¢do dos casos judiciais”. Com a defini¢do de
prazos de duragdo 6tima ou previsivel de resolugdo judicial dos casos que possam
servir como instrumentos operacionais e interorganizacionais, isto é que possibilitem a
fixacdo de objetivos mensuraveis e ajudem a estabelecer um conjunto de boas praticas
para o julgamento dos casos em tempo atil*”.

Claro que a prossecucdo desses objetivos depende sempre da prévia implementagdo de
politicas e a difusdo de praticas que assentem na fixacdo de prazos e dilagdes realistas e
mensuraveis, em paralelo (ou mesmo na sequéncia) com a definicio dos indices
quantitativos (econométricos) a seguir, devidamente equacionados, relativos ao
numero de casos a tratar e ao volume de servigo a conseguir, e que venham a resultar
na consagrac¢do de regras e praticas de gestdo dos casos e dos procedimentos, em que
se fagam (e possam) respeitar os prazos e em que se divulguem os dados obtidos.

" Sobre este novo objetivo - da duragdo razodvel a duragcdo étima e previsivel -, em conformidade com um programa
quadro de reformas judicidrias e processuais promovido pela Comissdo Europeia para a Eficdcia da Justi¢a, consulte-
se CEPEJ CEPE]. 2004, Un nouvel objectif pour les systémes judiciaires: le traitement de chaque affaire dans un délai
optimal et prévisible, Programme-Cadre adopté par la CEPE] lors de sa 3e réunion pléniére (9-u juin 2004),
disponivel em
https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?Ref=CEPE](2004)19&Setor=secDGHL&Language=lanFrench&Ver=rev2&BackColorl

nternet=eff2fa&BackColorIntranet=effafa&BackColorLogged=cicbe6.
" Quanto a estas boas praticas, consulte-se, também sobre a égide da mesma Comissdo Europeia para a Eficacia da

Justica, a referéncia 2006a, Compendium de bonnes pratiques pour la gestion du temps dans les procédures
judiciaires, adopté par la CEPE] lors de sa 8éme réunion pléniére 6-8 décembre 2006, disponivel em
https://wed.coe.int/com.instranet.InstraServlet?Command=com.instranet.CmdBlobGet&Docld=1047804&SecMode

=1&Admin=0&Usage=4&Instranetimage=134865,

Pagina | 27



Dai a imprescindibilidade das informag¢6es empiricas, dos indices econométricos e de
desempenho, dos instrumentos de leitura da realidade processual e da litigdncia, mas
também de todos os elementos conexionados com a oferta judicial, sem os quais nunca
sera possivel a defini¢do de objetivos nem a consequente avaliagdo de resultados, aos
varios niveis de concretiza¢do da atividade judiciaria, nem, por outro lado, aplicar uma
politica de gestdo racional e flexivel dos recursos humanos, isto é, com apelo aos
instrumentos de racionalizacdo dos mesmos contingentes processuais.

A visio procedimental sobre a atividade judicial soma-se, dessa forma, uma abordagem
de cariz organizativo e de gestdo sobre os tribunais e os processos que nestes tém
curso. Nesse sentido genérico, a “gestdao processual”’ (case management) pode ser vista
como (deve ser vista) uma parte integrante da gestdo dos tribunais (court
management). Ndo deixando no entanto de esclarecer que a distingdio dessas
defini¢Ges (e das realidades) é importante ndo s6 porque ambos os conceitos podem
congregar diferentes problemas e solugdes, mas também porque disponibilizam
diversos graus de relevancia nas diferentes tradi¢ées juridicas (civil law e common
law).

3. Técnicas e meios de gestao processual

A influéncia dos ditames técnicos da gestdo processual obviamente que é fortemente
marcada pela cultura juridica envolvida, sendo que nos paises de civil law o nivel de
controlo legal é maior, limitando a discricionariedade judicial e a introdugdo de
técnicas de gestdo processual no que respeita a aspetos fundamentais da disciplina do
fluxo processual e do andamento faseado dos processos. Estamos a falar, mais
precisamente, na regulamenta¢do legal da tramitacdo processual e nas questdes
relacionadas com a codifica¢do processual.

A gestdo processual pode ser definida, nesta ace¢do, como a interveng¢do conscienciosa
dos atores jurisdicionais no tratamento dos casos ou processos, através da utiliza¢do de
variadas técnicas com o proposito de dispor as tarefas processuais de um modo mais
célere, equitativo e menos dispendioso®.

Segundo referem os variados manuais de procedimentos (case management)
produzidos pelo mencionado Federal Judicial Center, o case management deve ser
direcionado para a confegdo e configuragdo dos procedimentos judiciais e das técnicas

B Cfr. Fix-Fierro, Héctor. 2003, Courts, Justice & Efficiency - A Socio-Legal Study of Economic Rationdlity in
Adjudication, Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing, pp. 229.
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no sentido da avaliacio dos recursos disponiveis e das necessidades do caso™.
Adicionariamos, aqui, que a gestdo pode ser de cada um dos casos e do somatdrio de
casos em presenca — “caso” como tipo de casos e “caso” ainda como somatdrio de casos,
adequando-se assim as referéncias sempre flexiveis e relativizadas aos elementos de
considera¢do de uma determinada unidade processual®.

Ora, como os casos sdo diferentes, eles requerem diferentes graus e formas de
intervencdo “gestiondria”. Compreender-se-a que a natureza complexa, rotineira,
massificada ou, por outra via, singular do caso ou casos, corresponda a utilizacdo de
procedimentos judiciais diferenciados e compatibilizados dentro do respeito pelas
regras legais e pelos principios consagrados de cariz processual

As ferramentas ou instrumentos utilizados para conseguir a gestdo e a organizagdo das
tarefas processuais (case management)'®, do fluxo processual (caseflow management)”
e de outras atividades acessorias, sdo, no fundo, técnicas e métodos de racionalizacdo
das tarefas judiciadrias que permitem, v.g., proceder a um agendamento capaz, a uma
calendariza¢do do trabalho e a uma organizagdo intra e interprocessual consistente e
com o grau de eficdcia bastante para lidar com as aludidas situa¢des de litigdncia de
massa e de litigdncia complexa. Mas para obter, da mesma forma, um consistente
percurso dos casos judicidrios, de forma leal e justa para com todos os sujeitos
processuais envolvidos, introduzindo qualidade, seguranga e previsibilidade a
tramitagdo processual, assegurando um tratamento equitativo a todos os litigantes e
também, sobretudo, garantindo a efetividade da tutela jurisdicional®®.

" Com referéncia, v.g., a0 manual de 1992, Manual for Litigation Management and Cost and Delay Reduction - cfr.
Federal Judicial Center (1992), pp. 2. Sendo que no manual de 2004 para a litigdncia complexa o mesmo Federal
Judicial Center refere que “os juizes deverdo talhar os procedimentos de gestdo do caso de acordo com a
necessidades especificas do tipo de litigio em presenca” - cfr. Federal Judicial Center (2004), p. 8.
® Dai a consideracio de mecanismos de relacionamento da litigincia, tanto quando dispersa em casos separados
como quando congregada no mesmo processo, o que pode fazer concluir pela necessidade, a apreciar o mais cedo
possivel, pela agregacdo, apensacdo ou distribuicdo uniforme dos casos, ou pela autonomizag¢do ou separagdo
processual dos vérios casos.
6 Cfr, Flanders, Steven. 1977, Case Management and Court Management in United States District Courts,
Washington: Federal Judicial Center pp1r7-51 e Infante, Edward A.. 1994, Judicial Case Management in the Federal
Trial Courts of the United States of America, disponivel em
http://siteresources.worldbank.org/INTLAWJUSTINST/Resources/FederalCaseMgmt.pdf.
7 Cfr. Steelman, David C.; McMillan, James E.; Goerdt, John. 2000, The Heart of Court Management in the New
Millennium, Williamsburg: National Center for State Courts; E.; Goerdt, Steelman, David C.. 2004, “Improving
caseflow management: a brief guide”, in National Center for State Courts, disponivel em
http://wwwi.worldbank.org/publicsector/legal/Improving%2ocaseflow%2omanag%?2o-
%20a%20brief%20guide.DOC e Tobin, Robert W. 2004, Creating the Judicial Branch - The Unfinished Reform,
National Center for States Courts, New York: Authors Choice Press. pp. 187-191
*® Numa sintese dos objetivos pretendidos pelas técnicas do caseflow management tal como descritos por Saari,
David J.. 1982, American Court Management: Theories and Practices, Westport: Connecticut Quorum Books. pp. 75-
77. Claro que para a obtencdo de tais objetivos e para a realizacdo dos principios definidos hd que fazer uso de
conceitos e de um instrumental adequado, assim como do estabelecimento de objetivos, de uma estratégia de
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Entre essas técnicas de gestdo processual podemos encontrar: - a utilizacdo de
mecanismos de agregacdo formal ou informal de processos; - a flexibilizagdo da
distribuigdo (isto é, da afetagdo dos processos) e do fluxo processuais; - o agendamento
comum ou o proferimento de despachos/decisbes uniformes ou temporalmente
coincidentes; - a disciplina e o controlo dos tempos investidos nas diligéncias e nas
audiéncias; - a enuncia¢do de objetivos quantitativos e qualitativos; - a programacdo
das tarefas e do servico; - o agendamento e a sua programacgdo; - a utilizacdo de
ferramentas eletrénicas de programacdo e calendarizagdo das tarefas e dos
contingentes processuais; - a utilizacdo meios audiovisuais nos procedimentos e atos
processuais, incluindo em julgamento; - a introducdo de programas de gestdo
computacional; - a manipulagdo das virtualidades da documentagdo eletrénica, com a
criagio de modelos decisionais ou de blocos de texto de tratamento de questdes
juridicas; - a implementacdo de guidelines para despachos e decisdes (sentencas e
acorddos) de maior complexidade ou, por outra via, para resolucdo de “situagoes tipo”
(criando modelos padronizados e concisos para a formulagio dos julgamentos
escritos); - o emprego de auxiliares funcionais ou assessorias para o expediente
processual ou para as tarefas mais rotineiras ou materiais, incluindo com delegagdo de
poderes; e - a utilizagdo de dispositivos processuais de mediagdo e conciliacdo das
partes.

A questdo da gestdo processual encontra-se diretamente conexionada, cada vez com
maior acuidade, com a crescente utilizagio dos meios informdticos e das demais
tecnologias de informacdo no tratamento dos processos - o que inclui a digitalizacdo
dos processos e a desmaterializagdio dos atos processuais” - e na circulagio da
informacdo e dos dados referente a realidade processual e dos tribunais. Sem que com

acompanhamento (monitoriza¢do) dos processos e de responsabilizagdo pelo cumprimento de tais objetivos e
principios de gestdo (accountability).

' Com o uso de ferramentas eletrénicas tais como aquelas desenvolvidas, pela Dire¢io-Geral da Administracdo da
Justica (Divisdao de Sistemas de Informac¢do), em torno do programa “Habilus” (para utiliza¢do nas secretarias
judiciais) e do programa “Citius” (para utilizagio dos magistrados, para a distribui¢do eletrénica, para a
apresentag¢do eletronica dos atos processuais de parte [pegas processuais e documentos] e para a consulta dos autos
por via eletrénica), e as desenvolvidas pelo Instituto das Tecnologias de Informag¢do na Justica, relativamente as
aplicagoes SGI - Sistema de Gestdo de Inquéritos, SITAF - Sistema de Informagdo dos Tribunais Administrativos e
Fiscais e de gestdo processual nos tribunais superiores, algumas a desenvolver com migra¢do para as aludidas
aplicagdes Habilus e Citius - cfr. ITI] - Instituto das Tecnologias de Informagdo na Justica (2007), pp. 64-93. Para a
justica civel salienta-se o programa de “desmaterializa¢do, eliminagdo e simplificacdo de atos e processos” através da
utilizagdo intensiva das novas tecnologias que veio a ter concretizag¢do, pela via da previsdo da tramitacdo eletronica
dos processos nas préprias regras legais processuais - cfr. Art. 138.2-A do CPC, depois regulamentado pela via
menos solene da Portaria. No fundo a perspetiva de um processo telemdtico que se afirma com as suas
caracteristicas proprias e que necessita ser apurado em todos os seus coroldrios.

' Salienta-se no que respeita a ferramenta “Citius” que ela possibilita aos juizes, pelo menos no seu catdlogo de
funcionalidades, conhecer os processos que lhe estio atribuidos, organizar e gerir os processos, elaborar
eletronicamente e on-line os seus despachos e sentencas, criar e utilizar decisdes-tipo ou modelos, remeter as
decisdes e o processado para a secretaria por via telematica, consultar o processo
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isso se descure a elaboragdo de pecas processuais ou oficios tipificados e com os
circuitos teleméticos de informacao™.

4. Gestao processual - principais areas de incidéncia no processo
penal

A gestdo processual, assim considerada, pode e deve vir a ter incidéncia em diversos
momentos da fase processual e deve ser articulada, nos seus termos, com os principios
e as regras da organizacdo judicidria. Sem descurar, como tivemos ocasido de salientar,
todas as exigéncias que sdo proprias da vital natureza garantistica do processo penal.

Nessa acecdo podemos afirmar que a dimensdo da gestdo processual deve assumir
particular incidéncia em determinadas matérias e momentos da tramitagdo processual:
- concentragdo e desconcentracdo processual; - poderes do magistrado do MP e do juiz
que preside as fases processuais correspondentes; - distribui¢cdo para as diversas fases
processuais (inquérito, instru¢do, julgamento e recurso); - recebimento da acusagiao
para a instrugdo; - recebimento da acusagdo para julgamento; - tramita¢do da instru¢ao
e do julgamento; e - recebimento do recurso.

E parece-nos, também assim, que a gestdo processual podera vir a ter uma incidéncia
diferenciada em face da natureza dos atos em causa: v.g. medidas de coa¢do; meios de
obtencdo de prova; instrucdo; duragdo e tempos dos atos; incidentes; etc.

O Cédigo de Processo Penal distingue e define ja no seu art. 1.2 a criminalidade
complexa e organizada (alinea m)). Também no seu art. 215.2, n.%s 3 e 4, faz apelo a
possibilidade de um decretamento da excecional complexidade para efeitos dos prazos
de duracdo maxima das medidas de coacdo detentivas da liberdade, tendo em conta,
entre outros critérios, o numero de arguidos ou de ofendidos ou ao carater altamente
organizado do crime.

** Salienta-se no que respeita a ferramenta “Citius” que ela possibilita aos juizes, pelo menos no seu catalogo de
funcionalidades, conhecer os processos que lhe estdo atribuidos, organizar e gerir os processos, elaborar
eletronicamente e on-line os seus despachos e sentencas, criar e utilizar decisdes-tipo ou modelos, remeter as
decisGes e o processado para a secretaria por via telemadtica, consultar o processo pelos meios digitais, proceder a
consultas e proceder ao agendamento das diligéncias e dos atos a praticar.
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4.1 Introduc¢ao no CPP do principio da diferenciacdo

A diferenciacdo pode, no entanto, ultrapassar estas manifestacbes normativas ja
concretizadas para ser, ela propria, um principio que atravessa todo o processo penal,
desde a fase de investigacdo até ao recurso, sobretudo por referéncia a questdo da
celeridade processual.

Trata-se de dar forma normativa a um principio que tendo a sua dimensdo nuclear na
exigéncia do direito ao processo num prazo razoavel, tem outras repercussdes em todo
o procedimento, nomeadamente em questdes como a concretizacdo de simplificagdo
processual ou o desenvolvimento de uma cultura gestionaria do processo que, sem por
em causa os direitos fundamentais, nomeadamente os direitos de defesa, permita ao
responsavel pela fase processual, agilizar o procedimento.

E certo que neste ambito e j4 com alguma consisténcia normativa, o cédigo de
processo penal prevé desde o seu inicio formas processuais especiais, que constituem
um caminho fundamental na resposta ao tratamento diferenciado da criminalidade,
como concretizagdio do principio da celeridade processual. O arquivamento
condicional, a suspensdo provisoria do processo, o processo sumarissimo ou o
dispositivo previsto no artigo 162 n® 3 do CPP, sdo formas de diferenciagio no
tratamento dos casos. Sera importante, no entanto, introduzir nas Disposi¢cées
preliminares e gerais do CPP um principio de diferenciacdo processual que, sem perda
das garantias procedimentais, possa vir consagrar uma maior adequagdo formal do
processo penal e da sua tramitacdo as qualidades especificas do caso e dos casos
judiciais em presenca, segundo as suas diferenciadas tipologias na litigancia e dando
resposta as exigéncias organizacionais. Tratamento diferenciado dos processos e dos
casos judiciais e segundo as exigéncias proprias de uma verdadeira e integrada gestdo
processual.

Ao nivel da distingdo dos varios niveis e graus de criminalidade - pequena, média e
grande -, deverd também corresponder um idéntico grau de importdncia e
complexidade dos respetivos casos judiciais, tanto a nivel da tramitacdo e das suas
garantias como ao nivel da resposta instrutdria da resposta judicial.

4.2 As regras sobre distribuicdo de processos

A distribuicdo processual é uma das outras matérias tidas como essenciais para
desenvolver as capacidades e os objetivos da gestdo processual. A existéncia de regras
de distribuigdo, segundo critérios de forma de processo ou de especial consideragdo
processual, e nomeadamente a existéncia de regras de especial distribuicdo, visa
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sempre igualar o trabalho entre os vdrios juizes nos processos de maior peso e
determinar que alguns mecanismos especiais de gestdo processual e de gestio de
tribunal (incluindo de recursos humanos adicionais), possam vir a efetivar-se.

E necessario colmatar a auséncia de regras legais de distribuicio que possam resolver
estas exigentes e inadidveis necessidades que sdo levantadas pela litigdncia complexa e
massificada com que se debatem os tribunais. Temos, todos, a no¢do que, nos ultimos
anos, a justica portuguesa tem sido confrontada - e de uma forma especial os tribunais
criminais - com processos de cada vez maior complexidade e sensibilidade sociais,
merecendo o processamento destes processos, em conjunto com os demais, uma
adequada gestdo, desde o momento da sua entrada e distribui¢do em juizo, passando
pelo julgamento e até a prolagdo da decisdo final. A esta maior complexidade dos casos
judiciais em curso tem correspondido uma maior dificuldade na colocagdo dos juizes
auxiliares em regime de substituicdo ou de refor¢o de meios humanos (juizes auxiliares
substitutos ou do quadro complementar de juizes) que permita compatibilizar uma
gestdo qualificada da atividade deste tribunal.

Qualquer regra pratica que venha a ser encontrada tem de ser adequada aos principios
basicos que estruturam a ordem processual e o exercicio independente e autonomo dos
tribunais, designadamente os principios do juiz natural (pré-determinagdo legal do juiz
ou tribunal do julgamento), e da lealdade, clareza e transparéncia na distribuicdo e
tramitagdo processuais. Sdo particularmente sensiveis, do mesmo modo, neste ambito,
as regras consequentes da proibicdio do desaforamento de processos e da
inamovibilidade dos juizes.

Como se sabe o modelo de distribuicdo nos tribunais judiciais é o do Cddigo de
Processo Civil que a formata imperativamente em func¢do de espécies tipificadas de
processos, agarrando-se essencialmente a forma que cada processo assume. O Cédigo
de Processo Penal ndo contém normas semelhantes no que toca a definicdo de espécies
de distribuigdo, mas a convocag¢do do outro Codigo como lei subsididria conduz a que
também os processos criminais sejam distribuidos por espécies definidas pela forma de
cada processo. Ora, tal impede a classificagdo de espécies na distribui¢do em fungdo da
complexidade real de cada processo em concreto, o que origina distor¢des de quando
em quando na iguala¢do das cargas de servico nas sec¢des e nos juizes. Em nenhuma
circunstancia se admite na lei a redistribui¢do de processos. Mas se olharmos para a
pratica - diriamos que irregular - dos tribunais superiores, encontramos muitas
situagbes de redistribuicdo pelos relatores, engendradas pelos presidentes para
colmatar situagdes muito diversas de menor produtividade. Pratica que, sendo
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justificada, ndo assenta em critérios gerais e abstratos que tornem inquestionavel a sua
legitimidade.

Por outro lado, olhando para a organica judicidria, verificamos que, sendo os processos
distribuidos em primeira linha a uma sec¢do de processos e, s6 depois, a um juiz, o
modelo cego de distribui¢cdo ndo facilita a especializa¢do de secgbes ou outras unidades
de apoio em determinadas matérias processuais especificas no ambito da mesma
competéncia dos juizos.

E na distribuicio dos processos que reside um campo largo de inovagio na gestido do
tribunal e na gestao processual. A NLOFT] bebeu muita da sua inspira¢do na reforma
dos tribunais administrativos de 2002. Mas ndo incorporou as inova¢des desta em
matéria de distribui¢do. Inovagdes que eram retiradas da pratica ja seguida em muitos
tribunais judiciais - e de legalidade discutivel - de fixar categorias (espécies) de
distribuicdo diversas das previstas na lei, ajustando-as a complexidade efetiva das
matérias e de modo a distribuir equitativamente as cargas de servico, de acordo com
critérios proprios. Em varios tribunais (nos tribunais superiores, inclusive) classificam-
se como espécies proprias, para a distribui¢do, os mega-processos ou outros processos
de complexidade elevada ou até diminuta, em fun¢do da matéria especifica ou do
tempo que exija a resolver. Iguala-se assim a real carga de servigo, obsta-se a
acumulacdes de servico em consequéncia de distribui¢des “azaradas” e impede-se o
desperdicio de recursos que poderiam ser mobilizados para colmatar essas
acumula¢des. Também em muitos tribunais, os juizes, voluntariamente, dispdem-se a
ajudar colegas, menos produtivos ou mais sobrecarregados, fazendo julgamentos,
saneadores ou sentencas em processos distribuidos a esses colegas, numa efetiva
operacdo de redistribuicdo. Prdticas que ndo sdo regulares. Ora estas praticas
irregulares podem ferir o principio da pré-determinagdo legal do juiz (juiz natural) e,
se desreguladas, conduzir mesmo a problemas juridicos complexos, sobretudo na drea
penal.

Pratica que, sendo justificada, ndo assenta em critérios gerais e abstratos que tornem
inquestionavel a sua legitimidade.

E isso que se faz noutros paises e, entre nds, nos tribunais administrativos e fiscais.
Nestes tribunais (TAF) existe um mecanismo de flexibilizacio na distribui¢io de
processos (afinal um campo especifico da gestdo processual e que muito a pode
beneficiar) através dos presidentes e do respetivo Conselho Superior que poderia vir a
ser copiado para os tribunais judiciais. O Coédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos estabelece, de forma muito clara, que a distribuicdo de processos se
faz, no respeito pelo principio da imparcialidade e do juiz natural, mediante espécies
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de processos fixadas segundo critérios a definir pelo Conselho Superior dos Tribunais
Administrativos e Fiscais, sob proposta do presidente de cada tribunal. Depois, o ETAF
estabelece a respetiva competéncia do presidente e a respetiva competéncia
regulamentar do CSTAF.

Assim, deveria ser ponderado que a lei deixe de definir os critérios e espécies de
distribuigdo, dando lugar a que eles sejam fixados localmente, tribunal a tribunal, pelos
presidentes e por regulamento sujeito a homologacdo do CSM. Nesse caso, o
regulamento poderia enunciar os critérios objetivos em que haveria lugar a
redistribuicdo de processos. Tal ndo beliscaria o principio do juiz natural pois os
critérios para a pré-determinacdo do juiz estariam explicitados.

E conhecida a existéncia de varios tribunais criminais que mediante provimento do
coletivo dos juizes que os compdem, visando destacar os autos de processo penal de
maior peso, como de excecional complexidade, para efeitos de distribuicdo. Todos
sabemos que o grau de complexidade de um processo é variavel, muito dependente de
varios condicionalismos, mas em que teremos sempre de objetivar ao maximo possivel
os parametros e os critérios que se atende para realizarmos, com a eficdcia e a
qualidade que se impdem, as finalidades da func¢do jurisdicional. Mesmo dentro da
categoria dos processos de especial complexidade é possivel diferenciar alguns
processos que podem vir a ser definidos de especialissima complexidade, na aten¢do ao
seu embate completamente inusitado na agenda de julgamento ou na consideragdo de
especiais considerag¢des da prescricdo ou da extin¢do das medidas de coagdo.

II - FASE DE INQUERITO

O processo penal é a forma do Estado de Direito exercer o ius puniendi de que é
titular, visando alcangar a paz social, permitir a livre convivéncia em sociedade
democratica e, simultaneamente, transmitir seguranca aos cidadaos. E o interesse
publico do direito a uma prote¢do judicial de qualidade, em tempo adequado
(razodavel), que fundamenta a necessidade de estabelecer prazos limite para cada fase
processual™. Isso supde compatibilizar, por um lado, o interesse da celeridade com o
asseguramento de todas as garantias de defesa e com os direitos das vitimas e, por
outro lado, garantir uma efetiva justica penal em tempo razoavel.

* Sobre a razio de ser da existéncia de prazos, ver Ana Luisa Pinto, celeridade no processo penal: o direito a decisdo
em prazo razodvel, cit., p. 89ss.
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Para fixar prazos (razoaveis) o legislador observa o principio da proporcionalidade,
proibindo o excesso (o que estd intimamente ligado com o “direito a ser julgado no
mais curto prazo compativel com as garantias de defesa” - art. 322, n® 2, CRP).

A necessidade de fixagdo de prazos (enquanto meio processual de realizacdo da justiga
e de salvaguarda dos direitos dos cidaddos) justifica uma forte e ponderosa razdo para
limitar e impor a sua observancia em cada fase processual. Explorando os caminhos
apontados pelo legislador para combater os atrasos quer na fase de investigacdo, quer
nas demais fases processuais (v.g. fases da instru¢do, do julgamento e, depois, dos
recursos), cremos que sera de exigir maior responsabilizacdo de todos os sujeitos
processuais, o que também obriga a que sejam conhecidos os motivos que levam a que
o processo, nas suas diferentes fases, ndo seja decidido ou ndo avance em prazo
razoavel.

Particularmente no que se refere ao inquérito, essa responsabilizagdo que o legislador
tem vindo a incentivar tera de envolver toda a hierarquia do MP (ja que é dessa forma
que a Magistratura do Ministério Publico se mostra estruturada), para que sejam
encontradas melhores solu¢des (que se mostrem vidveis na prdtica) visando a
conclusdo em prazo considerado razoavel dessa fase processual (o que, alids, também
estd de acordo com a medidas ja introduzidas relativas a gestdo dos tribunais de
comarca, previstas nomeadamente no artigo 9o?, n? 3, da Lei n? 52/2008, de 28.8 - Lei
de Organizagdo e Funcionamento dos Tribunais Judiciais - no ambito das
competéncias do Magistrado do Ministério Publico coordenador™).

Estas linhas de orientacdo que nos parecem dever nortear a discussdo em matéria de
prazos, levam-nos a apresentar, a favor de discussdo bem mais ampla e participada, as
seguintes sugestdes: (I) estabelecer consequéncias de ordem processual para o

**Dispde o artigo 9o° (Magistrado do Ministério Ptblico coordenador) da citada Lei n® 52/2008:

1- Em cada comarca existe um procurador-geral-adjunto que dirige os servicos do Ministério Publico, nomeado, em
comissdo de servigo, pelo Conselho Superior do Ministério Publico, de entre trés nomes propostos pelo procurador -
geral distrital. (...)

3 - O magistrado do Ministério Publico coordenador dirige e coordena a atividade do Ministério Publico na
comarca, emitindo ordens e instrugdes, competindo -lhe:

a) Acompanhar o movimento processual dos servicos, identificando, designadamente, os processos que estio
pendentes por tempo considerado excessivo ou que ndo sdo resolvidos em prazo considerado razoavel, informando
a procuradoria -geral distrital; (...)

d) Promover a realizagdo de reunides de planeamento e de avaliagdo dos resultados do tribunal, com a participagdo
dos procuradores e funciondrios;

e) Adotar ou propor as entidades competentes medidas, nomeadamente, de desburocratiza¢do, simplifica¢do de
procedimentos, utiliza¢do das tecnologias de informagao e transparéncia do sistema de justiga; (...)

i) Definir métodos de trabalho e objetivos mensuraveis para cada unidade organica, sem prejuizo das competéncias
e atribui¢Ges nessa matéria por parte do Conselho Superior do Ministério Publico;

j) Determinar a aplicagdo de medidas de simplificagdo e agilizagdo processuais;

I) Proceder a reafectagdo de funciondrios dentro da respetiva comarca e nos limites legalmente definidos. (...)
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incumprimento dos prazos, quando esse incumprimento coloca em causa o direito a
decisdo em prazo razoavel de forma intoleravel. Pretendendo-se realizar a justica penal
em tempo util, ndo faz sentido que aquele incumprimento dos prazos seja
inconsequente, quando colocam em causa outros interesses dignos de prote¢do
constitucional; (II) implementar medidas de simplificagdo e agilizagdo do Inquérito,
para além da aplicagdo e desenvolvimento dos novos modelos de competéncia e de
gestdo do MP previstos na nova Lei de Organizacdo e Funcionamento dos Tribunais
Judiciais, com vista a sua otimiza¢do e (III) apostar mais nas respostas processuais
alternativas a acusac¢do e julgamento, consoante o tipo de criminalidade em causa e a
complexidade do processo pendente ndo resolvido em prazo considerado razoavel (o
que também se relaciona com uma gestdo eficaz, responsavel e transparente dos
respetivos servigos).

1. Alteracao proposta em matéria de prazos de duracio maxima do
inquérito e consequéncias processuais

Um dos temas que mais dificuldades tedricas e praticas tem suscitado, respeita aos
prazos de inquérito. A sua natureza, regime e duracdo, incluindo eventuais
consequéncias processuais do respetivo incumprimento, sio questées que convocam
tensOes aparentemente inconciliaveis. Por um lado, o interesse publico na perseguicao
e julgamento dos crimes parece justificar a sua dilagdo ou renovagdo ilimitadas, pois
nesta perspetiva sempre sera preferivel acusar e julgar mais tarde que aceitar uma
qualquer forma de preclusdo processual do direito de acusar do Estado. Por outro, o
apelo ao interesse do arguido num julgamento célere e o interesse da propria imagem
da administracdo da justica, para além dos interesses de outros sujeitos processuais,
maxime a vitima, em que o tempo total do processo e, portanto, a fase de investigacdo
e acusagdo dos crimes, seja sujeita a limites efetivos.

Isso supde compatibilizar o interesse da celeridade com o asseguramento das garantias
de defesa e com os direitos das vitimas e, por outro lado, garantir uma efetiva justica
penal.

Sdo essencialmente trés os fatores de morosidade, que tem levado a ultrapassagem de
prazos, particularmente na fase de investigacdo criminal: (I) elevada pendéncia
processual com diferentes graus de complexidade; (II) lentiddo na recolha de provas
(v.g. atraso na entrega de relatérios quando pedidos exames e pericias, agendamento
dilatado de diligéncias que envolvem prova pessoal, o que pode ser agravado por
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dificuldades na convoca¢do, processo parado sem realizacdo de diligéncias,
nomeadamente por ndo serem devolvidos atempadamente pelos OPC e (III)
dificuldades em gerir oportuna, eficaz e racionalmente a investigagdo (o que também
se relaciona com a rentabilizagdo e melhor coordenagdo das atividades desenvolvidas
quer pelo MP, quer pelos OPC.

Ora, para alcancar uma justica penal célere, eficaz e de qualidade é necessario que®: (I)
o processo penal ndo seja instrumentalizado ou subvertido (o que significa que, para
ser um processo justo e equitativo, tem de ser decidido em prazo razoavel, adequado
para cumprir os seus objetivos, respeitando melhor o principio da presuncdo de
inocéncia), sendo de repudiar abusos dos diferentes sujeitos processuais (v.g. do poder
estadual de investigar e acusar, da defesa ou do tribunal) e o “uso anormal do
processo”; (IT) sejam salvaguardados os interesses publicos (do ius puniendi e da
descoberta da verdade) e os direitos das vitimas e dos arguidos; (III) seja agilizado,
simplificando-se procedimentos quando tal se justifique e adotando-se novas
vias/solugdes de resolug¢do de conflitos, impondo-se uma melhoria “do paradigma
moderno do processo penal”™*, o qual devera assentar em modelo mais acusatorio
(renovando o modelo europeu continental, tornando-o mais flexivel e aberto a
solucdes de diversdo e consenso) e (IV) seja obrigatorio o cumprimento dos prazos de
investigacdo e, sempre que for caso disso, a utilizagdo de formas simplificadas de
processo ou solu¢des de diversio e consenso que ja existem (sem prejuizo da
necessidade de lhes conferir maior maleabilidade e, dessa forma, as tornar mais
aproveitaveis) ou que venham a ser previstas na lei.

Quanto a natureza dos prazos maximos previstos para a pratica de atos pelas
autoridades judiciarias titulares das fases de inquérito, instrugdo e julgamento
(incluindo recursos), tem-se entendido que sdo “meramente indicativos”, sem prejuizo
do regime especialmente previsto para as medidas de coacdo que acaba por influir no
cumprimento daqueles mesmos prazos. Considerando, porém, a anormal morosidade
de alguns processos, hd uma preocupagdo crescente com esse fendmeno e alguma
intervencdo do legislador, com a introdugdo de mecanismos que visam combater
diretamente os atrasos processuais.

Mecanismos concretos, ja previstos no CPP, que procuram incentivar o cumprimento
dos prazos estabelecidos para as entidades (e respetivos servigos) encarregadas do
exercicio da acdo penal (MP), da eventual instru¢io, do julgamento (juiz do
julgamento, seja singular ou coletivo) e da fase dos recursos (nos tribunais superiores)
sdo: (I) para qualquer fase processual, a obrigatoriedade de comunica¢do mensal dos

*Ver Ana Luisa Pinto, ob. cit,. p. 90 ss.
* Ver Jorge de Figueiredo Dias, Que futuro para o direito processual penal?, p. 806.
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casos em que os prazos sao excedidos (art. 1052, n° 2, do CPP) e o pedido de aceleragdao
de processo atrasado (arts. 1082 a 102 do CPP), dependendo este ultimo de “impulso
processual” e (II) especificamente para a fase de inquérito, desde a reforma de 2007,
combatem-se os atrasos através da intervencdo hierarquica, podendo o superior
hierarquico avocar o processo e inclusivamente o PGR pode determinar a aceleragdo
processual (art. 2762, n%s 6 a 8 do CPP)25.

A complexidade da questdo e as varias solu¢des passiveis de resolverem os problemas
identificados, levam-nos a sugerir uma solugdo integrada no que respeita a fixagdo de
prazos de duragdo do inquérito, que prevé a intervencdo do superior hierarquico do
titular origindrio do inquérito seguida da eventual intervenc¢do do juiz de instrucdo (JI)
e o estabelecimento de consequéncia processual preclusiva no caso de incumprimento
do prazo a final.

1.1 - Intervencdo do superior hierarquico

Preconizamos a avocag5026 obrigatéria do processo pelo superior hierarquico do
magistrado do MP a quem o inquérito foi originariamente atribuido no termo do prazo
maximo fixado na lei, precedida, sempre que tal seja necessario e suficiente, do
maximo de 30 dias para que o titular inicial do processo possa proferir despacho de
encerramento do inquérito.

E o superior hierarquico que pode conceder o prazo de 30 dias para o encerramento do
inquérito ou, em alternativa, avocar o processo desde logo, sem prejuizo de o poder
fazer em momento anterior, dando conhecimento a PGR (as comunica¢oes referidas
nos n% 6 e 7 do art. 2762 do CPP, sdo necessadrias para responsabilizar toda a hierarquia
e dar um conteudo util as fungdes de coordenac¢do que estdo a cargo do PGA segundo a
LOFT]J.

1.2 - Interven¢do do Juiz de Instrugdo (juiz de garantias)

O magistrado do MP que avocou obrigatoriamente o processo devera concluir o
inquérito em novo periodo que ndo ultrapasse um ter¢o do prazo legalmente
estabelecido.

* Isto significa que o legislador pretende combater a morosidade processual; no entanto, porque os mecanismos
previstos nos artigos 1052, n? 2 e 2762, n? 6 a 8, do CPP ndo estdo a ser devidamente cumpridos nos servigos do MP e
nos tribunais ndo estdo a ser retirados os respetivos beneficios.
*® Usamos o termo atenta a sua expressividade, embora nio se trate de verdadeira avocagio uma vez que nio se
verifica o chamamento do inquérito o a si por decisdo do superior hierdrquico, mas antes a sua transferéncia ex lege
nos termos preconizados.
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Caso ndo tenha encerrado o inquérito no prazo estabelecido, o magistrado do MP que
o avocou pode requerer ao JI nova prorroga¢do de prazo, por uma so6 vez, invocando e
demonstrando a impossibilidade de o terminar e indicando o prazo necessario para o
efeito, que ndo pode exceder um terco do prazo regra legalmente fixado.

Apds ouvir o arguido, o JI deve avaliar os fundamentos para a prorrogac¢do do prazo
(v.g. pondera as diligéncias ja realizadas na investigacdo criminal, nomeadamente os
meios de prova recolhidos, razées invocadas pelo MP para justificar o prazo pedido
necessario a conclusio do inquérito®’, adequagdo desse prazo, gravidade da conduta
em investigacdo, direitos em conflito), podendo conceder novo prazo, pelo tempo
objetivamente indispensavel a conclusdo da investigagdo (formula¢do idéntica ao art.
89/6 do CPP), mas que ndo pode exceder um ter¢o do prazo regra legalmente fixado.

Caso ndo tenha usado antes dessa faculdade, o MP pode dispor ainda de 30 dias para
proferir despacho de encerramento do inquérito.

A interven¢dao do ]I justifica-se, em nosso ver, dado o conflito (subjacente ao
protelamento do inquérito para além do prazo legalmente fixado) entre o interesse
publico na perseguicdo criminal e o interesse do arguido a decisdo do processo em
prazo razoavel, que é abrangido pela tutela de garantias fundamentais estabelecidas
em principios do préprio processo penal (o direito ao processo célere)

Discutiu-se se 0 novo prazo poderia atingir metade do prazo inicial (em vez de um
terco), bem como a hipdtese de a lei se limitar a atribuir ao JI a faculdade de fixar o
prazo objetivamente indispensdvel a conclusio da investigagdo, sem limite, mas
entendeu-se que tais possibilidades poderia levar a uma dilag¢do excessiva da duragdo
do inquérito.

1.3.— Novas causas de suspensado do prazo legal

A intervengdo do superior hierarquico do titular origindrio do inquérito e do JI que
preconizamos, devem ser acompanhadas do aditamento de novas causas de suspensdo
do prazo. Para além da expedigdo de carta rogatdria prevista no art. 2762, n° 5, do CPP,
devem suspender o prazo em curso, a realizagdo de pericia, a realiza¢do de diligéncias
requeridas pela defesa, a pendéncia de outro processo com relevancia para o sucesso
da investigacdo e a pendéncia do inquérito por estarem a decorrer diligéncias para
alcancar uma solugdo de consenso. O periodo total de suspensio ndo poderia

*7 Poder-se-do indicar, a titulo exemplificativo, diversos critérios para o JI ponderar e que simultaneamente
funcionassem como dissuasores de praticas negativas do MP de suscitar a intervengao do JI para prorrogar prazo de
inquérito.
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ultrapassar, porém, em qualquer dos casos, metade do prazo que corresponder ao
inquérito (que é o estabelecido atualmente), acrescido de 3 meses em caso de
pluralidade de causas de suspensdo, mantendo-se o atual regime quanto ao inicio de
contagem do prazo: isto é, inicia-se quando o inquérito tiver passado a correr contra
pessoa determinada ou em que se tiver verificado a constitui¢do de arguido.

1.4. — A rejeicao da acusacdo, como efeito processual do desrespeito do prazo
legalmente estabelecido ou fixado pelo JI

Decorrido o prazo legalmente estabelecido ou o prazo fixado pelo JI, quando
requerido, o MP terd de proferir despacho de encerramento do inquérito no prazo final
fixado para o efeito, sob pena de o desrespeito deste ultimo prazo constituir causa de
rejeicdo da acusagdo que, eventualmente, o MP viesse ainda a proferir.

Caso o MP opte por arquivar o inquérito, o assistente ou o denunciante com a
faculdade de se constituir assistente pode requerer intervencao hierarquica (art. 278
CPP) para que, dentro do prazo estabelecido pelo ]I, seja, antes, proferida acusagdo.

Esgotado aquele prazo sem acusacdo, esta sé pode vir a ter lugar nos estritos termos do
art. 2792 n%2 do CPP.

Trata-se de proposta que suscitou bastantes duvidas e discussdo, pois ndo é de animo
leve que pode aceitar-se que o Estado prescinda da perseguicdo e acusag¢do pela pratica
de crimes em fun¢do do decurso do tempo, fora do quadro da prescri¢do criminal.
Considerou-se, porém, que uma solucdo deste tipo é aceitavel no pressuposto de que se
encontrardo disponiveis 0s necessdrios meios materiais e humanos, incluindo a
respetiva otimizacdo através de adequadas medidas de gestdo para além da aposta clara
em respostas processuais diferenciadas, como referimos supra e voltaremos a abordar.
Entendeu-se que a maior disponibilidade de meios e a diferencia¢do na sua afetacdo,
bem como o estabelecimento de valvulas de escape ao longo do inquérito, culminando
com a intervencdo jurisdicional do JI, permitem colocar esta proposta a discussdo de
forma ponderada e realista.

2. Medidas de simplificacao e agilizacao do inquérito

Incluem-se aqui sugestdes de natureza diversa, que visam criar condi¢des para a
simplificacdo e consequente agilizacdo do inquérito sem perda de garantias de defesa e
mesmo com refor¢a das mesmas em alguns casos.
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2.1 Gravacao da prova pessoal produzida em inquérito - som e imagem

A prova oral produzida em inquérito deve ser obrigatoriamente gravada (som e
imagem), lavrando-se mero auto da diligéncia respetiva, sem transcricio das
declaragées ou depoimentos mesmo no caso de transmissibilidade dessas provas as
fases seguintes, as quais se acederia através da respetiva audigio e visionamento®®,

2.2. —-Otimizacao funcional do MP

Implementar medidas de organizagdo e gestdo assentes no novo modelo de
intervencdo do MP, que permita a libertagdo de nimero consideravel de magistrados
mais experientes e hierarquicamente responsaveis para fung¢des de planificagdo e
coordenacdo da investigagdo criminal, para além de outras dimensdes do inquérito
(como ja se prevé na LOFT]).

A titulo exemplificativo, poderia eliminar-se o visto nos tribunais de recurso (art. 416°
do CPP) e ser atribuido ao MP da 1? instincia o acompanhamento dos recursos
interpostos, modelo de interveng¢do mais consentdneo com a natureza unitaria do MP.
A separacgdo entre MP nas diferentes instancias insinua que os que estdo nos tribunais
superiores em vez de titulares da acdo penal passaram a ser uma espécie de amicus
curiae nos tribunais de recurso.” Estas medidas permitiriam, como aludido, libertar
magistrados experientes e tecnicamente bem preparados para func¢des de efetiva
complexidade e relevancia.

2.3. - Dever de colaborag¢io do queixoso,

Nos crimes semipublicos e particulares, o queixoso deveria ser obrigado a providenciar
por apresentar as suas testemunhas na data que for designada para serem ouvidas
(gravacdo 4udio e video), sem prejuizo de poder desonerar-se dessa obrigagdo
mediante simples justificagdo apresentada ao MP. Trata-se por um lado de exigir maior
consciéncia e responsabilidade do cidaddo, o que se traduz numa forma de
participagdo ativa na justi¢a®® (que até poderia vir a estender-se a fase de julgamento)
e, por outro lado, incentivar um melhor e mais eficaz agendamento das diligéncias.

% Tudo se passaria oralmente, sendo documentados em auto eventuais incidentes, a semelhanca do que acontece
em ata no julgamento (sem transcri¢do do depoimento ou declaragdes), o que sempre imprimia maior celeridade.

29 Cfr Da Mesquita, Processo Penal, Prova e Sistema Judiciario, Coimbra Editora - 2010, p. 417.

3° Por exemplo, estabelecer um prazo de 30 dias a contar da queixa/dentuncia para colocarem a disposicio da
autoridade judicidria competente ou do opc as pessoas que indicam como testemunhas, obrigando assim também os
investigadores a ouvirem rapidamente a prova oral, agendando-a atempadamente para aproveitar dessa participagdo
do cidadao, tornando mais eficaz e pronta a investigacdo.
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3. - Outras medidas, com reflexos no namero, duragio e
simplificacao dos Inquéritos

Defende-se a alteracdo dos pressupostos de alguns processos especiais e dos institutos
alternativos a acusagdo ou ao julgamento, no sentido de ser possivel a sua aplicagdo a
um maior nimero de casos.

Para além do que propomos autonomamente em matéria de justica negociada, afigura-
se-nos, em matéria de processos especiais, que pode alargar-se o dmbito de aplica¢do
do processo abreviado a crimes puniveis com pena de prisio ndo superior a 8 anos,
quer em casos de flagrante delito, quer noutros que ndo carecessem de maior
investigagdo®, tal como previsto atualmente, sendo a prova pessoal sempre gravada nos
termos que preconizamos.

Enfatizamos aqui a légica de diferenciagdo que prosseguimos, procurando ganhos de
celeridade sem perda efetiva de garantias, pois parece-nos que uma solu¢do deste tipo
salvaguarda melhor o tratamento adequado das questdes substantivas da escolha e
determinacdo da pena, face a outras alternativas, como serd o caso do eventual
alargamento do ambito de aplicagdo do processo sumario.

Defende-se também a consagra¢do da possibilidade de arquivamento dos autos pelo
MP, para além dos casos de dispensa de pena (art. 2802 CPP), quanto a crimes puniveis
com pena de prisdo até 5 anos, quando se verifique a reparacdao dos prejuizos causados
e o ofendido (ou assistente) ndo se opuser.

4. - Pericias

Embora o tema das pericias ndo seja, diretamente reconduzivel a questdes de
economia e celeridade do inquérito e apesar das pericias ndo terem lugar apenas nessa

3 Um roubo em que o agente é detido em flagrante delito justificava um inquérito mais sumario, a realizar em curto
prazo, com a remessa rapida para julgamento, ndo obstante o crime em si ser grave (face a respetiva moldura
abstrata) o que também viabilizava que a administra¢do da justiga fosse mais eficiente e rapida, podendo impor-se
um prazo curto para o julgamento, quer fosse em singular ou em coletivo e a0 mesmo tempo cria a sensa¢do de
maior seguranc¢a na sociedade. Nos casos evidentes, em que as provas essenciais estivessem recolhidas, caso se
optasse por formas de processo especiais (0 que exigia que se alargasse a possibilidade da sua aplica¢do ndo s6 pelo
tipo de pena a aplicar, mas combinado com a circunstdncia do agente ter sido detido em flagrante e
simultaneamente estarem recolhidas as provas essenciais), deveria ser restringida a possibilidade de reenvio para o
processo comum.
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fase, a verdade é que é sobretudo ai que se repercutem as dificuldades sentidas no
regime da prova pericial vigente.

E ja comum a afirmacdo que um dos motivos dos atrasos na conclusio de inquéritos é
a falta de remessa atempada dos relatérios dos exames e pericias solicitados durante a
investigacdo. Procuramos, por isso, refletir nesta sede sobre o problema da
morosidade, comecando, porém, por avaliar de forma perfunctoria a nossa op¢do pelo
modelo de pericias oficiais em confronto com o modelo de pericias contraditorias,
proprio dos sistemas adversariais.

4.1. Introducao

O legislador portugués optou claramente por um modelo de pericia publica, oficial, a
realizar em estabelecimento, laboratoério ou servigo publico, salvo impossibilidade ou
inconveniéncia de recorrer a mesma - arts 1529, 153° e 154.2, n° 1 e 160%-A, todos do
Cddigo de Processo Penal.

A especial relevancia do juizo técnico, artistico e cientifico, que se vé refletida na
presungdo de que tal juizo se encontra subtraido a livre aprecia¢do do tribunal (artigo
1632 do Cddigo de Processo Penal), esta necessariamente relacionada com a especial
credibilidade da pericia, que o legislador entendeu estar ligada a sua natureza oficial.
Credibilidade essa associada as presumidas imparcialidade e competéncia do perito
nomeado pelo tribunal ou integrado em quadro administrativo das institui¢des oficiais
de peritagem forense.

Isto é, o legislador portugués, também por obrigacdo sistemdtica decorrente da
atribuicdo ao juiz de julgamento de um poder-dever de investigacdo, excluiu
frontalmente um regime de pericias adversariais, privadas, assente na regra de serem
as “partes” no processo, designadamente assistentes e arguidos, a apresentarem as suas
proprias pericias ou de serem outras entidades a realizar as pericias., que ndo as
designadas pelo tribunal ou por estabelecimentos oficiais reconhecidos por lei. A esses,
assistentes e arguidos, bem como ao MP se ndo for ele a ordenar a pericia em
inquérito, é aberta a possibilidade de designarem um consultor técnico da sua
confianca, como claramente se extrai do disposto no artigo 1552 do Cédigo de Processo
Penal. Esta é a forma de o legislador portugués consagrar - se tal for ainda
tecnicamente possivel - o exercicio do contraditorio na realizagdo da pericia.

Ou seja, o meio de prova “pericia” tem natureza marcadamente publica e o
contraditorio encontra-se limitado ao teor do relatério, em funcdo do qual podem ser
pedidos esclarecimentos ou nova pericia, nos termos do art. 1582 do CPP, a eventual
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alegacdo de parcialidade e incompeténcia dos peritos nomeados e a possibilidade das
partes (em sentido ndo rigoroso, pois inclui-se aqui o MP) designarem um consultor
técnico.

A questdo esta em saber se tal estado de coisas deve ser alterado e, em caso afirmativo,
como.

4.2 A exclusao da pericia contraditoria, propria de um sistema adversarial

As pericias contraditérias, proprias de um sistema adversarial, caraterizam-se entre
outros aspetos, por considerar a figura do perito como uma testemunha qualificada
(expert witness) a apresentar pelas partes, que escolhem o perito que entendem e
decidem quando recorrem a este meio de prova, tendo o direito a ser confrontado com
o perito (tal como sucede com as testemunhas em geral), direito de alcance
constitucional expressamente previsto na sexta emenda da constituicdo americana.
Este modelo de pericias ndo faz parte do nosso patrimdnio processual penal e a sua
hipotética ado¢do iria provocar um choque cultural, institucional e organizativo de
monta, implicando, eventualmente, a desmontagem de organismos que outros paises
pretendem adotar, para além de um acréscimo previsivel de despesas judiciais para os
intervenientes no processo.

Para além disso, as reticéncias suscitadas, desde ha varios anos, nos paises anglo-
saxonicos a proposito da adequagdo das pericias adversariais para um juizo judicial de
verdade material, chamam cada vez mais a aten¢do para as desvantagens do sistema
adversarial, designadamente: (I) a parcialidade dos peritos; (II) a dificuldade de
percecionar a real opinido do perito durante a inquiri¢do direta e contraditoria (“direct
and cross examination ), uma vez que a pericia é essencialmente oral; (III) a relutancia
dos bons peritos em envolverem-se nos julgamentos em virtude de uma“cross
examination”, excessivamente aguerrida; (IV) a inexisténcia de “controle de qualidade”
dos peritos intervenientes; (V) o perigo de “expert shopping” (a procura de opinides, de
perito em perito, até que seja encontrado suporte “cientifico” para a tese favoravel a
“parte”); (VI) o peso da situag¢do economica dos litigantes e (VII) o reconhecimento de
que a crescente complexidade dos conhecimentos envolvidos no juizo técnico e
cientifico aconselham a criagdo de redes organizadas de conhecimentos e instrumentos
essenciais a realizacdo de pericias, designadamente em institui¢des oficiais e
universidades, chegando a propor-se um sistema de regulacdo e acreditagio de
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peritos®, para além da implementacdo de praticas oficiais (gabinetes forenses oficiais
de tipo CSI) e de propostas no sentido de as pericias serem realizadas por peritos
“neutros™?, ndo obstante manter-se a possibilidade de apresentagio de pericia
contraditoria pela contraparte num espectro alargado de casos.

Por fim, as recentes alteragbes num dos sistemas adversariais tipo vdo, precisamente,
no sentido de uma aproximagdo aos sistemas continentais. Referimo-nos ao sistema
inglés e galés e as recentes altera¢des as “Criminal Procedure Rules 2010™*. Aqui,
contrariamente ao que ocorre num sistema adversarial puro, é estabelecido um claro
dever de o perito ajudar o tribunal através da emissdo de opinido de forma objetiva e
imparcial, dever que se sobrepde a qualquer obrigagdo que o perito se sinta compelido
a cumprir a quem lhe pagou a pericia®

Acresce que os sistemas de pericias idénticos ao nosso ordenamento processual penal
tém visto a validade das suas praticas reconhecidas pela jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem.

4.3. - Aspetos das pericias oficiais a melhorar

Posto isto, encontramos mais razdes de peso a aconselhar a manuten¢do do nosso atual
sistema de pericias de cariz marcadamente publico do que o contrario, impondo-se, no
entanto, a melhoria do nosso sistema de realizagdo de pericias em processo penal,
tarefa que se deverd iniciar com a despistagem dos pontos negativos do mesmo.

Serdo eles: (I) o contetdo do relatério pericial e a sua importancia na definicdo da
qualidade e imparcialidade do relatorio e do perito; (II) a dificuldade de exercer o
contraditorio nas pericias médico-legais e forenses e (III) a demora na apresentagdo
dos relatorios periciais.

4.3.1 O conteudo do relatério pericial e a sua importancia na definicdo da qualidade e
imparcialidade do relatério e do perito:

3* “The admissibility of Expert Evidence in Criminal proceedings in England and Wales - A new approach to the
Determination of Evidenciary Reliabilit” - “The Law Commission Consultation, Paper n? 190, pag. 6 (1.16).

3 _ “Expert Evidence and Criminal Justice”, Mike Redmayne, Oxford Monographs on Criminal Law and Justice,
Oxford University Press, 2004, pag. 198.

34 - Referimo-nos ao artigo 33 das “Criminal Procedure Rules” de 2005 e 2010, estas ultimas entradas em vigor em 5 de
abril de 2010.

3 - “Expert’s duty to the court - 33.2.—(1) An expert must help the court to achieve the overriding objetive by
giving objetive, unbiased opinion on matters within his expertise. (2) This duty overrides any obligation to the
person from whom he receives instructions or by whom he is paid”. (3) This duty includes an obligation to inform
all parties and the court if the expert’s opinion changes from that contained in a report served as evidence or given
in a statement.
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E incontestavel o peso que tem a prova pericial na valoragio da prova, em grande parte
porque, tal como vém concluindo estudos criminoldgicos, nomeadamente nos EUA, o
nivel de esclarecimento dos crimes aumenta consideravelmente nos casos em que se
recorre a prova cientifica 3°.

Entre nos, a relevancia especial do juizo técnico, artistico ou cientifico na prova dos
factos em sede processual, reflete-se claramente - no que ao processo penal diz
respeito - na presungdo de que aquele juizo presume-se subtraido a livre apreciagdo do
julgador, salvo discordancia expressa na mesma darea material do juizo técnico-
cientifico (artigo 1632 do CPP).

A relevancia e credibilidade das pericias no nosso sistema assenta na presunc¢do de
imparcialidade e competéncia do perito integrado em quadro administrativo das
institui¢cdes oficiais de peritagem forense, como referimos, mas é incontornavel que
estamos perante um critério de raiz administrativa insuficiente para garantir, em todos
os casos, a qualidade e a imparcialidade da pericia. Desde logo, aquela presuncdo de
imparcialidade e competéncia ndo é extensivel, nos mesmos termos, aos casos em que
¢ o tribunal a nomear peritos ad hoc (art. 1522 n°) ou em que o organismo publico
normalmente competente contrata ou indica terceiros (art. 159° n% 2,3,5 e 6 do CPP), o
que pode ser tanto mais relevante quanto o juiz ndo dispde, em regra, dos
conhecimentos suficientes para se aperceber de eventual défice daquela natureza e o
contraditorio possivel ndo parece suficiente para suprir essa mesma falta.

Dai que o contetido do relatorio pericial deva operar, de forma indireta, como um
parametro de afericio da qualidade e credibilidade da pericia, para o que assume
particular importdncia a fundamentacdo dos respetivos relatérios, com base em
modelos publicamente discutidos, que permitam o controlo das conclusdes pelas
partes e pelo tribunal a partir do proprio relatorio pericial.

Nesta matéria labora a jurisprudéncia americana desde 1923, com a prolagdo do seu
acordao Frye (Frye v. US, 293 F.1013, DC Circuit Court of Appeals, 1923) e suas sequelas,
as decisOes nos casos Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, inc., 509 u.s. 579 (1993),
General Electric Co. et al . v. Joiner, 0oo u.s. 96-188 (1997) e Kumho Tire Co., Itd., et al.
v. Carmichael et al., 0oo u.s. 97-1709 (1999).

Aqui se definiram as linhas de orientagdo para a admissdo de pareceres cientificos
(“scientific expert testimony”), determinando-se que o juiz de julgamento é o garante

3% Vd R.F. Becker, Scientific Evidence and Expert Testimony Handbook, Springfield (Illinois), 1997, p. 6, sobre esse
impacto da ci~encia e das tecnologias no desenvolvimento da fungéo jurisdicioanl, a que se chama «the technical
revolution in the courtroom». - Citado em, Lorena Bachmaier Winter, Dos modelos de prueba pericial penal en
el derecho comparado: Estados Unidos de América y Alemania
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de que a prova apresentada provém, realmente, de conhecimento cientifico; o juiz de
julgamento deve garantir que o parecer cientifico é relevante e que assenta em
fundamentos fidveis; o conhecimento cientifico é produto de “metodologia cientifica”
pela utilizagdo de método cientifico; a metodologia cientifica é o processo de
formulacdo de hipoteses e de posteriores experiéncias que provam, ou ndo, a hipdtese;
esta deve ser sujeita a testes empiricos; deve ser conhecida a sua ratio de erro; sujeita a
“peer review” (revisdo paritaria ou revisio pelos pares) e publicagdo; deve ser
ponderado o seu grau de aceitagdo pela comunidade cientifica.

Estas linhas de orientacdo jurisprudenciais foram complementadas pelas recentes
alteragdes as Federal Rules of Evidence, designadamente na rule 702, afirmando-se os
passos essenciais na andlise da cientificidade das conclusdes dos peritos cientificos®”:
(I) saber se o parecer assenta em factos e dados suficientes; (II) se foram utilizados
principios e métodos (cientificos ou técnicos) de confianca e (III) se esses principios e
métodos foram devidamente aplicados aos factos do caso a ser julgado.

Por outro lado, as criticas a jurisprudéncia norte-americana de grande rigidez na
aceitagdo de avancos técnicos e cientificos ndo invalidam o acerto dos trés citados
passos metodoldgicos inseridos nas Federal Rules of Evidence3®. Alids, as recentes
“Criminal Procedure Rules” do direito inglés e galés vio no mesmo sentido, com maior
a de descriminagdo pormenorizada e substancial do teor do relatorio pericial. Ambas
as jurisprudéncias fazem ressaltar a essencialidade - no que nos interessa - de uma
exposicdo pormenorizada dos factos e da metodologia que sustentam a conclusdo, para
além de colocarem exigéncias acrescidas na explanagdo das qualificagdes dos peritos.

Esta parece-nos, incontestavelmente, uma metodologia correta.

Apesar de estas regras terem sido pensadas para um sistema adversarial, como critérios
para decidir da admissibilidade dos pareceres cientificos privados que as partes
pretendam apresentar em julgamento a realizar pelo juri, isso ndo invalida o seu acerto
metodoldgico num sistema como o nosso, onde podem valer como critérios de
relevancia da prova pericial a ter em conta pelo tribunal de julgamento®,
nomeadamente em razdo da presungdo estabelecida no art. 1632 do CPP.

3 _ E este o teor da Rule 702 (Testimony by Experts): “If scientific, technical, or other specialized knowledge will
assist the trier of fact to understand the evidence or to determine a fact in issue, a witness qualified as an expert by
knowledge, skill, experience, training, or education, may testify thereto in the form of an opinion or otherwise, if (1)
the testimony is based upon sufficient facts or data, (2) the testimony is the product of reliable principles and
methods, and (3) the witness has applied the principles and methods reliably to the facts of the case”.

By, g. “Advisory Commitee Notes”, in Notes of Advisory Committee (2000 Amedment) da Rule 7o1.

3 Vd com interesse para esta questio, o acérdio do STJ de 20-12-2006: (relator: Cons. Sousa Fonte, proc. 06P3505),
3 ou o acérdio do STJ de 1-07-2007 (relator: Cons. Armindo Monteiro, proc. 07P1416)
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A estes elementos essenciais podem juntar-se outros que, pelas licdes da praxis, se
revelam uteis na apreciacdo da credibilidade do relatério pericial e para permitir o
devido exercicio do contraditério: (I) o relatdério deve conter as qualificagdes de todos
os técnicos que, direta ou indiretamente, nele participaram, o que é particularmente
importante nos casos de peritos nomeados ad hoc ou que ndo se integrem em
estabelecimentos publicos e outros organismos oficiais; (II) o relatério deve conter as
referéncias essenciais de literatura ou “guide lines” da matéria objeto da pericia, caso
existam e (III) o relatdrio deve conter uma conclusdo sumariada, nos casos em que tal
ndo sucede ainda.

Ainda que a praxis judicidria nem sempre assuma as necessidades de fundamentacdo
como conaturais a existéncia de um juizo técnico ou cientifico, bastando-se com as
conclusbes ou com a aparéncia de tecnicidade ou cientificidade, a exigéncia de
fundamentacdo constante do artigo 1572, n® 1 do Cédigo de Processo Penal deve tender
a uma maior efetividade.

Néao propomos, repetimo-lo, altera¢gdes nas linhas paradigmaticas que definem o nosso
modelo de prova pericial, mas antes, como referimos, o seu aprofundamento, através
da melhoria dos aspetos em que esta mais sujeito a criticas justas, comuns, alids, a
generalidade dos ordenamentos continentais que, como nos, adotam o sistema de
pericia oficial.

4.3.2 O exercicio do contraditério nas pericias médico-legais e forenses:

Aceite o cardter essencialmente publico das pericias médico-legais e forenses, o
exercicio do contraditério centra-se em dois fatores essenciais: no teor do relatorio
pericial e nos esclarecimentos dos peritos e na possibilidade de nomeacdo de
consultores técnicos, quer no momento da realizacdo da pericia, quer para o seu
acompanhamento posterior.

Comecando por este ultimo aspeto, afigura-se-nos que deve ser alterado o artigo 3° da
Lei n.° 45/2004, de 19 de agosto, que ndo permite a nomeac¢do de consultores técnicos
nas pericias efetuadas nas delega¢des do Instituto de Medicina Legal ou nos gabinetes
médico-legais, ao excluir a aplicagdo do artigo 155.2 do Coédigo de Processo Penal
naqueles casos. Esta limitagdo legal, veda “a contraparte” a possibilidade de exercer o
contraditorio através da presenga de consultor técnico e da formulacdo das questdes
que entenda serem pertinentes para a realizacdo da pericia, o que nio nos parece
justificado, nomeadamente quando exista arguido constituido no processo. Convém
recordar, a este proposito, que no acérddo do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem Cottin v. Belgica (02-06-1995, § 33) a participa¢do da contraparte na pericia
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médica foi considerada essencial para o devido exercicio do principio da igualdade de
armas e do contraditdrio.

Impde-se, pois, alterar a redagdo daquele preceito eliminado aquela restricdo, pelo
menos nos casos em que ja houver arguido constituido nos autos.

4-3.3 A demora na apresentacao dos relatorios periciais:

A demora na apresentacao dos relatorios periciais é o calcanhar de Aquiles do sistema
pericial portugués, tal como verificado na pratica judicidria.

E certo que o artigo 1572, n® 3 do Cédigo de Processo Penal estatui um prazo de
realizacgdo de tais relatérios em 60 dias, prorrogaveis por mais 30, mediante justificagdo
cabal. E, pelo que sabemos, trata-se de prazos adequados para a realiza¢do da grande
maioria se ndo da totalidade das pericias possiveis no universo processual penal
portugués. A ultrapassagem de tais prazos ¢, no entanto, pratica habitual, sobrando as
duvidas sobre o bem fundado das invocadas “falta de meios” e “excesso de trabalho”
dos peritos e instituices competentes para a sua realizacdo atempada, na generalidade
dos casos.

A aplicac¢do de sangbes pelo cumprimento injustificado dos prazos é uma solugdo que a
generalidade dos ordenamentos juridicos ndo dispensa*’, mas é evidente para ndés que
o recurso a meios desta natureza deve assentar em informagdo atual e fidedigna sobre
a capacidade de resposta dos peritos ou organismos em causa.

Assim, sem prejuizo de formas de resolver os problemas a montante, afigura-se-nos
que deverdo prever-se sang¢des para os casos de incumprimento injustificado,
implementando previamente um sistema de recolha e tratamento de dados, anual ou
bi-anual, relativos aos organismos oficiais e outros responsaveis pela realizacdo de
pericias, que permitam o estabelecimento do tempo médio da sua realiza¢do. Habilita-
se deste modo o tribunal a fixar prazos adequados ao caso concreto e a identificar as
situagbes de incumprimento injustificado, merecedor de san¢do. Aquela recolha de
dados poderia ter a intervengdo, direta ou indireta, do CSM e da PGR.

5. A questao do dossié probatorio - discussao inconclusiva

Retomando um topico recorrente em fun¢do do principio do acusatdrio, suscitou-se
entre nos a questdo de saber se ao ser remetida para a fase de julgamento, a acusac¢do

° Ana Luisa Pinto, ob. cit., p. 86, recorda que, na reforma alemi de 1974, ha a possibilidade de o tribunal fixar prazo-
limite para a entrega de relatorios periciais e impor sangdes em caso de incumprimento.
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ou pronuncia deve ser acompanhada de todo o dossié recolhido na fase preliminar do
processo ou se a entidade que sustenta a acusacdo deve enviar para a fase de
julgamento apenas a acusag¢do e o dossié que envolva as provas que sustentam a
acusacdo e ndo todo o inquérito.

Com este ultimo modelo estaria salvaguardado o principio do acusatério em termos
maximalistas, nomeadamente na dimensdo que sustenta o principio da imparcialidade
do juiz de julgamento, na medida em que, dessa forma, ndo se verificaria o que alguns
autores entendem ser a contaminagdo do tribunal pelo seu contacto com provas
inatendiveis em audiéncia de julgamento, garantindo-se um juiz imparcial como
projecdo subjetiva do fair hearing*'.

Trata-se de solu¢do que assenta em pressupostos idénticos aos que levaram a solu¢do
acolhida no ambito do CPP 1929, ap0s a criagdo do inquérito policial com o Decreto-lei
n.2 605/75, de 3 de novembro. Ai se dizia, no artigo 22 alinea b), que «as testemunhas e
os declarantes ndo serdo ajuramentados, mas as suas declaragées far-se-do constar de
auto a parte, o qual serd arquivado logo que transite em julgado o despacho que marque
dia para julgamento, ndo podendo neste ser utilizado».

Embora a reconhecida pertinéncia da questdo, ndo foi consensual formular uma
proposta de alteracdo legislativa nesse sentido. Associando as razdes derivadas do
principio do acusatério motivos de ordem pratica e de gestdo do processo, uma soluc¢do
deste tipo poderia ser um meio de contribuir para a racionalizacdo e organizacdo da
fase de julgamento, com ganhos de eficdcia.

O dossié probatorio a enviar para a fase de julgamento incluiria apenas, para além das
provas ndo declarativas que sustentam a acusacdo (buscas, escutas, provas periciais,
reconhecimentos, etc.), os elementos indispensaveis para o Tribunal cumprir o seu
dever de «procurar a verdade material», nomeadamente as declara¢des probatorias
relativas a memoria futura prestadas em inquérito, documentos ou outras provas
recolhidas em cartas rogatdrias nas fases preliminares, o certificado do registo criminal
e o pedido de indemnizagdo civil. Na medida em que a organizacdo do dossié
probatoério pode tornar mais célere e «escorreito» o processo de transicdo das fases
preliminares do processo para a fase de julgamento, esta medida constitui exemplo
duma interven¢do processual sustentada numa maior racionalidade, contribuindo
desse modo para a celeridade e agilizacdo do processo que temos vindo a defender na
proposta de reforma.

# Questio desenvolvida em José Anténio Mouraz Lopes, A tutela da imparcialidade endoprocessual no processo
penal portugués, Coimbra Editora, 2005, esp. pp. 178 e ss.
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Em sentido contrario a ado¢do legislativa daquela solugdo, colocam-se sobretudo
argumentos relacionados com a conce¢do unitdria do nosso processo penal, que
configura o inquérito como uma fase do processo e ndo como momento prévio aquele
e, também, com a ideia de que uma alteracdo daquele tipo surgiria neste momento em
contra ciclo, pois sdo cada vez mais as provas transmissiveis a fase de julgamento, para
além do receio de que a ado¢do daquela medida pudesse dar origem a incidentes
processuais evitaveis.

III - UMA PROPOSTA DE JUSTICA NEGOCIADA

1. A discussio em redor da chamada justica (penal) negociada estabeleceu-se
definitivamente na comunidade juridica desde ha alguns anos a esta parte. De forma
decidida e irreversivel, extravasou o universo juridico-cultural anglo-saxénico, onde ha
muito se gerou e consolidou. Cada vez mais paises da tradigdo juridica continental
incorporam no seu direito, e ndo raro tdo s6 na sua pratica, procedimentos diversos
que se podem inscrever naquela categoria. Especialmente relevante, ndo apenas por ser
“cabeca de estirpe” do direito continental de matriz romano-germanica, e comungando
daquelas duas experiéncias (da facticidade, primeiro, da juridicidade, depois)**, é o
caso do direito da Alemanha, pais ha ndo tanto tempo assim “cantado” como “terra
livre” de negociagdo penal.” E também o caso de paises da antiga érbita de influéncia
do direito de matriz socialista que, porventura por reacido de fuga aquela dominancia,
rapidamente se afeicoaram ao seu contrario.** E ainda, entre muitos exemplos que

4* Com a Gezetz zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahren, de 29 de julho de 2009, a pratica dos tribunais
penais alemdes foi finalmente posta em letra de lei nos §§ 257b e 257¢ do StPO. Sobre os acordos penais ja na
vigéncia da citada lei, v. MAIKE FROMMAN, “Regulating Plea-Bargaining in Germany: Can the Italian Model Approach
Serve as a Model to Guarantee the Independence of German Judges?”, Hanse Law Review, vol. 5, n. 1, 2009, p. 197 ss.
Sobre as propostas que se desenhavam antes da mencionada alteragio legislativa, v. BARBARA HUBER, “Ultimas
tendéncias en matéria de negociaciones en el proceso penal alemdn”, Revista Penal, n. 22, 2008, esp. p. 46 e ss. Sobre
uma discussdo dos acordos no processo penal anterior a citada lei, v., por especialmente minucioso, o estudo de
THOMAS SWENSON, “The German Plea Bargaining”, Pace International Law Review, 7, 1995, p. 373 € sS.

3 Pensamos, claro, no muitas vezes citado estudo de JOHN H. LANGBEIN, “Land Without Plea Bargaining - How the
Germans do It”, Michigan Law Review, 78, 1979, p. 204 e ss. Ndo deixa de ser algo irénico que tenha sido
precisamente na década (de 70) em que Langbein publicou aquele escrito que alguns situam o inicio da prdtica da
negociacdo da pena na Alemanha. V. JOACHIM HERRMANN, “Bargaining Justice - A Bargain for German Criminal
Justice?”, University of Pittsburg Law Review, 53, 1992, pp. 755-756. Em 1982, sob um pseuddénimo, surgia um
primeiro texto a denunciar a pratica - o que s6 por si da bem a imagem da delicadeza do tema.

* Sobre o estado da justiga penal consensual e negociada especificamente na Crodcia e na Polénia, v. DAVOR KRAPAC,
“Consensual Procedures and the Avoidance of the Full-Fledged Trial in Republic of Croatia” e MARIA ROGACKA-
RzZEWNICKA, “Consensual and Summary Procedures in Poland”, ambos in: Stephen C. Thaman (Ed.), World Plea
Bargaining - Consensual Procedures and the Avoidance of the Full Criminal Trial, North Carolina: Carolina Academic
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poderiam multiplicar-se, o caso dos tribunais penais internacionais®, que ja na sua
génese em boa medida assimilaram aquele modelo ou que, quando menos, na sua
pratica o vém assumindo.

No caso portugués, o modelo de “justica imposta” ja tradicionalmente (e a margem
daquela influéncia anglo-saxdnica) era temperado por solugdes de “justica participada”,
de que é expoente a peculiar figura do assistente. Aquela influéncia fez-se sentir
porém, ja em 1987 e mediada pelo direito comunitdrio, com a introdu¢dao no CPP de
espacos de “justica consensual”, através da configuracdo inicial de mecanismos como a
suspensdo provisoria do processo e do processo sumarissimo. Alids, todas as
posteriores reformulagbes desses institutos assumiram um sentido geral de
alargamento do espac¢o de consenso.

A continuada sobrecarga crescente do nosso sistema judicidrio, a dificuldade em lidar
eficazmente com a criminalidade de massa apenas com recurso as formas tradicionais,
os custos que isso importa e, ndo obstante, a insatisfacdo publica com os resultados
obtidos, tudo faz com que seja talvez o tempo de avangar um pouco mais e criar
espacos de verdadeira “justica negociada”, mesmo que limitados.*® O legislador de 2007
tera ja sentido isso, insinuando no artigo 392.2/1, de forma inconsequente como adiante
se vera, uma possibilidade factica de negociagdo que no plano formal ndo quis assumir.

Néo nos afligird aqui a muito debatida questdo de saber em que medida as solug¢des
continentais de justica negociada, incluindo a proposta que ora desenhamos,

« . . ~ ” 47 T : 4
expressam uma “‘americaniza¢do” do processo penal.*” E bem mais modesto e até
diverso o nosso proposito. Trata-se, tdo so, de a partir da experiéncia comparada, e da
mais proxima, procurar solu¢des que permitam melhor resposta as atuais necessidades

Press, 2010, pp. 259 ss. e 279 ss., respetivamente. Esta ultima coletdnea, talvez das mais recentes e completas em
termos comparados, serd doravante citada de modo abreviado como Stephen C. Thaman (Ed.), World Plea
Bargaining.

4 Cf. MICHAEL BOHLANDER, “Plea Bargaining Before the ICTY”, in: Richard Mai et al. (eds.), Essays on ICTY procedure
and evidence in honour of Gabrielle Kirk McDonald, The Hague: Kluwer Law International, 2001, p. 151 e ss.; NANCY
Cowmss, “Copping a plea to genocide: the plea bargaining of international crimes”, University of Pennsylvania Law
Review, 151, 2002, p. 1 e ss.; MIRJAN DAMASKA, “Negotiated Justice in International Criminal Courts”, Journal of
International Criminal Justice, 2, 2004, p. 1018 e ss.; MICHAEL SCHARF, “Trading Justice for Efficiency: plea bargaining
and international tribunals”, Journal of International Criminal Justice, 2, 2004, p. 1078 e ss.; e por fim, RALPH
HENHAM, “Plea Bargaining and the Legitimacy of International Trial Justice: some observations on Dragon Nikolic
sentencing judgement of the ICTY”, International Criminal Law Review, 5, 2005, p. 601 € ss.

4 Sobre as categorizagdes empregues (‘justica imposta”, “justica participada”, “justica consensual” e “justica
negociada”, v. FRANCOISE TULKENS, “Negotiated Justice”, in: Mireille Delmas-Marty / J. R. Spencer, European Criminal
Procedures, Cambridge: Cambridge Univ. Press, 2005, p. 644, n. 17, e p. 677.

*7 Sobre este ponto é essencial o estudo de MAXIMO LANGER, “From Legal Transplants to Legal Translations: The
Globalization of Plea Bargaining and the Americanization Thesis in Criminal Procedure”, in: Stephen C. Thaman
(Ed.), World Plea Bargaining, pp. 3 ss., autor que, de modo sofisticado, aborda o tema sobre a base das metaforas dos
“transplantes” ou (como prefere) das “tradug¢des” juridicas.
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do sistema, evitando tanto quanto possivel os efeitos deletérios dos modelos mais
extremos e para tudo aproveitando forma preexistente no direito patrio.

Passamos, assim, a expor as linhas de for¢a da proposta com que pensamos consegui-
lo.

2 / 2.1 Partir do modelo atual do processo sumarissimo comega por ter a vantagem,
mais geral e 6bvia, de minimizar ruturas, potenciando o conhecimento e as praticas ja
existentes no meio judicidrio. Esta vantagem é tanto mais significativa quanto o clima
legislativo atual ja vem sendo de alguma efervescéncia, com resultados ndo raramente
prejudiciais, dos quais ndo é despiciendo referir a oportunidade de divergéncias
significativas entre as praticas e o direito positivo.

Por outra banda, o desenho atual consegue com assinalavel sucesso atalhar caminho ao
magno problema que se coloca em matéria de justica consensual e/ou negociada, que é
o da preservagdo da imparcialidade do juiz, ou pelo menos da imagem correspondente,
face aos perigos do seu excessivo envolvimento na dinamizacdo das negociagcbes -
suscetivel de ser representada pelo arguido como fator de coercdo, por mor do poder
institucional que lhe é associado. O atual sistema, que nisso deve ser preservado, ja
obvia essa questdo, quer pelas regras de impedimentos, quer, precisamente, colocando
0 juiz num papel relativamente passivo de controlo dos pressupostos formais e
materiais do processo sumarissimo*’, justamente por contraposicio aqueles
ordenamentos - como é o caso, mais uma vez, do alemdo - em que ao juiz de
julgamento cabe um papel de “gestor” da negocia¢do.*

Por fim, é oportuno ter presente que a manutengdo do essencial do nosso figurino do
processo sumarissimo, mesmo se aplicavel no caso de penas privativas da liberdade,
como adiante proporemos, coloca-o ao abrigo de criticas relevantes, desde que nele se
reforcem correspondentemente as garantias do arguido, nos moldes também a frente
delineados, e quando ndo se perca de vista que o atual inquérito ja lhas dispensa em
consideravel medida. A este ultimo respeito falamos, designadamente e entre tantas
outras, das que resultam do facto de a regra ser ja a da publicidade, de o juiz de
instrugdo ser convocado a apreciar ou até em primeira linha decidir uma multitude de
atos que mais significativamente contendam com os direitos e liberdades do arguido,

4 Usamos o advérbio “relativamente” tendo presente que o juiz pode contrapropor uma sangio ao MP.
49 Neste sentido, quanto ao papel do juiz no processo de negociacio alemdo e distinguindo entre um modelo de juiz
ativo, outro de juiz passivo e outro ainda de juiz gestor, v. LANGER (n. 47), pp. 56-59.
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da faculdade de este se fazer ouvir sempre que o solicite e, enfim, do amplo poder que
detém de requerer produc¢do de prova.”®

2.2 Assente a opgdo de aproveitamento, na medida do possivel, do atual figurino do
processo sumarissimo, importa agora curar das potencialidades respetivas para como
acima anunciado por ele alargar o espago de consenso, com abertura, moderada ainda,
a propria negociacdo da sang¢do (consideramos 6bvio o desajustamento, no nosso
direito, da abertura a negocia¢do da propria imputac¢do).

Antes de mais, tratar-se-a com isso tdo s6 de explorar uma via que o legislador de 2007
ja indicara, no artigo 392.2/1, também como acima aflorado. Logo ali se condicionou o
requerimento de aplicagdo da san¢do em processo sumarissimo ao requerimento do
arguido ou a sua audi¢do. Sem que isso seja formalmente assumido, nasce desse modo,
até pela dindmica propria da vida judicidria, a oportunidade de uma verdadeira
negociacdo sobre a concreta sancdo a ser requerida. A experiéncia comparada
comprova essa intuicdo de sociologia judiciaria.” Ora, assumindo até a desejabilidade
dessa negociacdo, criar um momento processual proprio para a fazer consente
diminuir as margens de discricionariedade real na opgdo, sinalizando claramente a
preferéncia pelas solu¢ées consensuais. A localizagdo processual mais correta sera
imediatamente antes do encerramento do inquérito e em todos os casos em que se
antevejam os pressupostos de aplicacdo de formas consensuais, nomeadamente a de
que aqui tratamos.

Neste sentido, com vista ao encerramento do inquérito, propde-se que seja obrigatdria
a audicdo, pelo MP, do arguido acompanhado de defensor, em diligéncia
especialmente destinada a ponderar a aplicagdo da suspensdo provisoria do processo
ou do processo sumarissimo, de acordo com o0s respetivos pressupostos.

Nesta mesma linha, da restricio das margens da discricionariedade real, parece-nos
importante atribuir densidade a obrigacdo do MP de fundamentar a decisdo de ndo
encaminhar o processo para as formas consensuais, designadamente o processo

** Nem por acaso, uma das correntes que, na Alemanha, se perfilou contra a negociagdo nos termos que eram
praticados e vieram, no essencial, a ser consagrados em forma de lei, propunha precisamente o aproveitamento do
modelo de “ordens penais”, no pressuposto de que as garantias de defesa do arguido fossem alargadas até ao limite
do possivel na fase da investigagdo. Algo que, como dissemos, ja serd o caso do nosso inquérito. Sobre aquela
posicdo, na Alemanha, v. STEPHEN C. THAMAN, “A Typology of Consensual Criminal Procedures: An Historical and
Comparative Perspetive on the Theory and Practice of Avoiding the Full Criminal Trial”, in: Stephen C. Thaman
(Ed.), World Plea Bargaining, p. 393 € s.
>'V., para a Alemanha e no processo de ordens penais, ainda que sem norma similar ao nosso artigo 392.2/1, THOMAS
WEIGEND, “Lay participation and consensual dispositions mechanisms” Révue International de Droit Pénal, 72, 2002,
P- 599, €, mais recentemente, KARSTEN ALTENHAIN, “Absprachen in German Criminal Trials”, in: Stephen C. Thaman
(Ed.), World Plea Bargaining, p. 159.
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sumarissimo, verificados que sejam os pressupostos abstratos respetivos. Essa forma de
fundamenta¢do de pendor “negativo”, concisa mas com base em factos determinados,
parece-nos ser mais incisiva no desencorajamento do recurso indevido a forma
comum. A consagracdo expressa de nulidade para a violacdo desse dever de
fundamentacgdo reforcara claramente esse potencial. Por fim, é manifesto que o locus
processual proprio para a atualizag¢do desse dever é o despacho de encerramento do
inquérito. Naturalmente, a obrigacdo do MP, até aqui vigente, de fundamentar pela
negativa, mas em concreto a ndo aplicabilidade de pena de prisdo (artigo 394.2), deixa
de fazer sentido a luz do caminho que propomos de, em certos pressupostos, estender
esta forma processual as penas de prisdo; e a mais disso, aproveitamos o ensejo para
observar que aquela redagdo vigente se mostra inadequada e até contraproducente do
ponto de vista do objetivo de maximiza¢do dessa forma consensual, uma vez que na
pratica resulta em que os concretos agentes do MP se veem mais onerados quando
seguem a via a que a lei alegadamente atribui preferéncia!

Estas razodes justificam uma proposta de alteragdo da regra, passando o MP, sob pena
de nulidade, a ter de fundamentar, de modo conciso mas com base em factos
determinados, a razdo pela qual ndo promove a aplicacdo da suspensdo proviséria do
processo ou do processo sumarissimo.

2.3 Obviamente que falar de negociacdo implica que para ela haja estimulos. Nesta
matéria, o legislador de 2007 foi inconsequente. Na verdade, sendo certo que se
manteve sempre o estimulo inerente as formas consensuais, designadamente o do
arguido para aceitar uma sang¢do eventualmente abaixo do expectavel segundo os
critérios gerais®® e o do MP em obter ganhos de celeridade, o certo é que nem esse
encontro de vontades se faz de forma aberta e transparente, nem os resultados
parecem ser suficientes do ponto de vista da expressdo estatistica; e, por cima, ainda foi
eliminada a vantagem residual da redu¢do especial da taxa de justiga que constava da
parte final do n.? 1 do artigo 397.°

Haveria toda a vantagem, segundo cremos, em repristinar o desconto em matéria de
taxa de justica, em congruéncia logica com a redugdo de complexidade, ganhos de
celeridade e economia de meios®, como ainda em assumir expressamente uma

>* Esta possibilidade decorre, claramente (e embora de formulacio indireta e vaga, este ¢ um dos poucos estimulos a
negociagdo previstos pelo legislador de 2007), do emprego do advérbio “manifestamente” no texto da alinea c¢) do n.2
1 do artigo 395.%: o juiz sé rejeita o requerimento onde a san¢do proposta for manifestamente desadequada e
insuficiente a satisfacdo dos fins das penas; onde seja apenas desadequada e insuficiente o juiz deve ainda assim
aceitd-la. Na proposta que fazemos, o advérbio é eliminado: o regime passa a prever uma redugdo fixa e, como tal,
deixa de fazer sentido aquele conceito eliptico.

5 E certo que o atual Regulamento das Custas Processuais, alids posterior 4 Reforma Processual Penal de 2007, prevé
taxa de justica menor no processo sumarissimo do que na forma comum (cf. tabela III), mas essa diferenca ja existia
no Cédigo das Custas Judiciais, entdo subtraindo-se-lhe ainda a reducio prevista no artigo 397.2/1. E verdade que se
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atenuacdo fixa da san¢do e em medida que, ainda compativel com as necessidades de
prevencdo que presidem a aplicacdo de penas, seja um efetivo e transparente estimulo
a adesdo ou até a iniciativa do arguido. Parece-nos que com a redu¢do, em um tergo, da
sangao proposta, conseguimos este equilibrio®*, estabelecendo-se, pois, que se o
arguido ndo se opuser ou aceitar a san¢do, conforme os casos, esta bem como a taxa de
justica sdo atenuada e reduzida, respetivamente, em um terco.

Ja ndo se tratando de um estimulo em sentido préprio, mas contribuindo também para
abrir o leque de casos concretos processados nesta forma, releva a proposta de
supressdo da participacdo de partes civeis, com o valor adicional de mais ainda
simplificar o procedimento.

3. As razdes que acima referimos para justificar a criacdo de espacos de negociagdo (e
em jeito apoditico, pois nos parecem autoevidentes) sdo, segundo pensamos, as
mesmas que podem fundamentar um passo um pouco mais longe. Desde logo, que o
processo sumarissimo se abra também a aplicacdo de penas efetivas® de prisdo e a
outras consequéncias juridicas do crime. Este sera de resto, julgamos, o fator mais
importante do almejado alargamento do dmbito de incidéncia desta forma processual.
A mais disso, com a proposta que fazemos no sentido do critério de aplicabilidade do
instituto passar a ser a pena concreta em lugar de, como até agora, a moldura abstrata,
reforca-se aquela ampliacdo do respetivo alcance. Com isto, e por fim, conjugar-se-a o
facto determinante de ser a pena concreta proposta pelo MP ja com a atenuagdo
premial (assumamo-la sem tibiezas). Na verdade, propomos a aplicabilidade do (novo)
processo sumarissimo sempre que o MP entenda dever ser aplicada no caso concreto
pena que, depois de reduzida em um ter¢o, ndo seja superior a 5 anos de prisdo.

Deste jeito, deslocamos para a apreciacdo em processo sumarissimo, e em medida
razoavel, casos criminais até aqui candidatos inclusivamente a forma comum com

poderia dizer que essa é matéria a regular nos diplomas relativos as Custas Judiciais, mas queremos que ha
vantagem, simbolica mas palpavel, em deixa-la no CPP.
> A questio é delicada: uma reducgdo excessiva far-se-ia objeto de critica por incompatibilidade com noc¢des
comunitérias de justiga, do mesmo passo podendo ser percebida como meio de coagdo (vista a gravidade da pena
em caso de ndo aceitagdo); uma redugdo demasiado ligeira falharia em motivar a aceita¢do da pena. Sobre o ponto,
v. BERND SCHUNEMANN, La reforma del Proceso Penal, Madrid: Dykinson, 2005, p. 107 e ss., muito embora o autor
proponha uma redu¢do maxima de 1/5 da pena. Igualmente sobre o tema, e no plano comparatistico, v. THAMAN (n.
9), p. 350 e ss. Estamos cientes de que a proposta de atenua¢do de um ter¢o da pena é ousada e porventura
suscetivel de critica por ser equivalente a que, por razdes substantivas, o legislador assinala no Cédigo Penal para a
atenuagdo especial (artigo 73.2/1/a). Essa cedéncia utilitarista - admitamo-lo - podera no entanto ser suportavel no
atual da Justica Penal e mercé dos ganhos que sdo de esperar.
> Eliminando de caminho a discussio sobre o &mbito da aplicabilidade, no regime atual, do processo segundo a
natureza das penas.
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intervencdo do tribunal coletivo.”® Este especifico alargamento parece-nos tanto mais
util e até necessdrio quanto, mesmo na auséncia de dados estatisticos exatos, temos
uma clara percecio empirica de que em muito significativa extensdo os casos
apreciados pelos tribunais coletivos culminam em condena¢des em penas ndo
privativas da liberdade ou, ainda, em penas de prisdo efetiva inferiores a 5 anos; ndo
raro verificando-se confissdo dos arguidos e até ja em inquérito. De qualquer modo,
esta sobreposi¢do potencial de objeto entre o processo sumarissimo e a forma comum
terd como limite, em todo o caso e quanto mais ndo devesse ser por razdes simbdlicas,
as hipoteses ja reservadas pelo artigo 14.2/1/2/a ao tribunal coletivo.

Nesta matéria, cumpre uma nota mais. Nao vemos razdo para ndo acomodar, pelo
menos expressamente e como até agora sucede, a possibilidade de o MP requerer, a
mais da pena ou medida de seguranca (esta ndo privativa de liberdade), a aplicagdao de
penas acessorias e outras consequéncias juridicas do crime, como a perda de
instrumentos, produtos e vantagens ou mesmo a ndo transcricio da condenag¢do no
registo criminal (desde que verificados os respetivos pressupostos) — neste tltimo caso
podendo até dizer-se que se tratard de mais um estimulo a acrescer aos acima
referidos.

4. Claro que a extensdo do ambito do atual regime de forma a incluir penas privativas
da liberdade reclama, segundo pensamos, um reforco dos aspetos garantisticos da
estrutura¢do do processo.

4.1 Na verdade, enquanto se cure de penas e medidas de seguranca ndo privativas da
liberdade, estamos em crer que o atual modelo de ndo oposicdo é bastante, de resto
ndo havendo noticia de contestagdo significativa. Ja quando se trate de penas privativas
da liberdade, a gravidade das consequéncias, para o arguido, de quaisquer
incompeténcias de a¢do, suas ou do defensor, reclama reforco de cautelas.

Neste sentido propormos um figurino de dupla via: a manuten¢do de um modelo de
ndo oposicdo para as penas e medidas de seguranca ndo privativas da liberdade; e o
retorno a aceita¢do (vigente até a Reforma de 1998), perante o juiz, para as penas
privativas da liberdade.

Na primeira hipdtese, quando o arguido ndo se opuser ao requerimento, o juiz, por
despacho que remete para a factualidade descrita no requerimento do MP, procede a

6 . . P

> Pense-se por exemplo num crime de roubo relativamente ao qual o0 MP proponha uma pena de 6 anos de prisio,
uma vez que com a atenuac¢do prevista a pena a aplicar na forma sumarissima sera reduzida de um terco e, portanto,
com medida efetiva final inferior a 5 anos.
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aplicagdo da sangdo e a condena¢do no pagamento da taxa de justica, valendo aquele
despacho como sentenga condenatoria e transitando logo em julgado.

No caso de estar em causa a aplicagdo de pena privativa da liberdade, o juiz designa
audiéncia para comparéncia do arguido, assistido por defensor, a comunicar e realizar
em termos e com cautelas que assegurem que o arguido conhece e compreende as
imputagbes contra si formuladas e as san¢des e outras medidas propostas pelo MP,
bem como as consequéncias advenientes da aceita¢do ou ndo aceitacdo da proposta. Se
o arguido declarar que as aceita e ndo tendo o juiz duvidas sobre o carater livre dessa
declaragdo, é esta consignada em ata e o juiz, por remissdo para os factos constantes do
requerimento do MP, procede a aplicacdo da san¢do e demais medidas requeridas e a
condenac¢do no pagamento da taxa de justica.

Serd nulo o despacho que aplique sangdo diferente da proposta ou fixada nos termos
do disposto no n.2 2 do artigo 394.° e no n.° 2 do artigo 395.°

Cremos que este modelo bifurcado, verdadeira novidade no tema, tem flexibilidade
necessaria para lograr equilibrio entre as necessidades de celeridade e economia
processual com as exigéncias de seguranca que sdo especialmente importantes em se
tratando de penas privativas da liberdade.

4.2 Essencial nesta légica de reforco de garantias e, ja agora, de homenagem aos
principios da culpa e da verdade material, cujos ntcleos essenciais tém sempre de ser
preservados (mesmo em tema de justica negociada), é a proposta de que o juiz deve
rejeitar o requerimento quando este for manifestamente infundado, nos termos do
disposto no n.° 3 do artigo 311.2, ou por inexistirem indicios suficientes da pratica do
crime, ou quando houver indicios suficientes da pratica de crime mais grave do que o
imputado, mantendo-se a faculdade de rejeitar o requerimento por meio de decisdo
irrecorrivel, quando entender que a san¢do proposta é insuscetivel de realizar de forma
adequada e suficiente as finalidades da punigdo.

Onde até agora ao juiz estava vedada a andlise da suficiéncia indiciaria para o suporte
da imputac¢do criminal, passa a impor-se-lhe a rejeicdo do requerimento quando esses
indicios faltem. O sentido da opg¢do anterior reclamava-se da afirmacdo da estrutura
acusatoria do processo: ao juiz de julgamento ndo competia sindicar o bom
fundamento do requerimento; isso seria matéria de instru¢do na forma comum, acaso
o arguido, opondo-se a san¢do proposta, requeresse depois a abertura daquela fase
processual (atual artigo 398.2/2); aceitando-a renunciaria tdcita e inerentemente a
sindicancia daqueles indicios por um terceiro imparcial.
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Ora, isto seria porventura suportavel quando se tratava somente de penas e medidas de
seguranga ndo privativas da liberdade, mas cremos que ndo pode sustentar-se onde
estejam em causa penas de prisdo efetiva até 5 anos. Aquele dever de escrutinar os
indicios em que se suporta o requerimento do MP, devida e efetivamente exercido,
obstara de modo decisivo a eventuais excessos negociais que pudessem fazer degenerar
o sistema para formas intoleraveis de sobreimputa¢do e/ou infraimputag¢do (quanto a
esta ultima sem se olvidar que em causa estd somente o principio da verdade material).
De resto, alguma doutrina vem sublinhando serem precisamente os sistemas como o
nosso, de “investigacdo oficial” (ou one case approach), por neles se concentrar num
“dossier” uinico todo o material probatdrio, os mais aptos a salvaguardar a congruéncia
entre a imputagdo e a realidade.”” Claro estd que, no caso de rejeitar o requerimento
por insuficiéncia de indicios, o juiz ficard impedido de participar em julgamento que
venha a ter lugar ulteriormente, procedendo-se a necessaria alteragdo do art. 40° do
C.P.P. que passard a contemplar ainda os casos em que o juiz recusou o requerimento
por haver indicios suficientes da pratica de crime mais grave do que o imputado ou
ainda quando tiver aceite a san¢do proposta ou contraproposto outra, mas o arguido
acabe por se opor ou ndo aceitar tal proposta, conforme os casos.

Por outro lado, esse escrutinio judicial sobre a suficiéncia indicidria para a imputacdo,
erigido em regra, levard a redundancia de instruc¢do, atualmente prevista no artigo
398.2/2 — admitindo que esta fase processual sobreviva a reformas.

Uma garantia mais, por ultimo. Cremos que devera ficar expressamente prevista uma
verdadeira proibi¢do de reformatio in pejus, relativamente a pena proposta pelo MP e
aceite pelo juiz, algo que de resto ja é defensdvel mesmo com os atuais referentes
positivos.®® Com efeito, a possibilidade de ao arguido que nio aceitou a pena vir a ser
aplicada outra mais grave, abriria o flanco a considerag¢do de que se tratasse de um
modo de pressdo para a aceitagdo ou mesmo de concretiza¢do de uma insuportavel
retorsdo pela ndo aceitagcdo; e na verdade, mal se poderia aceitar que o titular da
pretensdo punitiva do Estado e o titular desse poder punitivo considerassem adequada
uma pena numa dada forma processual e ja a tivessem por insuficiente®® na outra.

> Inversamente, o modelo de “investigacdes paralelas” (two cases approach), no qual a acusagio nem sempre faculta
total acesso da defesa ao material recolhido, mostra-se o menos fidvel para dar ao juiz uma base factual para o
apuramento dessa congruéncia. Cf. STEPHEN C. THAMAN, “Introduction”, in: Stephen C. Thaman (Ed.), World Plea
Bargaining, pp. Xxv e Xxvi.

58 Assim, v. PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, “Os processos especiais na Revisdo de 2007 do Cédigo de Processo Penal’,
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 18, 4, 2008, p. 493 e ss., com citagdo de bibliografia.

* IDEM, Ibidem. SCHUNEMANN (n. 13), p. 106 e s., refere que esse ¢ um dos dois modelos possiveis de legitimacdo
adicional de um acordo sobre a pena criminal. Este perigo de a agdo penal ser usada de modo retorsivo, diante de
uma ndo aceitacdo de forma menos onerosa de processo, também ja foi considerada pelo Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem em Deweer v. Belgium, 25.2.1980, European Human Rights Reports, A, 35 (1979-1980), 2, p. 439, §
49. Sobre o ponto, v. STEFAN TRECHSCEL, Human Rights in Criminal Proceedings, Oxford U. Press, 2006, p. 113 e s.
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Naturalmente, a salvaguarda da extensdo maxima dos principios da verdade material e
da investigacdo exaustiva dos factos impde que se excecione a possibilidade de, em
audiéncia, se apurarem circunstancias que inequivocamente traduzam uma maior
gravidade do facto ou da culpa do agente. ha de estabelecer-se, pois, que se o arguido
se opuser ou ndo aceitar a san¢ao, conforme os casos, o juiz ordena o reenvio do
processo para a forma que lhe caiba, equivalendo a acusagdo, em todos os casos, o
requerimento do Ministério, e a pena aplicavel ndo podera entdo ser mais gravosa, na
sua espécie e medida, do que a proposta pelo Ministério Publico e aceite pelo juiz, sem
a atenuac¢do a que se refere o n.? 4 do artigo anterior, exceto se em audiéncia se
apurarem circunstdncias que inequivocamente traduzam uma maior gravidade do
facto ou da culpa do agente, que ndo tenham sido consideradas na forma sumarissima.

5. Chegados aqui, estamos em crer que nos novos termos que propomos para o (novo)
processo sumarissimo € explorado, nos limites razoaveis da sua elasticidade, o
potencial respetivo de simplificagio e eficicia no tratamento da criminalidade
efetivamente ndo grave, a ponto de poder esperar-se que, enfim, se torne
fenomenologicamente no modo prevalente desse tratamento - razdo pela qual e por
ultimo sugerimos ainda, com o valor simbolico que isso pode ter, e porque na verdade
ndo é ja a mesma coisa, que de “processo sumarissimo” aquela forma seja renomeada
como “processo para aplicagdo de pena consensual” ou outro equivalente.

IV - A FASE DE INSTRUCAO

No que respeita a fase de Instru¢do, que tanta tinta fez correr aquando da entrada em
vigor do atual CPP, parece ser tempo de proceder a altera¢des significativas que facam
inverter a tendéncia para a sua aproximacdo a audiéncia de julgamento, tendéncia
verificada desde o inicio de vigéncia do CPP mas que se intensificou na reforma de
2007, como foi posto em destaque pela doutrina processual penal.

Ndo estd, porém, necessariamente em causa, toda a instru¢do.

Como sabemos, a fase de Instrugdo - que é sempre facultativa no regime atual - visa
atingir as seguintes finalidades: (I) comprovacdo da decisdo de o MP deduzir acusagdo,
a requerimento do arguido; (II) comprovagdo da decisio de o assistente deduzir
acusa¢do, em caso de procedimento dependente de acusagdo particular, a
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requerimento do arguido e (III) comprova¢do da decisio do MP de ndo deduzir
acusacdo, a requerimento do assistente, quanto aos crimes de natureza publica ou
semipublica.

Ao falar de altera¢des significativas referimo-nos unicamente a instru¢do requerida
pelo arguido, pois parece que deve manter-se no essencial o conteido da instrugdao
como a conhecemos, quando requerida pelo assistente.

As alteragGes a sugerir, visam obter ganhos de tempo e meios, sem afetacdo de direitos
materialmente relevantes do arguido, na medida em que o arguido que ndo seria
pronunciado serd absolvido na fase de julgamento e evita-se a instru¢do ineficaz nos
restantes casos em que o arguido é pronunciado e, portanto, sujeito a julgamento
contrariamente ao que pretendia.

Ao mesmo tempo, as altera¢des a propor permitirdo enfatizar as diferencas de
teleologia entre as fases preliminares e a fase de julgamento, clarificando o papel e as
responsabilidades dos sujeitos titulares de cada uma delas, para além da propria defesa.

1. Comecemos, entdo, por recensear as razdes e considerandos que guiaram a nossa
discussdo sobre as alteragGes que cremos desejaveis no regime da instrugdo requerida
pelo arguido, que é a situacdo mais frequente na pratica e a que do ponto de vista dos
direitos do arguido assume maior relevancia, como aludido.

A fase de Instrucdo, nestes casos, representa uma solucdo de compromisso do processo
portugués, ao fazer depender a Instrucdo judicial no interesse do arguido sempre da
iniciativa deste, independentemente da gravidade do crime ou de quaisquer outras
circunstancias. Por regra, a investigacdo criminal e a instru¢do do processo em sentido
material sdo da exclusiva responsabilidade do MP, sem que o ]I possa intervir
oficiosamente em tais dominios.

Requerida a instrugdo pelo arguido, o JI pode entdo proceder a atos de recolha de
prova e a valoracdo da prova por si coligida conjuntamente com toda a demais prova
recolhida no inquérito, de modo a poder confirmar a decisdo do MP de sujeitar o
arguido a julgamento ou decidir em sentido contrdrio, que o arguido ndo tera que
sujeitar-se a julgamento.

2. Comegaremos por enunciar a alteracdo essencial a sugerir, expondo de seguida a
motivacdo juridica para essa mesma alteragdo.
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A alteracdo preconizada, vai no sentido de reduzir a instru¢do facultativamente
requerida pelo arguido a discussdo da decisdo de acusar, em diligéncia oral e
contraditoria, correspondente, nessa parte, ao atual debate instrutério, sem que haja
lugar a produgdo de prova. A instrugdo requerida pelo arguido visaria, pois, a discussdo
da acusagdo de forma contraditdria perante o 6rgao independente, tribunal, de modo a
que a sua sujeicio a julgamento ndo dependa apenas de decisio do orgdo
comprometido com a acusagdo.

A instrugdo a requerimento do arguido teria, assim, como objeto a apreciacdo de
indicios resultantes da prova recolhida no inquérito, bem como a apreciacdo de
nulidades e questdes prévias ou incidentais que possam conduzir a ndo pronuncia,
incluindo as proibi¢ées de prova.

3. Quanto a sua motivac¢do juridica, a alteragdo sugerida assenta em consideragdes de
natureza diversa.

- Em primeiro lugar, por se nos afigurar que os ganhos de celeridade e economia,
especialmente relevantes na criminalidade mais grave complexa, a justificam;

- Em segundo lugar, por se nos afigurar que sdo aceitaveis, por serem menores e mais
facilmente controlaveis, os riscos de parcialidade ou excessivo comprometimento do
MP na decisdo de acusar;

- Em terceiro lugar, parece-nos terem atualmente menos peso as razdes de politica
criminal que, em udltima andlise, sustentam o direito do arguido requerer a realiza¢do
da instrugdo para ndo ser sujeito a julgamento;

- Por ultimo, as alteragbes preconizadas parecem-nos conformes com a atual versdo da
constituicdo.

3.1 A primeira daquelas razdes - ganhos de celeridade e economia processuais - quase
dispensard fundamentagdo.

Por um lado, é tautoldgico que a altera¢do do objeto da instru¢do que se preconiza
diminuird o seu tempo médio de duragdo em medida significativa. Por outro, aquela
alteragdo tenderd mesmo a fazer diminuir o numero de requerimentos para abertura
da instru¢do, aumentando o numero de casos em que O processo seguira para
julgamento logo apos a acusagdo, o que parece ser um objetivo a prosseguir de forma
ainda mais expressiva no futuro.

Por outro lado, ainda, o tempo economizado é tanto mais significativo quanto, as mais
das vezes, a instrugdo extravasa o tempo linear da sua realizag¢do, pois sdo frequentes os
recursos, quer da parte dos arguidos, quer do MP, sendo certo que nas hipdteses,
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estatisticamente mais numerosas, de pronuncia do arguido, apenas estd em causa
decisdo interlocutoria e tudo (ou quase tudo) volta a ser suscetivel de nova decisdo em
julgamento.

Por dltimo, a economia processual e a consequente economia de meios publicos e
respetivos custos, mercé da diminui¢do da intervenc¢do do tribunal, do MP e da propria
defesa, quando oficiosa, que embora ndo constituam argumentos de natureza juridica
ndo deixam de ter um peso cada vez maior nas op¢des a tomar neste campo.

3.2 Em segundo lugar, os riscos ligados ao perigo de policializacio e
administrativizacdo do inquérito e de parcialidade na decisdo de acusar, ndo sdo hoje
significativos.

Desde logo, porque o MP encontra-se configurado como magistratura auténoma face
ao executivo, contrariamente ao que podia apontar-se em épocas anteriores. Em
trecho de 1932, dizia Luis Os6rio® que “os érgdos do MP constituem uma magistratura
hierdrquica e amovivel subordinada ao Ministério da Justica de quem recebe ordens,
adquirindo por este meio a necessdria unidade”. Também Salgado Zenha afirmava em
1962, que “o MP ndo é outra coisa, entre nds, que um agente do governo sujeito
hierarquicanmente as ordens deste. Competindo-lhe perseguir, instruir e acusar, rompe-
se todo o equilibrio da instrugdo, a qual fica reduzida a uma auténtica corrida em
disparada contra os presumiveis suspeitos, dentro dum critério unilateral e

. 7.+ 96
imoderadamente persecutério”™

Ora, é claramente outro o estatuto do MP em democracia, mostrando o seu percurso
no dominio da CRP de 1976 que ndo existem discrepancias relevantes entre a law in
books e a law in action, podendo mesmo considerar-se um dos casos de autonomia
face ao executivo mais bem conseguidos a nivel europeu, ndo obstante a amplitude
dos seus poderes no que respeita ao exercicio da agdo penal.

Por outro lado, a substituicdo do antigo JIC pelo MP no dominio da investiga¢do nio
contribuiu para a maior policializacdo das investigacdes, nem a fase de instrugdo pos
acusatoria seria meio adequado de resolver os eventuais problemas dali decorrentes.
Mesmo no dominio do antigo JIC a maioria das diligéncias de recolha de prova eram
levadas a cabo pelas policias e ndo é a faculdade de o arguido requerer a abertura de
instrugdo pds acusatdria que a pode contrariar, pois a prova incriminatdria é recolhida,
em regra, antes da acusagdo, dada a especial teleologia da fase de inquérito — art. 262°
n2 do CPP. Boa parte do controlo judicial de que a prova canalizada para o processo no
inquérito foi obtida com respeito pelos direitos fundamentais e pelas normas de direito

% Comentario ao CPP Portugués I, Coimbra Editora 1932 p. 141
% _ Cfr Notas sobre a instrugdo criminal, ed. Universidade do Minho-2002 p. 38.
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probatdrio que a regem sera levado a cabo pelo JI, enquanto juiz de liberdades ou juiz
das garantias.

A simplificacdo da instrucdo requerida pelo arguido em nada concorre, pois, para uma
maior policializagdo das fases preliminares do processo.

Por outro lado, as altera¢des avulsas introduzidas no CPP tém ido no sentido do
alargamento da publicidade e da contraditoriedade da fase de inquérito® ndo obstante
as limitagGes decorrentes da natureza tendencialmente unilateral e ndo contraditéria
daquela fase processual. Embora a regra da publicidade do Inquérito possa ter pouco
significado no que respeita a um aumento efetivo do acesso do arguido aos autos na
fase de inquérito, dado que as necessidades da investigagdo impdem, genericamente, o
segredo interno na maioria dos processos por criminalidade mais grave e complexa,
ndo é tanto assim quando se trate de arguido em relacdo ao qual seja requerida a
aplicagdo de medida de coagdo pelo MP, em resultado das novas regras introduzidas no
art. 194° do CPP pela Lei 48/2007 de 29 de agosto.

Ainda que estas regras sejam teleologicamente orientadas para a defesa da liberdade e
outros direitos do arguido postos em causa pela medida de coagdo requerida, o
alargamento do acesso as provas com que o MP instruiu o seu requerimento nesses
casos®, constitui um alargamento indiscutivel da matéria incriminatéria cognoscivel
pelo arguido logo na fase de Inquérito. Consequentemente, aumentam as suas
garantias de defesa quanto ao objeto da investigagcdo. Pode apresentar as explicagdes
que entender, antecipar a realizacdo de outras diligéncias no desenvolvimento da
investigacdo e preparar a sua defesa relativamente a elas, tal como pode exercer com
maior efetividade a faculdade legal de intervir no inquérito, oferecendo provas e
requerendo as diligéncias que entenda necessarias.

De igual modo o refor¢o do direito de audigdo (cfr os citado arts 2722 e 194° n%2, do
CPP) e do direito a ser informado dos factos imputados® antes de ser ouvido por
qualquer entidade, maxime o JI (quer no 1° interrogatorio judicial, quer antes da
aplicacdo de medida de coa¢do) ou o MP, em cumprimento da obrigacdo imposta pelo
art. 272° do CPP, contribuem para que o arguido possa exercer uma defesa mais

52 O Prof F. Dias refere mesmo, na sequéncia das altera¢des introduzidas pela Lei 48/2007 de 29 de agosto:
“Continuo todavia a prever o dia em que a instrugdo sera eliminada como fase processual auténoma; e tanto mais
quando, como agora, a fase do Inquérito se tornou publica e, consequentemente, contraditoria”.- cfr Sobre a
revisdo de 2007 do CPP Portugués in RPCC18 /2008) p. 376 (negrito nosso).
% Enquanto o art. 862 do CP faz depender a decisio do MP (bem como a sua validagdo pelo JI) de sujeitar o
processo a segredo aos interesses da investigagdo, o art. 194° 125 b), com a redagdo da Lei 26/2010 de 30 de agosto,
apenas permite a ocultagdo das provas ao arguido quando o seu conhecimento por este puser gravemente em causa a
investigagdo ou impossibilitar a descoberta da verdade, para além dos motivos relativos aos participantes processuais
ou as vitimas do crime.
54 Cfr art. 612 n°1, 141° N% 1 € 4, 1442, 1942 N2 3 e 2722, todos do CPP
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informada. Esbate-se, como refere Nuno Brandao: “..a necessidade de o arguido esperar
pelo controlo judicial da acusagdo para ai exercer a defesa através da produgdo de nova

6
prova”™.

Por dltimo, importa lembrar o papel de juiz das liberdades ou das garantias que o ]I
assume ao intervir necessariamente quando estejam causa atos ou diligéncias
probatdrias ou outras medidas de natureza processual que ponham em causa direitos,
liberdades e garantias. Este papel que tem mesmo aumentado a medida que aumenta a
relevancia crescente da prova recolhida antes do julgamento para sustentar a decisdo
final, correlativa das limitagGes, do julgamento oral, contraditério e sujeito ao principio
da imediagdo, cada vez mais visiveis nos processos de maior complexidade.

Mostra-se firme a doutrina e jurisprudéncia no sentido de existir nessas matérias
verdadeira reserva de juiz com assento constitucional no art. 322 n°4 da CRP, apesar de,
diga-se en passant, ndo constituir ato isolado a manifestacdo de algum desencanto
coma intervencao do JI no inquérito, tida por demasiado colada a posi¢io do MP®°.

3.3 Quanto ao fundamento de natureza politico-criminal, que, em ultima analise,
justificara a necessidade de comprovacao judicial da decisdo de acusar, ou seja, evitar
que o arguido seja sujeito a infamia e incémodos do julgamento publico (vd Ac TC
610/96), suscita-nos este as seguintes consideragdes.

% Cfr Nuno Branddo, A nova face da intsrugédo in RPCC18 (2008) p. 236. Este autor conclui mesmo que € vantajosa a
substitui¢do da fase da instru¢do para comprovagdo judicial da acusagdo por “...um modelo de controlo mais leve e
flexivel, com um importante ganho de celeridade e sem afronta constitucional intolerdvel ao direito de defesa do
arguido...”-idem .

Também o Prof. F. Dias sempre defendeu solu¢do do mesmo tipo, sintetizando assim o seu pensamento sobre o
tema: - “ Questdo serd saber se a fase instrutdria deve ser substituida a maneira alemd, por uma simples decisdo do
tribunal de julgamento de abrir a audiéncia ou ordenar o arquivamento; ou deverd ainda admitir-se, @ maneira da
preliminary hearing norte-americana, a existéncia de um debate instrutdrio. A minha preferéncia vai - sempre foi -
para esta ultima solugdo. Uma rdpida e continua audiéncia ptblica, exclusivamente oral, contraditdria e versando
sobre questées — de facto e/ou de direito — prévia e rigorosamente determinadas pelo juiz de instrugdo e por ele
decididas no seu despacho final “. - Cfr Sobre a revisdo de 2007 do CPP Portugués in RPCC18 /2008) p. 376.

Ou seja, preconizando embora a supressdo da instru¢do judicial enquanto fase processual auténoma, parecem
entender estes autores que deve subsistir um momento do processo destinado a comprovagao judicial da decisdo de
acusar.

Embora ndo seja claro para nos se tal fica a dever-se ao que entendem ser uma imposi¢do constitucional ou, antes,
por ser essa a solu¢do imposta por principios intrinsecos do processo penal ou, simplesmente, por ser a solugdo que
tém por mais equilibrada, a verdade é que a alteragdo que preconizamos se aproxima claramente daqueles autores..
% A este respeito, diz, por todos, o Prof Costa Andrade, ao discorrer sobre os procedimentos ocultos de
investigagdo, que «...0s dados empiricos recolhidos deixam a descoberto o mimetismo sistemdtico dos juizes de
instrugdo quanto ao pedido da acusagdo. Isto é, a sua propensdo para, em praticamente todos os casos, decidir - tanto
no se como na medida - conforme o solicitado.» Cita a esse propdsito Bruning que fala de um tigre sem dentes para
ilustrar aquilo que na sua perspetiva o JI se tornou - cfr Bruscamente no verdo passado.., RL] ano 137° n® 3950 p. 284-
5

Para a Alemanha, Schunemann chega a propor que o controlo de violagoes dos direitos fundamentais na fase de
investigacdo deixasse de ser exclusivo do JI, estabelecendo-se um nivel de controlo fora do sistema de justica penal.-
Cfr La reforma del processo Penal, Madrid-2005, Dykinson, pp. 59-60.
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Em primeiro lugar, o tribunal constitucional tem entendido que a Constitui¢do ndo
estabelece qualquer direito dos cidaddos a ndo serem submetidos a julgamento, sem
que previamente tenha havido uma completa e exaustiva verificagdo de existéncia de
razbes que indiciem a sua presumivel condenagio”, pois segundo o TC “.. o simples
facto de se ser submetido a julgamento ndo pode constituir, s6 por si, no Nosso

ordenamento juridico, um atentado ao bom nome e reputacdo"®®.

Em segundo lugar, embora constitua conviccdo ndo comprovada por estudos
empiricos, afigura-se-nos que hoje em dia o risco que correm a honra e bom-nome dos
cidaddos inocentes por via da sua perseguicdo penal ndo resulta propriamente da sua
sujeicdo a julgamento. Aquele perigo advém sobretudo da noticia de ser suspeito ou
arguido em processo crime e ndo da circunstancia de ser sujeito a julgamento, na fase
respetiva, nomeadamente quando colocado o julgamento em contraponto com a
deducdo de acusagdo ou com a abertura da fase de instrucao.

Atento o grau de indiferenciacdo com que os media noticiam os acontecimentos
relativos a processos-crime, que corresponde, estamos em crer, a igual grau de
indiferenciacdo por parte da generalidade da populagdo destinataria dessas mesmas
noticias, a sujeicdo a julgamento ndo constituird hoje gravame de peso, face a
constituicdo de arguido, acusacdo ou abertura de instrucdo. Ponto é que tais factos
sejam objeto de noticia.

Por outro lado, a diminui¢do do numero de casos de instruc¢do e, em todo o caso, a
redugdo do seu tempo de duragdo, pode contribuir para que saia clarificada a percec¢do
publica da distin¢do entre o juizo indiciario, préprio da acusacgdo, e o juizo tendente a
definitividade, proprio do tribunal, o que revertera a favor da melhor compreensao do
principio da presun¢do de inocéncia e, consequentemente, da honra e bom nome dos
cidaddos penalmente perseguidos.

3.4 Assim, a razdo de ser da instru¢do encontrar-se-a sobretudo no direito do arguido a
ndo ser sujeito a julgamento em casos de manifesta falta de fundamento de facto ou de

57 Assim, Nuno Brandio, A nova face da Instrugdo in RPCC 18 (2008) p. 231.Vd, ai, a referéncia ao entendimento
contrario de F. Palma, que no citado voto de vencido aposto no Ac TC 459/2000, escreveu: "Eventuais argumentos
de celeridade processual e de impedimento de diligéncias dilatérias, com que, por vezes, se tenta influenciar a
opinido publica contra o excesso de garantismo penal, e que parecem ter influenciado a altera¢do do regime legal, s6
adquirem, todavia, validade a custa da aceitagdo, quanto a mim intolerdvel, de que nas sociedades contemporaneas
ndo ha um direito processual com dignidade constitucional de evitar ser submetido a julgamento, apesar da
diminuicdo de direitos fundamentais que tal situacdo acarreta e ainda que seja respeitada a presunc¢do de inocéncia
nessa fase.”
% Cfr Ac TC 474/94 e 551/98, reassumido no Ac TC 459/2000, que cita no mesmo sentido o Ac TC 54/2000, onde,
ndo obstante, foi reconhecido ao arguido o direito de, em regra, provocar a comprovagdo judicial da acusagdo
através de Instrugdo.
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direito, conforme tem afirmado parte da doutrina e o tribunal constitucional em
alguns casos.

Na verdade, apesar do entendimento do TC antes referido, no sentido de os cidadaos
ndo gozarem do direito contitucional a ndo serem submetidos a julgamento, parece ser
igualmente significativo o entendimento de que “O principio da acusagdo ndo
dispensa, antes exige, o controlo judicial da acusag¢do de modo a evitar acusagées
gratuitas, manifestamente inconsistentes, visto que a sujei¢do a julgamento é, jd de si,

. , . ~ 6
um incémodo muitas vezes oneroso e ndo raras vezes um vexame» >

O tribunal constitucional afirmou ja no Ac TC 54/2000 o direito constitucional a
instrucdo, no sentido de ser reconhecido ao arguido o direito de sujeitar a decisdo de
acusar a comprovagdo judicial: “(...) as normas do artigo 32% n.%s 1( ..) e 4 da
Constituicdo da Republica, assegurando ao arguido todas as garantias de defesa e
referindo a existéncia de uma instrug¢do da competéncia de um juiz, impéem, ndo sé que
o processo criminal preveja, em principio, a faculdade de o arguido provocar a
comprovagdo judicial da acusag¢do, como que os termos em que tal faculdade pode ser
exercida ndo lhe retirem na prdtica consisténcia. A atribui¢do ao arguido, em regra, do
direito de requerer a abertura de uma fase processual que "visa a comprovagdo judicial da
decisdo de deduzir acusagdo (...) em ordem a submeter ou ndo a causa a julgamento” (n.°
1 do artigo 286° do Cédigo de Processo Penal) deve, pois, incluir-se nas garantias de
defesa em processo penal constitucionalmente impostas”.

Também Henriques Gaspar parece considerar ter assento constitucional o direito do
arguido requerer a abertura de instru¢do, como forma de assegurar que “(...) a sujeigdo
de alguém a julgamento ndo fique apenas no dmbito de decisGo de um orgdo
eminentemente comprometido com a acusa¢do”, permitindo-se “(...) uma verificagdo
judicial para que um acusado ndo seja ou ndo deva ser submetido a julgamento
injustificadamente ou sem provas bastantes e suficientemente consistentes”°.

Ora, apesar de ndo considerarmos encerrada a questdo, pois parece fazer sentido uma
interpretacdo do art. 322 n?4 da CRP que veja nele somente o propdsito - c amemos-lhe
minimalista — de assegurar a intervencdo do juiz no processo antes do julgamento,
«para salvaguardar a liberdade e a sequranga dos cidaddos no decurso do processo crime
e para garantir que a prova canalizada para o processo foi obtida com respeito pelos

% Cfr G. Canotilho e V. Moreira, CRP anotada, 42 ed-2007 p. 522.

7® - Cfr As exigéncias da investigacdo no processo penal durante a fase de instrugio in AAVV- Que futuro para o
direito processual penal ? - Coimbra Editora-2009 pp.9o-1
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direitos fundamentais»”, de acordo com uma interpreta¢do mais apegada ao legislador
historico’ valera certamente o entendimento mais exigente.

A ser assim, a simplificacdo da instru¢do que preconizamos mostrar-se-a claramente
conforme a constituicdo e sé alteragdo mais profunda - no sentido da elimina¢do da
faculdade de o arguido requerer a abertura de instrugdo, permitindo-se a sua sujeicdo a
julgamento mediante citagio direta do MP - suscitaria problemas de
constitucionalidade.

V - JULGAMENTO

1. Sentenca abreviada

1.1. A necessidade de agilizar o processo penal surge como tarefa indispensavel num
momento e num tempo em que o enorme volume de trabalho é uma constante dos
tribunais, sendo certo que a simplicidade, a clareza e a precisdo na realizacdo de atos
processuais poderdo em muito contribuir para conseguir um procedimento mais
rapido sem por em causa o exercicio dos direitos fundamentais do cidadao.

O atual CPP estabelece, no dominio do processo comum, um regime formal de
elaboragdo e pronunciamento da sentenca rigoroso, que transmite a relevancia do ato
No processo.

A sentenga, como ato documental, come¢a por um relatério a que se segue a
elaboragdo da fundamentagdo, que consta da enumerag¢do dos factos provados e nio
provados, bem como de uma exposicdo de motivos tanto quanto possivel completa,
ainda que concisa, dos motivos, de facto e de direito, que fundamentam a decisdo, com
indicagdo e exame critico das provas que serviram para formar a convic¢do do tribunal.
Termina pelo dispositivo que contém as disposicdes legais aplicaveis, a decisdo

7 Nestes termos a o Acérdao n%6 da Comissiao Constitucional citado no Ac TC 7/87.

7 N3o tanto o proposito constitucional originario, que seria antes o de atribuir ao JI competéncia para a realizacio
de toda a Instrugdo (preparatdria e contraditoria) , mas com o sentido que foi reconhecido ao art. 322 n°4 da CRP
posteriormente ao CPP de 1987, ou seja, o de obrigar a intervengao do JI na fase de Inquérito sempre que esteja em
causa ato ou diligéncia que afete diretamente direitos, liberdades ou garantias do cidaddo, conjugado com a
faculdade de o arguido acusado requerer a abertura da fase de Instru¢do - vd Canotilho e V. Moreira, CRP anotada
42 ed-, I p. 521 e Ac Tc supracitados em texto.
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condenatdria ou absolutoria. Trata-se de uma estrutura formal idéntica para todas as
formas de processo.

A diferenciagdo processual permite, no entanto, uma estrutura da sentenga adequada a
diversidade do procedimento. Solucdo que, alias, foi consagrada com a reforma de 2010
através da introdu¢do de um mecanismo de sentenca oral para os processos especiais,
sumario e abreviado.

O CPP estabelece assim nos artigos 3892-A e 391° F, respeitantes aqueles processos, que
a sentenga «é logo proferida oralmente», apenas sendo escrita e ditada para a ata o
dispositivo.

1.2 Para além da diferenciagdo processual também o consenso sobre o nucleo essencial
da sentenca, ou seja os factos provados e o dispositivo, pode permitir solugdes
diferenciadas na forma de proferir sentencas.

No direito comparado, de que sdo exemplo a Alemanha e a Suica, em alguns dos seus
cédigos ou no novo Cddigo de Processo Penal, sdo admissiveis situagdes de sentencas
abreviadas ou seja, onde apenas seja pronunciada, de seguida ao momento da
deliberagdo, a parte dispositiva da sentenca, relegando-se para ulterior momento a
elaboracdo e exposicdo da fundamentagdo.

No Ac. n? 27/2007, de 17 de janeiro de 2007, o Tribunal Constitucional admite uma
fundamentacdo diferenciada consoante os casos, na medida em que se afirma que «a
fundamentac¢do [ndo] tem de obedecer a qualquer modelo tnico e uniforme, podendo
(e devendo) variar de acordo com as circunstancias de cada caso e as razdes que neste
determinaram a convic¢do do tribunal».

1.3 E esta possibilidade que se pretende, agora, introduzir no CPP.

Trata-se de permitir que, em determinadas circunstdncias, seja possivel proferir uma
sentenca estruturada apenas na indicagdo dos factos provados e na parte dispositiva da
sentenca, relegando-se para ulterior momento, se necessario em fun¢do do recurso, a
fundamentac¢do exaustiva da motivagdo probatdria da decisao.

Quando a sentenga for consensual para o seu auditério técnico, nomeadamente
perante todos os sujeitos processuais, entdo a paz juridica, como finalidade do processo
ndo necessita de outra forma sentencial que ndo a enumeragdo escrita dos factos
provados e do dispositivo e a fundamentac¢do oral das razdes do decidido.

No caso de interposi¢do de recurso possibilita-se que a sentenga seja completada pelo
relator com a fundamentagdo, depois de apresentado o requerimento para interposi¢ao
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de recurso no prazo legal, assegurando-se um procedimento que possibilite o acesso
em tempo a motivacdo da sentenga, que deve ser comunicada integralmente, por
escrito, ao recorrente, contando-se a partir de entdo prazo para apresentacdo da
motivacdo de recurso.

1.4 Importa referir que se exceciona sempre a situacdo de sentenca condenatoria que
aplique pena privativa de liberdade ou ainda as situagdes em que o Tribunal entenda,
face as circunstancia do caso, que deve elaborar desde logo a fundamentagdo total.

Nestas exceg¢des pretende-se garantir que a aplicacdo de uma pena de prisdo ou de uma
medida de seguranca deve levar em consideragio no programa de execu¢do
subsequente todo o condicionalismo que o tribunal ponderou, nomeadamente,
algumas das razdes que sustentam o processo justificativo que consubstancia a
fundamentacao e que levaram a aplicacdo dessa pena concreta.

Por outro lado, em qualquer situa¢do, mesmo quando se aplicam outros tipos de penas
pelo tribunal, seja de multa, de suspensdo da execug¢do da pena de prisdo, de trabalho a
favor da comunidade, deve deixar-se ao tribunal de condenagdo - e aqui sem qualquer
restricdo - a possibilidade de, se assim for entendido, ser elaborada uma decisdo
fundamentada nos termos em que esta estd, atualmente, estabelecida no artigo 374° n.°
2 do CPP.

A decisdo de fundamentar uma decisdo deve ainda ser deixada ao critério do Tribunal
mesmo nos casos em que tenha sido expressamente manifestada vontade de ndo
recorrer por todos os intervenientes com legitimidade para o efeito.

A opcdo do tribunal, nestes casos, justifica-se por razdes de natureza extraprocessual
subjacentes a finalidade da fundamentagdo, nomeadamente em sede de legitimacdo da
decisdo, de acordo com as exigéncias do auditdrio mais amplo que ultrapassa aqueles
que diretamente sdo afetados pela decisdo. A relevancia social de uma decisdo ou o
impacto que a mesma possa ter em qualquer dos auditorios a que se destina pode
condicionar uma opgdo jurisdicional que leve ao ndo funcionamento da compressao da
fundamentacdo. A decisio do tribunal de concretizar a fundamentagdo da sentenga
serd, nesta perspetiva, soberana e por isso insuscetivel de ser sindicada por recurso.

O principio constitucional da fundamentagdo das decisbes mostra-se respeitado em
todas as hipoteses, pois o Tribunal deve apresentar, sempre, a fundamentagdo oral da
decisdo.
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2. Valoracdao em audiéncia das declara¢des do arguido prestadas em
fase anterior

2.1 Delimitacdo do tema de reflexao

O presente tema prende-se com a atual proibicdo de leitura/audicdo/visualizagdo de
declaragbes do arguido prestadas em fase anterior a audiéncia de julgamento, perante
juiz de instrugdo, quando em julgamento opta por remeter-se ao siléncio ou é julgado
na auséncia (nas situa¢des legalmente previstas), inexistindo, portanto, manifestacao
de vontade concordante com a leitura daquelas declaragdes. Estd em causa aferir da
oportunidade de se proceder a uma alteracdo legal nesta matéria, ponderando os
principios da imediacdo e da oralidade, o direito ao siléncio, as garantias de defesa do
arguido, a dignidade deste sujeito processual, a lealdade processual e o quadro
constitucional e legal vigentes.

O tema prende-se com a questdo de saber se a inadmissibilidade de certos meios de
prova, consagrada na lei atual, ndo reflectird uma visdo exageradamente paternalista
do legislador processual, apenas compreensivel num determinado momento histdrico
pos-ditadura, numa democracia nova, que saida de um estado policial, mostrava
muitas reservas relativamente a investigacdo e aos préprios juizes, centrando-se
especialmente nas garantias do arguido. Cabe perguntar se numa democracia ja
madura, ndo sera de equilibrar os pratos da balan¢a deixando de centrar nos interesses
do Estado e na pessoa do arguido todo o processo penal e de relegar para segundo
plano as vitimas, considerando em termos mais consentaneos com os ventos que
sopram da Unido Europeia, o direito que tém as vitimas a que se lhes faca justica, ainda
que, sempre, por meios processualmente validos.

Perspetivar, pois, o processo penal a luz de uma relagdo triangular, onde se analisem,
conjugadamente, no sentido da sua harmonizagdo, o poder punitivo do Estado e o
interesse comunitario em que sejam punidos os delinquentes, os direitos fundamentais
do arguido, mas também o direito pessoal da vitima em ver punido o agente do crime.

Numa democracia consolidada, com uma magistratura independente, abandonado ha
muito um Estado policial, ndo se impora mesmo, a luz do direito das vitimas e do
Estado em punir o agente do crime, que sejam valoradas as declara¢ées do arguido
prestadas perante um juiz em fases anteriores, mesmo que se remeta ao siléncio ou
esteja ausente, sem com isso se beliscar as suas garantias de defesa e desequilibrar os
valores em jogo?
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2.2 As declaragdes confessdrias do arguido. Os principios do inquisitorio e do
acusatorio:

No nosso processo penal vigora o principio do acusatorio, mitigado pelo principio da
investigacdo da verdade material. Ultrapassado - e ndo coadunavel com um Estado de
direito democratico - esta o puro principio do inquisitdrio, em que a confissdo era a
rainha das provas, a obter a todo o custo, mesmo com violagdo dos mais elementares
direitos do arguido, perspetivando este como mero objeto do processo. Ultrapassado
esse paradigma de processo, vigora entre nos o principio do acusatdrio, sem, contudo,
deixar de impor ao julgador a procura da verdade material por meios processuais
validos e respeitadores da dignidade e garantias de defesa do arguido, em que este é
tomado ndo como objeto do processo, mas como seu sujeito.

Procurando obviar a declara¢des confessorias ndo livres ou coagidas, o legislador
estabeleceu todas as cautelas para que a confissio fosse aceite como meio de prova, nos
termos do art. 344.2 do CPP.

Ora, justamente, o primeiro passo para que possam valorar-se em audiéncia
declaragdes confessdrias do arguido anteriormente prestadas perante um juiz, estd em
acautelar-se a sua liberdade e vontade de as prestar’?, s6 assim se respeitando um
verdadeiro processo acusatorio. Sobre este aspeto nos debrucaremos adiante, com mais
atencao.

2.3 A solucdo legal portuguesa:

Atualmente, é ponto assente que para se preencher o disposto no art. 357.2, n.2 1, al. b)
do CPP, é necessario que o arguido fale em audiéncia, pois caso se remeta ao siléncio
ou esteja ausente, o legislador veda a possibilidade de leitura das declara¢des
anteriores. Desde que fale em audiéncia, mesmo que o arguido negue os factos, o
tribunal pode condend-lo com base em anteriores declara¢des, caso convencam ao
abrigo do art. 127.2 do CPP, pelas regras da experiéncia, por si sd, ou conjugadas com a
demais prova.

Isso permite, para a nossa reflexdo, real¢ar duas realidades: a valoracdo das declaragées
anteriormente prestadas, ao abrigo do art. 127.2 do CPP, ndo depende do modo como se
encontram registadas, sendo indiferente que se encontrem reduzidas a escrito,

7 Concretamente através da adverténcia ao arguido de que as declara¢des poderdo ser lidas/ouvidas/visualizadas e
valoradas em audiéncia, mesmo que se remeta ao siléncio ou esteja ausente, devendo a falta de tal adverténcia
conduzir a uma verdadeira proibi¢do de prova.
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gravadas e/ou filmadas; segundo, a condena¢do pode fundar-se tdo-somente nestas
declaragdes, ndo existindo quaisquer restri¢des nesse sentido.

No entanto, aquela valoracdo assenta num pressuposto inultrapassavel: o arguido
esteve presente e ndo usou do seu direito ao siléncio. Considerou o legislador que o
siléncio ou a auséncia do arguido em audiéncia, inutilizam todas as anteriores
declaracGes prestadas perante juiz, quando aquele ndo pretenda valer-se delas.

Conclui-se, contudo, que no quadro legal vigente é possivel a transmissdo de
declaragbes do arguido para a fase de julgamento e que tal nunca foi entendido como
uma limitagdo desproporcional do principio da imediag¢do, até porque a valoracdo de
tais provas dependem de leitura, visualizagdo ou audi¢do numa audiéncia de cariz
contraditorio, com um dinamismo préprio.

O legislador atual também ndo coloca 6bices a que essas declaragées fundem por si a
conviccdo do julgador, ndo existindo qualquer limitacdo ao principio da livre
apreciacdo da prova - art. 127.2 do CPP - no sentido de a decisdo condenatdria “ndo
poder fundar-se exclusivamente, e de modo decisivo, nessas declaragées’™*.

Consideramos assim que no atual regime processual ja é possivel a migracdo de
declaragbes do arguido escritas, gravadas ou filmadas, sujeitas ao principio da livre
convic¢do, e que se entende ndo contender de forma absoluta com o principio da
imediacdo.

O grande “tabu” do legislador é o direito do arguido ao siléncio ou a sua auséncia em
audiéncia, embora seja legalmente admissivel a hipotese - ainda que mais académica
que real - do arguido se remeter ao siléncio ou estar ausente, mas solicitar a leitura de
anteriores declara¢des prestadas, hipoteses em que o seu siléncio ou auséncia ndo
obstam a leitura e respetiva valoracdo. Fora estas situa¢des, o legislador considera que
o siléncio ou auséncia em audiéncia “apagam” anteriores declara¢ées incriminatorias. E
por ser justamente esta a “pedra de toque”, devera refletir-se se é possivel conceber um
regime com a adequada compatibilizagdo entre a leitura de declara¢des anteriores e o
direito do arguido em ndo se autoincriminar.

2.4 A valoracdo das declaragées do arguido prestadas antes da audiéncia de
julgamento, em caso de siléncio ou auséncia. Uma discussdo premente:

7% Limitacio que é imposta, por exemplo, no art. 19.2, n.2 2 da lei de protegio de testemunhas, no caso de
testemunhas cuja identidade ndo foi revelada. A ratio é uma limitacdo acentuada no exercicio do contraditério, o
que ndo se verifica no caso que analisamos, ja que se trata da valoragdo de declaragdes em que o arguido foi
advertido de que se poderia remeter ao siléncio, mas optou por se pronunciar, sendo que ao lhe ser comunicados os
factos que lhe sdo imputados, teve a plena possibilidade de pessoalmente exercer o seu contraditdrio, na presenga
de defensor.
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A questdo da valoragdo das declara¢des anteriores do arguido suscita-se com alguma
preméncia atendendo a incompreensibilidade que gera na comunidade, que ndo
entende o porqué de o arguido que confessa o seu crime perante um juiz ser absolvido,
porque, na falta de demais prova, se remete ao siléncio em audiéncia ou nem sequer
nela participa. Algumas destas situacoes tém sido divulgadas na comunicagdo social,
gerando tal limitacdo legal indignacdo, desconfian¢a e descredibilizacdo do sistema
judicial junto dos cidaddos. Sendo o processo penal um repositério dos valores de uma
comunidade num determinado periodo historico e sendo constante o dilema entre
uma adequada compatibilizacdo entre o direito das vitimas, do Estado e da
comunidade em perseguir e punir o agente do crime e por outro lado a necessidade de
acautelar a dignidade e todas as garantias de defesa do arguido, ndo podera deixar de
ser igualmente um elemento de reflexdo quando os cidaddos ndo compreendem
determinadas proibi¢cdes legais, como é o caso, pois aos seus olhos declara¢des
confessdrias prestadas perante um juiz, deverdo conduzir, em regra, a uma punicdo
criminal.

Mas a oportunidade da discussio ndo vem apenas da vox populi, potenciada e
divulgada pela comunicacdo social. Muitos juristas colocam interroga¢des ao atual
figurino legal, considerando-o como fator de descredibilizagdo e incompreensdo por
refletir um garantismo injustificado. Outros, porém, continuam a entender a limitagao
legal como reflexo imperativo e inultrapassavel do direito ao siléncio que imporia
manter-se intocavel o regime legal vigente.

De todo o modo, o proprio poder politico colocou esta questdo na ordem do dia
através da resolucdo do conselho de ministros n.2 17/201, de 4 de margo (DR, I série,
n.2 45), que ao abrigo da alinea g) do art. 199.2 da CRP resolveu considerar prioritario
para o reforco dos instrumentos de combate ao crime organizado e a corrupgdo: “a
consagragdo legal da valoragdo da prova produzida durante a fase de inquérito ou
instrugdo, designadamente as declaragées do arguido, desde que prestadas perante juiz e
com garantias plenas de defesa, incluindo a assisténcia de advogado (ponto 7, c))”.

O primeiro aspeto a realcar é que se trata de uma alteracdo considerada prioritaria do
combate da criminalidade, designadamente organizada e corrupgdo.

O segundo é que a valoracdo das declaragbes anteriores ao julgamento apenas é
admissivel quando se verifiquem os seguintes pressupostos: (I) as declaragdes terem
sido prestadas perante um juiz e (II) mostrarem-se asseguradas as garantias de defesa,
embora mencionando concretamente apenas a assisténcia de um advogado.

O terceiro aspeto a realgar é que aquela alteracdo ndo colocava quaisquer 6bices a
valorac¢do das declaragées em func¢do da auséncia ou siléncio do arguido.
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Também na reforma de 2007 o legislador, ainda que timidamente, ampliou a
possibilidade de utilizagdo das declara¢des do arguido prestadas perante juiz antes da
audiéncia de julgamento, ao prever que as mesmas possam ser lidas quando forem
contraditorias ou discrepantes com as prestadas na audiéncia, independentemente do
grau de contradi¢do ou discrepancia” (artigos 356.2 e 357.2 do CPP).

De ambas as situagdes se pode extrair uma outra conclusdo. A consciéncia e perce¢do
de que para que se atinjam os desideratos do processo penal é necessario ampliar as
possibilidades de leitura de declara¢des do arguido prestadas anteriormente a
audiéncia de julgamento, tendo como pressupostos inultrapassaveis que estas sejam
prestadas perante o juiz e sejam acauteladas todas as garantias de defesa do arguido. E
justamente sobre essa compatibilizagio e harmonizagdo que continuamos a nossa
reflexdo.

2.5 Solu¢des no direito comparado
2.5.1 Espanha:

Em Espanha estabelecem-se determinadas cautelas a prova por confissdo, no sentido
de se praticarem todas as diligéncias para apurar da sua veracidade, dispondo o art.
406 da Ley De Enjuiciamento Criminal que “La confesion del procesado no dispensard al
Juez de Instruccion de practicar todas las diligencias necesarias a fin de adquirir el
convencimiento de la verdad de la confesion y de la existencia del delito. Con este objeto,
el juez instructor interrogard al procesado confeso para que explique todas las
circunstancias del delito y cuanto pueda contribuir a comprobar su confesion, si fue
autor o complice y si conoce a algunas personas que fueren testigos o tuvieren
conocimiento del hecho.”

De toda a maneira, tal como em Portugal, caso o arguido em audiéncia de julgamento
negue ou preste declaragdes contraditorias com o depoimento primeiramente
prestado’, podera atender-se a este, dispondo o art. 405 da Ley De Enjuiciamento
Criminal que “Si en las declaraciones posteriores se pusiere el procesado en
contradiccién con sus declaraciones primeras o retractare sus confesiones anteriores,
deberd ser interrogado sobre el movil de sus contradicciones y sobre las causas de su
retractacion.”

> Relembre-se que a anterior redagdo do art. 357.2, n.2 1, al. b) do CPP dispunha que a leitura das declaragdes
anteriormente feitas pelo arguido s6 era permitida quando tivessem sido prestadas perante o juiz e houvessem
contradi¢des ou discrepancias sensiveis entre elas e as feitas em audiéncia que ndo pudessem ser esclarecidas de
outro modo.

7® Nio estabelecendo, contudo, a Lei Espanhola, ao contrario da Portuguesa, de qualquer destringa perante que
entidade foram prestadas essas declaragdes.
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E se o arguido se remete ao siléncio em audiéncia de julgamento?

Sobre esta matéria tem entendido o Supremo Tribunal de Espanha” que o direito ao
siléncio podera exercer-se em cada momento processual que se deseje, mas ndo pode
retroagir a momentos precedentes, no sentido do siléncio em julgamento neutralizar
anteriores manifestagdes do arguido, concretamente aquelas prestadas perante juiz de
instrucdo’”, com a presenca de advogado e apds informado dos seus direitos
constitucionais, especialmente do direito ao siléncio, renuncie a este e fale sobre os
factos. O arguido ao remeter-se ao siléncio em julgamento nio pode ter a pretensio de
projetar e afetar declara¢des legitimamente prestadas, exceto caso se prove ilicitude na
sua obteng¢do. Em todas estas situagdes as declaragées do arguido sdo introduzidas em
julgamento através do art. 730.2 LEC 7°(entre outras, as decisdes do STS 926/2006, de 6
de outubro, ou, mais recentemente, STS 30/2009, de 20 de janeiro).

Entende-se que ao introduzir em audiéncia de julgamento as anteriores declaragGes
através do art. 730.2 da LEC, passa a cumprir-se todas as exigéncias constitucionais da
publicidade, imedia¢do e contraditdrio, ja que a defesa tem todas as possibilidades de
“combater” o conteudo da primeira declaracdo. Considera, contudo, o Tribunal
Constitucional Espanhol que para serem aceites anteriores declara¢des do arguido e
para que possam fundamentar uma condenacdo judicial é necessdrio levar em conta
diversos fatores. Designadamente, o arguido antes de prestar declaracdes deve ser
informado dos seus direitos, serem efetuadas as adverténcias legais e estar na presenca
de um advogado (STC 86/1995, 6 de junho).

A outra interpretagdo legal que tem permitido a valoragdo de anteriores declarages do
arguido que se remete ao siléncio em audiéncia é através do art. 714.2 da LEC®,
considerando que no conceito de contradi¢do se devera englobar todas as condutas do
arguido que juridicamente possam ser consideradas contrdrias as assumidas nas
anteriores fases. Assim, quando o arguido confessou os factos e depois se remeteu ao

77 Veja-se, em comentario a recente decisdo, “EL. VALOR PROBATORIO DE LAS DECLARACIONES SUMARIALES
DEL ACUSADO CUANDO ESTE GUARDA SILENCIO EN EL JUICIO ORAL SEGUN EL TRIBUNAL”, da autoria de
GONZALEZ TORRES ABOGADOS SL, publicado em
http://www.facebook.com/note.php?note id=126653854026849, a 24 de maio de 2010. Sobre esta matéria consulte-
se http://sentencias.juridicas.com/docs/00319250.html, especialmente decisio do Tribunal Supremo Sala II de lo
Penal, sentencia 95/2010, de 12 de febrero, de JULIAN ARTEMIO SANCHEZ MELGAR.

7® Em algumas situac¢des também admite a jurisprudéncia espanhola a valora¢io de declaracdes prestadas perante os
OPC, o que, por extravasar este trabalho, ndo se abordara.

7 Preceito que dispde: “Podrdn también leerse a instancia de cualquiera de las partes las diligencias practicadas en el
sumario, que, por causas independientes de la voluntad de aquéllas, no puedan ser reproducidas en el juicio oral.”

% “Cuando la declaracién del testigo en el juicio oral no sea conforme en lo sustancial con la prestada en el sumario,
podré pedirse la lectura de ésta por cualquiera de las partes. Después de leida, el Presidente invitara al testigo a que
explique la diferencia o contradiccién que entre sus declaraciones se observe.”
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siléncio em audiéncia, tal deve ser considerada contradigdo para efeitos do art. 714.° da
LEC.81 82

E, portanto, jurisprudéncia do Supremo Tribunal Espanhol, que se o arguido prestou
anteriormente declaracées perante um juiz, rodeado de todas as garantias, o seu
siléncio em julgamento ndo torna inexistentes as anteriores declaragdes, pois foram
exercidas em outro momento processual, no exercicio da sua liberdade de prestar
declaragbes, com o contetido que entendeu conveniente, e depois de asseguradas todas
as garantias de defesa (STS n? 590/2004, de 6 de maio).

Importa notar, contudo, que caso o arguido se remeta ao siléncio, mesmo a valorarem-
se anteriores declaragdes, a audiéncia devera prosseguir, dispondo o art. 698 da LEC
que “Se continuard también el juicio cuando el procesado o procesados no quieran
responder a las preguntas que les hiciere el Presidente’.

2.5.2 Brasil:

No sistema brasileiro a confissdo é um meio de prova que mesmo que obtida numa fase
anterior, quer seja no interrogatorio, quer posteriormente, mas necessariamente
reduzida a termo, podera ser utilizada em julgamento e sustentar uma condenacao,
embora ndo dispense a produ¢do de prova, no sentido de, essencialmente, apurar da
veracidade da mesma, ndo sendo assim absoluta.

Enquadrado no setor dos meios de prova, o codigo de processo penal brasileiro
regulamenta a prova por confissdo nos seus artigos 197.2 e ss. Dispde o art. 197.2 do
citado diploma que “O valor da confissdo se aferird pelos critérios adotados para os
outros elementos de prova, e para a sua apreciag¢do o juiz deverd confrontd-la com as
demais provas do processo, verificando se entre ela e estas existe compatibilidade ou
concorddncia’.

Em regra, como se disse, 0 momento proprio para a confissio serd o primeiro
interrogatorio judicial. Contudo, caso seja obtida posteriormente, para valer como
confissdo judicial®® devera ser reduzida a termo, preceituando, a este propdsito, o art.

8 Sentencia do STS n.° 25/2008, recurso 497/2007, de 29/01/2008, de Juan Ramén Berdugo Gomez de la Torre STS,
consultado em https://wikipenal.wikispaces.com/08Ene-Inocencia+y+valoracion+del +silen- cio +acusado

% Em Portugal esta interpretacdo no sentido de que o siléncio em audiéncia é contraditério ou discrepante com a
confissdo que prestou anteriormente foi afastada, entre outros, pelo ac. do STJ, de 93-10-07, proc. n.? 43825, citado
no CPP Anotado de Simas Santos/Leal Henriques, pag. 390).

% A confissio judicial é a feita judicialmente perante o Juiz Competente. A confissio extrajudicial também é aceite,
mas deve ser sempre ratificada em Juizo e em todos os seus termos, sob pena de invalidade. A confissdo produzida
na fase inquisitorial deve, assim, ser ratificada na instru¢do criminal. Fala-se ainda em confissdo tacita. “Grande
parte da doutrina identifica e admite a chamada confissdo implicita ou tdcita, quando, por exemplo, o acusado repara
o dano causado pela infragcdo penal ou pratica qualquer outro ato que enseje concluir pela veracidade da imputagdo. O
comportamento do réu em relagdo a vitima e ao dano causado pelo delito indicaria que ele teria sido o autor da
infragdo penal, ainda que assim ndo o declarasse expressamente. No entanto, a confissdo implicita deve ser vista com
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199.2 do codigo de processo penal brasileiro que “A confissdo, quando feita fora do
interrogatdério, serd tomada por termo nos autos’.

Esta confissio é valoravel em julgamento®, nio enquanto prova tarifada e plena, mas
sujeita a livre convic¢do do tribunal, como decorre do art. 200.2, segundo o qual “A
confissdo serd divisivel e retratdvel, sem prejuizo do livre convencimento do juiz, fundado
no exame das provas em conjunto.”

“A confissdo judicial livre, espontdnea e ndo posta em duvida por qualquer elemento dos
autos pode levar a condenagdo do acusado” (MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal.
18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 288).

A confissdo é divisivel, podendo, conjugada com os demais elementos de prova, ser
aceite apenas em parte, e é passivel de retratacdo, ou seja, o arguido podera
posteriormente negar no todo a confissdo, ou um segmento dela. Ndo obstante, tem
uma especial forca probatoria, sendo que a retratagdo para ser atendida deve ter
suporte probatdrio corroborante.

"A confissdo pode ser retratada em juizo, mas para que seja aceita essa retratagdo é
mister que, além de verossimil, encontre algum amparo ainda que em elementos

indicidrios ou circunstanciais dos autos (RT, 393/345)”>.

2.5.3 Itdlia:

muita cautela, admitindo-a apenas como mero indicio” (Rdbmulo de Andrade Moreira, Promotor de Justiga, Professor
de Direito Processual Penal da Universidade Salvador-UNIFACS, consultado em
http://br.monografias.com/trabalhos/confissao-processo-penal/confissao-processo-penal.shtml).

% De acordo com a doutrina, para ser aceita a confissio tem que obedecer a certos requisitos (cfr. NUCCI,
Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p.153-155, mencionado na wikipedia):

Requisitos intrinsecos: - verossimilhanga: ou seja, a probabilidade do fato ter ocorrido como foi confessado, ndo
sendo a declaragdo absurda e devendo conter uma sequencia légica da narrativa; - certeza: deve o réu confessar
fatos que sejam do seu conhecimento e ndo dependam de comprovacgdo por outras fontes; - persisténcia: a repeticdo
da confissdo, uma vez que quando o réu, de fato admitir sua culpa, narra a mesma versdo tantas quantas forem as
vezes em que foi ouvido. Porém deve-se tomar um cuidado nesse ponto. Exigir do réu a repeticdo do que foi dito,
em determinadas condi¢des, pode criar no acusado uma forma de tortura psicoldgica, levando-o a contradizer-se; -
coincidéncia: deve haver coincidéncia com os demais elementos probatoérios que estdo no processo; - ndo deve ser
levado em considera¢do uma confissdo que vai exatamente de encontro a todas as demais provas colhidas durante a
investigacdo; contetudo relacionado ao confitente: a confissdo deve ser relacionada a pessoa do réu, ele deve assumir
a autoria. Quando o réu faz mencdo a terceiro, ndo deve ser considerada como confissdo. Nesse caso pode servir
como testemunho, ou delagdo, que também sdo meios de provas admitidas no processo.

Requisitos extrinsecos: - pessoal: a confissio deve ser feita pela pessoa do réu. Ndo é admitindo a produgdo por
defensor do mandatdrio, ainda que com poderes especificos para este ato, ou por mais amplos e ilimitados que
sejam; - expressa e reduzida a termo: ndo existe a confissdo tdcita no ordenamento brasileiro, desta forma a
confissdo produzida oralmente, deve constar por termo no processo para que tenha validade; livre e espontanea:
deve ser livre de coagdo ou erro; juiz competente: prestada diante do juiz competente para julgar a lide; produzida
por pessoa capaz: o confidente deve possuir satide mental e discernimento sobre o que esta fazendo.

8 Romulo de Andrade Moreira, ja citado.
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Em Itdlia é possivel valorar declaracées do arguido prestadas em fases anteriores ao
julgamento, desde que verificados certos e determinados requisitos.

Assim, antes de mais, nos termos do art. 64.°2 do cddigo de processo penal italiano
(codice di procedura penale) sé podem ser utilizadas as declaragées prestadas pelo
arguido em sede de interrogatorio caso seja advertido da faculdade de ndo responder
aos factos que lhe sdo imputados e de que, caso preste declaragdes, estas podem ser
usadas contra si.

A este propésito escreve Carlo Tonnarelli®, no “que se reporta ao valor probatério das
declaragées confessorias existe quem entenda que as mesmas podem ser suficientes para
a sua condenagdo, desde que o juiz, ao abrigo do principio da livre apreciagdo das provas,
tendo em conta as circunstdncias objetivas e subjetivas da confissdo e a sua logicidade,
acreditar nas mesmas. Outros entendem que as declaragées, mesmo que confessorias,
exigem evidéncias que confirmem a veracidade, autenticidade e fiabilidade das mesmas”.

A confissdo é divisivel e pode ser retratada.

Como escreve aquele mesmo Autor, as declara¢des podem ser lidas em julgamento nos
termos do art. 513%, ou seja, nos casos em que o arguido se recusa a submeter ao
“exame” (esame delle parti private prevista no art. 503>°). De igual modo se tem

% Corte di Appello di Ancona, Ufficio dei magistrati referenti perl a formazione decentarta, consultado em
www.appinter.csm.it/incontri/relaz/10906.pdf.

8 Art. 513. Lettura delle dichiarazioni rese dallimputato nel corso delle indagini preliminari o nell'udienza preliminare.
1. Il giudice, se l'imputato é contumace o assente ovvero rifiuta di sottoporsi all'esame, dispone, a richiesta di parte, che
sia data lettura dei verbali delle dichiarazioni rese dall'imputato al pubblico ministero o alla polizia giudiziaria su
delega del pubblico ministero o al giudice nel corso delle indagini preliminari o nell'udienza preliminare, ma tali
dichiarazioni non possono essere utilizzate nei confronti di altri senza il loro consenso salvo che ricorrano i
presupposti di cui all'articolo 500, comma 4.

2. Se le dichiarazioni sono state rese dalle persone indicate nell'articolo 210, comma 1, il giudice, a richiesta di parte,
dispone, secondo i casi, l'accompagnamento coattivo del dichiarante o l'esame a domicilio o la rogatoria
internazionale ovvero l'esame in altro modo previsto dalla legge con le garanzie del contradditorio. Se non é possibile
ottenere la presenza del dichiarante, ovvero procedere all'esame in uno dei modi suddetti, si applica la disposizione
dell'articolo 512 qualora la impossibilita dipenda da fatti o circostanze imprevedibili al momento delle dichiarazioni.
Qualora il dichiarante si avvalga della facolta di non rispondere, il giudice dispone la lettura dei verbali contenenti le
suddette dichiarazioni soltanto con l'accordo delle parti.

3. Se le dichiarazioni di cui ai commi 1 e 2 del presente articolo sono state assunte ai sensi dell'articolo 392, si applicano
le disposizioni di cui all'articolo 511.

8 Art. 503 ( Esame delle parti private ) - 1. Il presidente dispone I'esame delle parti che ne abbiano fatto richiesta o che
vi abbiano consentito, secondo il seguente ordine: parte civile, responsabile civile, persona civilmente obbligata per la
pena pecuniaria e imputato.

2. L'esame si svolge nei modi previsti dagli artt. 498 e 499. Ha inizio con le domande del difensore o del pubblico
ministero che I'ha chiesto e proseqgue con le domande, secondo i casi, del pubblico ministero e dei difensori della parte
civile, del responsabile civile, della persona civilmente obbligata per la pena pecuniaria, del coimputato e dellimputato.
Quindi, chi ha iniziato l'esame puo rivolgere nuove domande.

3. Fermi i divieti di lettura e di allegazione, il pubblico ministero e i difensori, per contestare in tutto o in parte il
contenuto della deposizione, possono servirsi delle dichiarazioni precedentemente rese dalla parte esaminata e
contenute nel fascicolo del pubblico ministero. Tale facolta pud essere esercitata solo se sui fatti e sulle circostanze da
contestare la parte abbia gia deposto.
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entendido que mesmo que o arguido se submeta ao exame, e repetidamente faz uso do
direito a permanecer calado, recusando a responder a determinadas perguntas relativas
a questdes individuais ou algumas delas, podem ser lidas declaragdes anteriores ao
abrigo do art. 513.

Cabe salientar que a lei italiana prevé o valor probatdrio da leitura de declaragGes
anteriormente prestadas pelo arguido, no que se refere a factos incriminatorios de
coarguido, referindo o art. 513, n.? 1 que ndo podem ser utilizados contra este exceto se
este der o seu consentimento, ou se verifique o previsto no art. 500, n.° 4, ou seja,
quando o arguido que proferiu as declaragdes incriminatdrias estd a ser submetido a
violéncia, ameacas, ofertas ou promessas de dinheiro ou outros beneficios para ndo
depor ou prestar declara¢des falsas.

2.5.4 Franga:

Nos termos do art. 16 do codigo de processo penal francés (code de procédure pénale),
em interrogatdrio o investigado tem direito ao siléncio e devera ser informado sobre tal
faculdade, sendo que nos termos do 16-1 devera ser objeto de uma gravag¢do
audiovisual (caso exista uma impossibilidade técnica que impega a gravagdo, deve ficar
a constar em ata do interrogatorio a natureza dessa impossibilidade).

Igualmente em audiéncia de julgamento, o acusado tem direito a ndo manifestar
opinido sobre a sua culpabilidade., nos termos do art. 328

A confissdo - 1’aveu -, é aceite como um meio de prova, sujeita a livre apreciagdo dos
juizes, nos termos do artigo 428 do code de procédure pénale. Assim, a confissdo
obtida no decurso da investigacdo podera ser utilizada, embora ndo tenha valor
absoluto. Fica ao critério dos juizes a sua valoracdo, sendo que a confissdo deve ser
livre, é divisivel, pode ser resultado de um interrogatério ou varios e, como se disse,
ndo é absoluta.®® Portanto, a confissio nio dispensa os juizes de procurar outros
elementos de convic¢do. O arguido, contudo, pode retratar-se da confissio anterior
feita até o findar da audiéncia de julgamento, retratagdo esta que também fica sujeita a
livre apreciacdo do juiz.*”

4. Si applica la disposizione dell'art. 500 comma 2.

5. Le dichiarazioni alle quali il difensore aveva diritto di assistere assunte dal pubblico ministero o dalla polizia
giudiziaria su delega del pubblico ministero sono acquisite nel fascicolo per il dibattimento, se sono state utilizzate per
le contestazioni previste dal comma 3.

6. La disposizione prevista dal comma 5 si applica anche per le dichiarazioni rese a norma degli artt. 294, 299, comma
3 ter, 391 € 422.

% vd www.opgie.com/cours/procedure penale/les preuves en matiere de repression.html

%° Vd www.memoire.online
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No entanto, em Franga criou-se um mecanismo, para determinados crimes, em que se
atribui relevancia especifica a confissio do arguido antes da fase de julgamento,
denominado reconnaissance préalable de culpabilité, também denominado “plaider
coupable”, introduzido no code de procédure pénale, pela lei de 9 de margo de 2004,
tentando adaptar o sistema judicidrio francés a evolugdo da criminalidade, chamada de
“Loi Perben II”, visando-se evitar a realizacdo de audiéncia de julgamento quando
existe acordo sobre certos pontos®'.

2.6 Transmissibilidade de prova - inovacao?

O sistema processual penal portugués ja admite varias situagoes de aproveitamento da
prova obtida durante o inquérito ou instru¢do em audiéncia de julgamento.

Consequentemente, pode dizer-se que o principio da imedia¢do ndo é absoluto, mas
antes tendencial. Apesar de a convic¢do do tribunal apenas poder fundar-se na prova
produzida ou examinada em audiéncia, nos termos do art. 355.2, n.2 1 do CPP,
devidamente sujeita ao principio do contraditdrio, nos termos do art. 327.2, n.2 2 do
CPP, a lei de processo prevé diversas excecOes, dando expressio a necessidade,
presente em todo o cddigo de processo penal, de compatibilizar os diferentes fins do
processo.

E justamente o legislador admite que existe um conjunto de prova pré-constituida
quando se inicia o julgamento e que é aproveitdvel nesta, sendo que a imediagdo aqui
ndo se fard pela producdo da prova em audiéncia, mas sim pelo seu exame.

E casos existem em que nem sequer se exige o seu exame em audiéncia, como sucede
com os documentos existentes nos autos, cuja consulta permite suficientemente o
exercicio do contraditorio, sem violar as garantias de defesa do arguido.”*

Outros casos de prova produzida em fases anteriores ao julgamento e que podem
migrar e ser ali aproveitadas, serdo os reconhecimentos, as reconstitui¢des de facto,
prova pericial, etc., designadamente situa¢des em que a prova devera ser produzida em
fases anteriores por razdes de eficdcia, mas servindo, também como elementos
probatdrios, para acusar ou arquivar, pronunciar ou ndo pronunciar.

® Vd, dos vérios sites que se debrucam sobre o tema: www.justice.gouv.fr/justice-penalenzzo/comparution-sur-

reconnaissance-prealable-de-culpabilite20934.html www.cdpf.u-strsbg.fr/plaider  -coupable.htm , www.vie-
publique.fr/documents-vp/circulaire plaider coupable.pdf.

* Existindo jurisprudéncia que estende esta interpretacdo a todas as situacdes do art. 356.2 do CPP, considerando
que é permitida a leitura em audiéncia, mas ndo é necessario que assim suceda para ser valorada, ja que consta dos
autos e portanto esta assegurado o contraditério, nomeadamente se indicada na acusagdo.
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De igual modo, existe um conjunto de declara¢des que, embora ndo produzidas em
audiéncia de julgamento, podem ser valoradas, ndo obstante terem sido produzidas
anteriormente, e que estdo elencadas nos artigos 356.2 e 357.2 do CPP: (I) a leitura de
declaragdes para memoria futura tomadas nos termos dos artigos 271.2 e 294.2 do CPP;
(IT) a leitura de declara¢des do assistente, das partes civis e de testemunhas, prestadas
perante um juiz, se tiverem sido obtidas mediante rogatoria ou precatdrias legalmente
permitidas ou o Ministério Publico, o arguido e o assistente estiverem de acordo na sua
leitura; (IIT) a leitura de declara¢des do assistente, das partes civis e de testemunhas,
anteriormente prestadas perante o juiz na parte necessaria ao avivamento da memoria
de quem declarar na audiéncia que ja ndo recorda certos factos ou quando houver,
entre elas e as feitas em audiéncia, contradi¢des ou discrepancias; (IV) a leitura de
declaragdes prestadas perante o juiz ou o MP se os declarantes ndo tiverem podido
comparecer por falecimento, anomalia psiquica superveniente ou impossibilidade
duradoira; (V) a leitura de declaragdes do assistente, das partes civis e de testemunhas,
prestadas perante o MP ou OPC, se o MP, o arguido e o assistente estiverem de acordo
na sua leitura; (V) a leitura de declara¢gdes do arguido prestadas perante qualquer
entidade, a sua solicitacdo, ou caso fale em audiéncia e existam contradi¢des ou
discrepancias com as anteriormente prestadas; (VI) a tomada de declaragdes no
domicilio do assistente, parte civil, testemunha, perito ou consultor técnico,
impossibilitados de comparecer em audiéncia, nos termos do art. 319.2 do CPP; (VII) a
tomada de declaragdes do assistente, parte civil, testemunha, perito ou consultor
técnico, em caso de urgéncia ou cuja demora possa acarretar perigo para a aquisigdo,
ou a conservacdo da prova ou para a descoberta da verdade, nos termos do art. 320.2 do
CPP e VIII) a tomada de declara¢des do assistente, parte civil, testemunha, perito ou
consultor técnico, reduzidas a auto, na impossibilidade de videoconferéncia, no caso
dessas pessoas residirem fora do circulo judicial, ndo houver razées para crer que a sua
presenca em audiéncia é essencial a descoberta da verdade e forem previsiveis graves
dificuldades ou inconvenientes, funcionais ou pessoais, na sua deslocacdo, nos termos
do art. 318.2 do CPP.

Para além destas, também a lei de protecdo de testemunhas admite que se prestem
declaragdes para memdria futura, que podem ser utilizadas em julgamento.

Conclui-se que a transmissdo de provas ndo € algo de inovador e que o principio da
imediacdo ndo é absoluto no nosso sistema legal, o que abre caminho, a que se
equacionem novas transmissoes de prova, depois de devidamente ponderados todos os
valores em jogo, para que se logre a punicdo dos criminosos e a pacificacdo social,
respeitando-se as garantias de defesa do arguido.
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2. 7 A possibilidade de ampliacdo legal dos casos de valoracio das anteriores
declara¢oes do arguido a luz dos principios estruturantes do processo penal,
comummente invocados

2.7.1 Conforme fomos adiantando, a questdo que nos ocupa ¢é a de saber se a valoragao
em julgamento das declara¢des prestadas em anteriores fases do processo por arguido
que em audiéncia se remete ao siléncio ou esta ausente, se revela uma limitacdo
intoleravel e inadmissivel ao principio da imediacdo e da oralidade, dignidade do
arguido, direito ao siléncio e garantias de defesa do arguido, consagradas
constitucionalmente.

Ou se pelo contrario, verificados determinados pressupostos e condicionalismos é
admissivel ou, mesmo, se revela necessdrio e se impde, para prosseguir fins do processo
penal, como seja, ditar a justi¢a no caso concreto, descobrir a verdade material, punir
os criminosos, responder aos anseios da comunidade e da vitima em verem punidos os
agentes dos crimes, assim se logrando a pacificac¢do social.

Comegando pelos principios da imediacdo e da oralidade, estes traduzem a regra geral
de que a prova produzida presencialmente e oralmente em audiéncia, em contacto
direto com o julgador permitirda uma melhor apreensdo da prova e a descoberta da
verdade material, o que assume expressdo positiva no art. 355.2, n.21 do CPP. Todavia, o
legislador ndo o impde em todos os casos, pois prevé limitagGes aos principios da
imediacdo e da oralidade que considera tolerdveis em funcdo das finalidades do
processo penal, ao admitir o aproveitamento de prova produzida em fases processuais
anteriores ao julgamento em diversas situagdes, nos arts 355.2, n.° 2, 356.2 e 357.2 do
CPP.

Tal permite concluir que, por este prisma, ndo estamos perante um obsticulo
intransponivel a valoragdo de anteriores declaracdes do arguido que estd ausente ou se
remete ao siléncio.

2.7.2 Também o direito ao siléncio do arguido é comummente invocado como Obice a
qualquer alteracdo legal nesta matéria, considerando-se que aquele saird
irremediavelmente violado se este ndo prestar declaragbes em audiéncia ou se for
julgado na sua auséncia.

A este propdsito, dispde o artigo 61.2, n.2 1, al. d) do CPP que o arguido tem o direito a
“Ndo responder a perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre os factos que lhe forem
imputados e sobre o conteudo das declaragées que acerca deles prestar”. Este direito do
arguido advém do seu direito a ndo se auto incriminar: nemo tenetur ipsum se

accusare.



GEOT | Outubro

Linhas de Reforma do Processo Penal | 2011

Contudo, estamos em crer que tal entendimento radica numa leitura errada do direito
ao siléncio. Este consiste na faculdade que o arguido tem em se calar, sem que essa
op¢do possa, por si, ser considerada um comportamento concludente no sentido de
que é culpado. Mas também é pacifico que o siléncio podera prejudicar objetivamente
a situacdo do arguido caso ndo apresente a sua versdo dos acontecimentos e a demais
prova for no sentido da sua culpabilidade.

E mesmo no quadro legal atual essa prova poderd ser transmitida de fases anteriores ao
julgamento, como seja nos casos do art. 356.2 do CPP (ou, numa possibilidade mais
académica, nos termos do art. 357.2, n.21, al. a) do CPP, caso se remeta ao siléncio, mas
solicite a leitura de declara¢ées anteriores, como vimos).

Por outro lado, o direito ao siléncio ndo tem que ser estanque. Este direito vale para
todas as fases processuais e, portanto, se o arguido em determinado momento abdica
dele produzindo declaragbes incriminatorias, por sua livre vontade, ndo deriva do
direito ao siléncio que aquela sua opc¢ao por falar deva ser retroativamente invalidada
s6 porque em fase ulterior decide ndo o fazer. Por maioria de razdo deve entender-se
assim nos casos em que o arguido ¢ julgado na auséncia, renunciando ao seu direito de
presenca em audiéncia, sendo que neste caso ndo exerce sequer o seu direito ao
siléncio em sede de julgamento.

Entende-se, contudo - quase diriamos, obviamente -, que o arguido devera ser
advertido expressamente que todas as declara¢cdes que prestar poderdo ser valoradas
em julgamento contra si (ou a seu favor)®. Se em face desta adverténcia (e demais
requisitos a impor) o arguido, enquanto sujeito processual auténomo e responsavel,
sabendo que tem direito a ndo responder, opta por fazé-lo, ndo é, realmente, facil de
compreender as razdes para desconsiderar aquelas mesmas declarac¢des.

Usando as palavras de F. Dias, trata-se de uma verdadeira expressao da personalidade
do arguido (D. Processual Penal, Reimpressdo, 2004, pag. 430), em que este livremente
presta declaracées que sabe poderem ser utilizadas no futuro como meio de prova,
numa diligéncia em que é salvaguardado o contraditério, por um juiz independente, e
com respeito de todas as liberdades individuais do arguido e de todos os seus direitos,

% E o que se faz por exemplo no sistema italiano. Alids, como é sabido, mesmo nos E.U.A, desde o chamado caso
Miranda que essa adverténcia passou a ser obrigatoria e que se tornou conhecida pelos filmes norte-americanos com
uma férmula que podera ser « You have the right to remain silent. If you give up that right, anything you say can and
will be used against you in a court of law. You have the right to an attorney and to have an attorney present during
questioning. If you cannot afford an attorney, one will be provided to you at no cost. During any questioning, you may
decide at any time to exercise these rights, not answer any questions, or make any statements. »
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que lhe sdo expressamente informados, e que este, enquanto sujeito autonomo do
processo decide, ou ndo, usar. Ou seja, este, autonomamente, enquanto sujeito do
processo penal, acaba por influenciar esse mesmo processo, conforma-lo e desenvolve-
lo de uma maneira totalmente informada, salvaguardadas todas as suas garantias de
defesa, sendo certo que as declaragdes do arguido, pacificamente, sdo entendidas na
dupla vertente de meio de defesa e de prova.

2.7.3 Coloca-se ainda a este proposito a questdo do respeito pelo principio do
contraditorio. Atualmente, porém, aquele principio mostra-se claramente
salvaguardado com as altera¢des introduzidas em sede de primeiro interrogatorio
judicial, cujas regras sdo extensiveis a outras fases nos termos do art. 1442 do CPP. Os
factos concretamente imputados ao arguido sdo-lhe expressamente comunicados,
sendo certo que se mantém a obrigatoriedade de assisténcia de defensor.

Ademais, ndo esta vedado ao arguido que, em audiéncia publica e contraditoria,
procure contrariar, explicar ou simplesmente contextualizar as declara¢des
anteriormente prestadas.

2.7.4 No que respeita a forma de registo das declaragées do arguido que se remete ao
siléncio ou que € julgado na sua auséncia, para que possam ser valoradas em audiéncia,
ndo hd uma opinido tinica entre nds.

Todos concordam, porém, em que a gravagdo audio visual satisfaz melhor as exigéncias
correlativas do principio da livre apreciacdo da prova, ao permitir uma maior relagdo
de proximidade e uma melhor percecdo sobre o contexto em que foram prestadas as
declaragdes e o seu real significado, por parte do tribunal de julgamento, sobre o qual
impende o poder-dever de decidir sem duvidas sobre a culpabilidade do arguido.
Realizada a gravagdo desta forma, parece-nos que s6 uma perspetiva exacerbada da
imediacdo e oralidade podera afirmar que ainda assim estes principios seriam violados.
As diferencas de opinido verificam-se ndo a respeito do principio segundo o qual as
declaragbes devem ser objeto de gravacdo dudio visual, mas na aceitagdo do registo
escrito ou meramente dudio quando a gravacdo audio visual ndo for possivel,
mantendo-se neste caso a possibilidade legal de valoracdo dessas declarac¢oes.

Num entendimento, deve impor-se que as declara¢des sejam objeto de gravacdo audio
visual em qualquer caso, sob pena de ndo puderem ser valoradas se o arguido se
remeter ao siléncio ou for julgado na sua auséncia, dada a imprescindibilidade da
gravagdo audio visual para que o tribunal de julgamento possa ter a real perce¢do sobre
o contexto e alcance daquelas mesmas declaracdes.

Noutro entendimento, se ndo for possivel aquela gravacdo, deve constar do auto o
motivo da impossibilidade, sob pena de nulidade. Consignada esta justificagdo, as



GEOT | Outubro

Linhas de Reforma do Processo Penal | 2011

declaragdes reduzidas a escrito ou objeto de gravagdo audio, sdo livremente valoradas
pelo tribunal de julgamento nos mesmos termos das declaragdes objeto de gravacdo
audio visual.

2.7.5 Acompanhamos, assim as propostas que vdo no sentido da valoracdo em
audiéncia de declara¢des anteriores do arguido, mesmo que se mantenha em siléncio
ou se for julgado na sua auséncia, desde que sejam prestadas na presenga do seu
defensor perante juiz, depois de expressamente advertido de que as declaragdes
poderdo incrimind-lo na fase de julgamento e desde que, pelo menos em regra, as
declaragdes sejam gravadas e filmadas. O efeito legalmente reconhecido as suas
declaragdes no caso de a audiéncia ter lugar na sua auséncia, deve mesmo passar a
integrar as adverténcias a fazer ao arguido aquando da prestagdo de TIR;

Respeitados estes requisitos, a valoracdo das declara¢ées do arguido ndo constitui
qualquer ofensa a sua dignidade humana ou integridade moral, perturba¢do da sua
liberdade de vontade e decisio, da sua capacidade de avaliagio ou da lealdade
processual, do mesmo modo que ndo se configura como um meio de prova cruel ou
enganoso, pelo que passara a constituir meio de prova adquirido para todo o processo.

2.7.6 O ndo cumprimento de algum dos requisitos devera ser sancionado como uma
verdadeira proibi¢do de prova, ndo podendo ser utilizadas as declaragdes do arguido
em audiéncia.

2.8 Quanto ao alcance das declarages valoraveis do arguido, discutimos ainda a
eventual exigéncia de provas corroboratorias, a imagem do que prevé o art. 192 n°2 da
lei de protecdo de testemunhas nos casos de ocultagdo de identidade, no sentido de
que “a condenagdo ndo pode fundar-se exclusivamente, e de modo decisivo, nessas
declaragdes”.

A este respeito, consideramos nao ser de impor norma daquela natureza sempre que o
arguido se encontre presente. Atentos os requisitos exigidos para a utilizibilidade das
declaragdes e a possibilidade que o arguido presente tem de infirmar ou complementar
anteriores declaracdes auto incriminatdrias, ndo se vé motivo para diferenciar essas
declaragbes das que o mesmo preste em audiéncia. Nesse caso, devera vigorar
plenamente o principio da livre apreciagdo da prova.

Na hipotese do arguido ser julgado na sua auséncia as os entendimentos ndo sdo
uniformes.

Num entendimento, a solugdo serd a mesma, porquanto a audiéncia na auséncia do

arguido apenas tem lugar se o arguido dever considerar-se notificado da sua realizagdo.
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Sendo assim, é imputdvel ao arguido a ndo comparéncia, apesar de devidamente
advertido aquando da prestagdo de TIR, pelo que ndo se justifica que o mesmo ndo
possa ser condenado exclusivamente com base em declaragbes prestadas
anteriormente e de cuja relevancia foi necessariamente advertido. Regra legal
impeditiva da condenacdo do arguido nestes casos, poderia mesmo motiva-lo a ndo
comparecer em julgamento como forma de evitar aquela condenagao.

Em sentido diverso, pode invocar-se que o arguido pode ser julgado sem conhecimento
efetivo da realizacdo da audiéncia, dado (grosso modo) o regime do TIR, pelo que a
condenagdo exclusivamente com base em declaracées que ndo tem a possibilidade
efetiva de desdizer ou complementar parece ser consequéncia demasiado severa. Neste
entendimento, aditar-se-ia, pois, norma equivalente a prevista no art. 19° n°2 da lei
93/99, embora limitada aos casos de auséncia do arguido.

2.9 Conclusoes:

Conclui-se assim ser de propor a possibilidade de aproveitamento em audiéncia das
declaracGes do arguido anteriormente prestadas, mesmo que se remeta ao siléncio ou
esteja ausente, quando se verifiquem cumulativamente os seguintes requisitos:

(I) Terem sido prestadas perante juiz, na presenca do seu defensor;

(II) O arguido tiver sido advertido de que as suas declaragbes podem ser usadas em
audiéncia de julgamento mesmo que se remeta ao siléncio ou esteja ausente;

(IIT) As declarac¢oes tiverem sido gravadas em dudio e video, pelo menos em regra;

(IV) O arguido tiver sido informado por escrito, aquando da prestacdo de T.L.R., do
efeito legalmente reconhecido as suas declara¢des no caso de a audiéncia ter lugar na
sua ausencia.

O ndo respeito por tais requisitos tera como consequéncia a impossibilidade de
utilizacdo de tais declara¢des (proibi¢do de prova).

3. Outras sugestdoes pontuais de alteracdo: estabelecimento de
outros prazos de duracio maxima e efetividade da limitacao do
nuamero de testemunhas

3.1 Ndo obstante o seu cumprimento ser assegurado muitas vezes através de atos
despidos de verdadeiro interesse para o processo, o que provoca natural mal estar no
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tribunal e na generalidade dos demais intervenientes processuais, afigura-se ser de
manter a regra do art. 3282 n% do CPP, de acordo com a qual perde eficdcia a prova
realizada se ndo for possivel retomar a audiéncia adiada em 30 dias, como forma de dar
consisténcia ao principio da continuidade e concentragdo da audiéncia e de evitar o
seu protelamento. Colocou-se a hipotese de estabelecimento de outros prazos de
duragdo maxima, inultrapassdveis, na fase de julgamento, nomeadamente
estabelecendo um prazo regra, prazos especiais e prazos excecionais, para a
deliberacao do tribunal®*.

3.2 Discutiu-se ainda a necessidade de dar efetividade e operacionalidade a limitagdo
do numero de testemunhas ja prevista nos arts 283.2, n.2 3, al. d) e n.2 7, 315/ 4 € 316.2 1),
todos do CPP, & luz do principio da diferenciacdo que temos vindo a falar.

Uma boa forma de o fazer, consistiria em atribuir ao juiz presidente poderes para
decidir, sem recurso, do numero total de testemunhas a ouvir, incluindo a eventual
ultrapassagem do limite legal de 20 testemunhas, em diligéncia de planificacdo da
audiéncia, prévia ao seu inicio, com a participacdo ativa dos sujeitos processuais
intervenientes no julgamento, que poderiam pronunciar-se igualmente sobre outros
aspetos relativos ao desenvolvimento da audiéncia, designadamente o nimero de
sessOes previsiveis e a prova a produzir em cada uma delas.

Permitir-se-ia, assim, a participagdo de todos os interessados na decisio de aspetos
praticos da maior importancia para o bom andamento da audiéncia, incluindo o
numero de testemunhas a ouvir em concreto, de forma expedita, sem deixar o
interesse publico subjacente ao principio da decisio em tempo razoavel refém de
logicas e interesses de sentido contrario aos legalmente protegidos e mesmo ao bom
principio que fundamenta o direito consagrado ou o dever estabelecido. E disto
exemplo o que até 2000 sucedeu com o direito/dever de o arguido estar presente em
audiéncia desde o seu inicio, que originou adiamentos sucessivos durante anos.

9% Por exemplo: - prazo regra: deliberar logo apds o encerramento da discussio e proferir de seguida a decisdo (ou
no prazo maximo atualmente previsto de 10 dias - art. 3732 CPP); - prazo especial em fun¢do da gravidade dos
crimes investigados: deliberar no prazo maximo de 10 dias, proferindo a decisdo final no maximo de 1 més; - prazo
excecional em fun¢do da gravidade do crime e da excecional complexidade do processo: deliberar no prazo maximo
de 1 més, com prolacdo da decisdo final no prazo maximo de 2 meses. Do mesmo modo, seria util fixar prazos para a
fase de recurso, os quais se poderiam orientar pelos acima indicados para a fase de julgamento e da deliberacao.
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VI - RECURSOS (ALGUMAS QUESTOES)

Embora sem o desejavel aprofundamento, iniciou-se uma discussdo sobre medidas que
pudessem contribuir de forma mais direta para eliminar ou diminuir o fenémeno,
rejeitado por todos, de protelamento do processo através de sucessivos recursos como
forma de lograr a prescricdo do procedimento criminal e obviar ao transito em julgado
de decisdes condenatorias, nomeadamente em casos graves de criminalidade complexa
ou envolvendo pessoas de elevado estatuto econdmico e social.

Em boa verdade, porém, ndo é apenas em fun¢do da possibilidade de serem interpostos
sucessivos recursos que pode verificar-se o protelamento abusivo da decisdo definitiva,
nomeadamente de decisdo condenatoria em pena privativa da liberdade por crimes
graves. Também as normas reguladoras do seu julgamento, podem dar azo ao aumento
injustificado do tempo total de duragdo do processo, ao levarem a sucessivas subidas e
descidas dos processos entre o tribunal recorrido e o tribunal de recurso.

Assim, para além da hipdtese mais dbvia de alteragdo do efeito do recurso para o
tribunal constitucional em certos casos, considera-se que devem ser introduzidas
alteragdes em trés outros dominios: arguicdo e julgamento das nulidades de sentenga,
ambito de aplicagdo do art. 4102 n°2 do CPP e respetivo conhecimento e proibi¢des de
prova.

1. Efeito do recurso para o tribunal constitucional, no ambito da
fiscalizacao concreta da constitucionalidade

Encara-se a tal propésito a hipotese de alteragdo do efeito do recurso para o Tribunal
Constitucional, o qual passaria a ndo ter efeito suspensivo da decisdo recorrida quando
esta tiver sido proferida por tribunal superior na sequéncia de decisdo ou decisbes
anteriores igualmente condenatorias.

Ndo obstante o peso que tem entre nds o principio da presun¢do de inocéncia até
decisdo definitiva sobre a culpabilidade, consideramos que valerd aqui o pensamento
subjacente a chamada dupla conforme. Se pelo menos dois tribunais declararam a
culpa do arguido, confirmando a sua condenagdo por crime grave, nomeadamente em
pena privativa da liberdade, é comunitariamente aceitdvel que o recurso de
constitucionalidade ndo impec¢a que o arguido deva iniciar o cumprimento de pena.
Visa-se, assumidamente, evitar que por via da sucessio de recursos se protele
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excessivamente o inicio da execu¢do da pena e mesmo a certeza do seu cumprimento.
Certeza da pena e proximidade entre aquela e os factos, fatores que segundo o
ensinamento iluminista tém maior efeito preventivo que a medida das penas, o que,
para muitos, continua ser plenamente valido nos dias de hoje.

No caso de procedéncia do recurso interposto para o tribunal constitucional, de que
resulte ter o arguido pena em excesso, assegurar-se-ia sempre o seu direito a ser
indemnizado pelo Estado, por ndo vislumbrarmos forma melhor de compensar o
arguido pelo sacrifico da sua liberdade em favor do interesse publico na prossecucio
dos fins das penas, embora acreditemos que tal se verificaria apenas em numero
residual de casos.

2. Nulidades de sentenca - aspetos de regime

A este respeito, pensa-se, sobretudo, em dois tipos de situagées.

2.1 Por um lado, nos casos em que o vicio gerador de nulidade (ou efeito equivalente),
total ou parcial, da decisdo final recorrida poderia ser conhecido e eventualmente
reparado no tribunal recorrido, evitando assim que o recurso subisse ao tribunal
superior, nomeadamente quando se trata de vicio manifesto que o tribunal a quo ndo
deixara de reparar ao ser confrontado com a sua verificacdo e com o dever legal de o
fazer.

Nédo se pretende coartar a possibilidade do sujeito afetado pela alteragdo ou pela
manutenc¢do da decisdo insistir na via do recurso face ao resultado pratico da atividade
do juiz, pois o recurso sempre subiria para a sua aprecia¢do, como sucede atualmente
se o tribunal a quo usar da faculdade de reparar a decisdo, prevista no n°2 do art. 379°
do CPP. O que se pretende é que o art. 3792 n°2 do CPP deixe de prever uma mera
faculdade a disposicdo do tribunal a quo, que, por razdes varias, é raramente utilizada,
para passar a impo-lo, afirmando uma opgdo da lei em funcdo das virtualidades que a
possibilidade de sanagdo do vicio apresenta, virtualidades que estiveram na base do seu
introducdo pela Lei 59/98 de 25 de agosto, conforme pode ver-se do respetivo
preambulo.

Ndo nos parece que proceda a objecdo de que assim sai violado o principio do
esgotamento imediato do poder jurisdicional do tribunal, pois ndo se trata de alterar o
sentido do seu julgamento sobre o objeto da causa. Trata-se, antes, da repara¢do de
vicio de forma da decisdo por quem a proferiu, o que constitui, alids, o regime regra das

nulidades.
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Mesmo que o recurso deva subir para apreciagio de outros fundamentos, o
conhecimento obrigatério do vicio pelo tribunal recorrido sempre evita a baixa do
processo com vista a sua reparagdo para logo voltar a subir para que o tribunal de
recurso conheca entdo das restantes questoes. A perda de tempo que este movimento
do processo entre instancias representa € significativamente aumentada sempre que
problemas de secretaria levam a que o processo fique retido num dos tribunais mais
tempo do que o normalmente necessario e que, frequentemente, se revela superior ao
tempo despendido com as decisdes respetivas.

2.2 Outro tipo de situagdes, muitas vezes relacionadas com os anteriores, tem que ver
com a circunstancia de o tribunal de recurso apenas conhecer das questdes relativas a
vicios de forma da decisdo recorrida, mesmo que ndo se estabeleca uma relacdo de
estrita precedéncia ou prejudicialidade entre o vicio de forma inicialmente decidido e
as demais questdes colocadas no recurso, designadamente as questoes de mérito. Na
verdade, independentemente de por via interpretativa ser ou ndo preferivel outro
entendimento, em muitos casos de procedéncia da nulidade invocada, o processo é
logo remetido ao tribunal recorrido para reparar o vicio e s6 depois de interposto novo
recurso, onde invariavelmente sdo reeditados os fundamentos do anterior, o recurso
volta ao tribunal superior para que, feita nova distribuicdo, conhega das questdes
restantes.

A alteragdo que ponderdmos consiste em passar a constar do CPP norma expressa que
institua a obrigatoriedade de o tribunal de recurso conhecer e decidir de todas as
questdes suscitadas, mesmo que haja anulacdo da sentenga, a imagem do que sucede
com o art. 7152 do CPP. Diminui-se desse modo o numero de casos em que sera
interposto novo recurso, restringe-se drasticamente o leque argumentativo de um
futuro novo recuso e rentabiliza-se de forma mais coerente o trabalho do tribunal de
recurso, pois a nova distribui¢do do processo obriga a que outros juizes tenham que
conhecé-lo e prepara-lo a partir do zero, ao mesmo tempo que se perde boa parte do
trabalho dos anteriores juizes.

2.3 Os inconvenientes apontados podem ser exponencialmente aumentados com a
possibilidade de conhecimento oficioso das nulidades de sentenga, entendimento que
embora ndo seja undnime corresponde, ao que cremos, a posicdo claramente
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maioritdria na jurisprudéncia, nomeadamente no STJ*, e, por isso, com reflexos
significativos no conjunto dos recursos.

Na verdade, independentemente de qual seja a posicdo correta em face do direito
constituido, merece ser discutida em reforma futura se os vicios da sentenga devem ser
oficiosamente conhecidos pelo tribunal de recurso ou se devem considerar-se sanados
caso ndo sejam invocados pelo recorrente.

3. O artigo 4102 n°2 do CPP

O inconveniente que pode ser apontado ao atual regime das nulidades de sentenca de
proporcionar a movimentagdo sucessiva de processos entre o tribunal recorrido e o
tribunal de recurso verifica-se igualmente a proposito dos vicios previstos no art, 410°
n%2 do CPP, pois as mais das vezes aqueles vicios ndo permitem ao tribunal de recurso
decidir da causa - cfr. art. 426° n°1 do CPP.

3.1 A primeira questdo que se coloca a esse respeito, atualmente, é a de saber se faz
sentido manter-se o art. 4102 n®2 quando esteja em causa recurso para a Relagdo, uma
vez que as RelagGes passam a conhecer, em regra, de matéria de facto com amplos
poderes de cognicdo, sendo certo que o art. 410° n°2 foi pensado para o recurso de
revista. Este constituia uma valvula de escape do sistema quando se previa um unico
grau de recurso e ndo era possivel impugnar a decisdo proferida sobre a matéria de
facto.

Ora, na perspetiva de economia e celeridade processual em que nos colocamos, parece

ndo fazer sentido que possa ter lugar a apreciacdo de vicios resultantes do texto da
decisdo (grosso modo), independentemente da decisio sobre eventuais erros de
julgamento em matéria de facto com base na reapreciacdo da prova gravada em
audiéncia. Parece-nos, pois, que deve eliminar-se o art. 410° n° nos recursos para a
Relacdo, pois no essencial as situagGes neles abrangidas podem ser absorvidas pelo
regime da impugnacdo da decisdo proferida sobre a matéria de facto, nos termos do
art. 412° n°3 do CPP.

% Vd o tratamento atualizado da questio em Vinicio Ribeiro, Cédigo de Processo Penal. Notas e Comentarios, 22
ed. 2011, em anotag¢do ao art. 379°.
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3.2 Discutiu-se igualmente, em termos similares ao que se verificou quanto ao
conhecimento oficioso das nulidades de sentenca, se os vicios previstos no art. 4102 n°2
do CPP devem deixar de ser conhecidos oficiosamente, exigindo-se a sua invocagao
pelo recorrente, mesmo que o art. 410° n°2 venha a ser aplicavel apenas aos recursos
interpostos para o STJ.

As davidas sobre o regime do conhecimento daqueles vicios ndo é nova e em termos de
direito constituido deu mesmo origem a divergéncias na jurisprudéncia, que levaram a
fixacdo de jurisprudéncia pelo acordio do STJ 7/95 de 19.10 no sentido de o tribunal de
recurso dever conhecer oficiosamente dos vicios indicados no art. 410° n%2 do Cédigo
de Processo Penal.

A reflexdo sobre a questdo assenta em boa parte na forma como se entende que o
principio da investigacdo deve contar nesta matéria e sobre ela ndo nos foi possivel ir
mais além na discussdo de eventuais sugestdes a fazer nesta matéria.

4. Proibic¢oes de prova

Por fim, no presente contexto ndo podemos deixar de fazer uma referéncia, ainda que
muito breve, as proibicdes de prova, pois estdo na origem de grande numero de
decisbes que levam a  inutilizacgio do processo numa fase adiantada®®,
designadamente em casos de criminalidade complexa ou envolvendo pessoas de
elevado estatuto econdmico e/ou social, com reflexos cada vez mais evidentes na saude
e imagem da administragdo da justica.

Os problemas suscitados pelas proibi¢des de prova estdo razoavelmente diagnosticados
na doutrina e jurisprudéncia, que ja vao sendo abundantes sobre o tema também entre
nos.

No entanto, independentemente da avaliacdo da opgdo de introduzir aquela figura na
CRP e no CPP de 1987 sem uma mais alargada maturacdo sobre os seus fundamentos e
teleologia, contornos e regime, parece inquestionavel que o quadro atual impde uma
clarificacdo legislativa das proibi¢cdes de prova, em toda a linha. Parafraseando o Prof.

6 . . 1s1e . . .

% O que, nesta perspetiva, veio a agravar-se com a possibilidade, introduzida pela Lei 48/2007, de o recurso
extraordindrio de revisdo se fundar na descoberta de que serviram de base a condenagdo provas proibidas nos
termos dos n% 1a 3 do art. 1262 do CPP.
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Costa Andrade”’, dirlamos que uma futura reforma do processo penal ndo pode deixar
de lado um verdadeiro e consistente ordenamento das proibi¢des de prova.

Independentemente do bem ou mal fundado de todas elas, a verdade é que
relativamente as proibicées de prova suscitaram-se e suscitam-se divergéncias sobre
praticamente todos os aspetos que lhe respeitam. A sua autonomizac¢do face as
nulidades, o multifacetado problema da maior ou menor amplitude dos seus efeitos e
respetiva base legal, as dificuldades de caraterizacdo como proibi¢do de prova ou
nulidade de muitas das invalidades previstas no CPP, para além dos problemas
suscitadas pelos chamdos métodos ocultos de investigacdo, encerram problemas cuja
complexidade e diversidade de solugdes , na doutrina e na jurisprudéncia, ndo
permitem ja solugdo que ndo passe pela dita clarificacdo legislativa.

Clarificagdo que é tdo mais importante quanto a questdo da validade e possibilidade de
utilizagdo das provas coloca-se como problema central da investigacdo criminal, da
deducdo da acusagdo e sua sustentagdo e da base de facto da decisdo judicial, ou seja,
desde o inicio do processo até a dltima instdncia de recurso, momento em que pode
ainda ser julgada invalida prova admitida no inquérito mediante autorizagdo do JI, se
o tribunal de recurso considerar que, ndo obstante tal decisdo, se trata de prova
proibida.

VII - A DEFESA OFICIOSA EM PROCESSO PENAL

EXPLORACAO DAS HIPOTESES DE ALTERACAO DO REGIME LEGAL

1.Introducao

1.1 A defesa do arguido em processo penal é um fator estruturante do Estado de direito
democratico e da forma como nele se asseguram os direitos, liberdades e garantias
pessoais®®. Num sistema penal respeitador dos direitos humanos a defesa efetiva de

97 Vd Costa Andrade, “Bruscamente no verdo passado’, a reforma do Cédigo de Processo penal, in RL] A. 1372 n 3951,

p- 318 e sgs (§ 15. Proibigdes de prova) e n? 3950 p. 277 e sgs (§14. Métodos ocultos de investigacdo), estudo que

condensa em boa medida o que deve ser o objeto de uma futura reforma sobre o tema e as razdes, nomeadamente

de ordem prético-juridica, que a tornam incontornavel.

% A Constituicdo e os Tratados Internacionais definem as traves mestras do processo penal a partir dos direitos e

garantias processuais da defesa do arguido - cfr. artigos 242 a 342 da Constitui¢do da Republica Portuguesa, 112 e 122
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quem ¢ acusado e sujeito a julgamento constitui um direito fundamental que o Estado
deve assegurar, mesmo que o arguido abdique de se defender, seja por razdes
econdémicas seja por opc¢do pessoal. Dai a relevancia central do capitulo da defesa
oficiosa e a justificacdo do seu estudo num trabalho de reflexdo de juizes sobre os
caminhos possiveis para uma futura reforma do processo penal portugués®.

O nosso sistema de defesa oficiosa herdado do Cddigo de Processo Penal 1929 e da Lei
de Assisténcia Judiciaria de 1970 perdurou para além da revolucdo de 1974 com muitas
solugdes dificilmente compativeis com a Constitui¢do de 1976, sé vindo a ser alterado
em 1987 e depois nos anos de 2000, 2004 e 2007. O regime vigente resultante dessas
quatro alteragGes legislativas suscita ainda muitas duvidas, nomeadamente quanto ao
asseguramento dos direitos constitucionais, a qualidade da defesa, a eficdcia dos
procedimentos processuais e ao volume dos encargos financeiros publicos e seu
controlo pelo Estado.

As duavidas sobre o acerto das solu¢Ges encontradas em 2007 ndo tardaram dois anos a
surgir, quando o proprio governo - do mesmo partido que tinha aprovado essa revisdo
- j& anunciava o proposito de proceder a «redefini¢do da figura do defensor oficioso»'®.
Porém, a anunciada avaliacdo do Regime de Acesso ao Direito e aos Tribunais (RADT)
ndo chegou a completar-se. Conhecem-se dois documentos de analise sobre o RADT:
“12 Relatdrio de Monitorizagdo do Sistema de Acesso ao Direito”, de agosto de 2009, da
Comissdo de Acompanhamento do Sistema de Acesso ao Direito” (CASAD)™, e “Do
Defensor Oficioso / Uma andlise do regime juridico portugués numa perspetiva
comparada”, de julho de 2010, da Dire¢do Geral de Politica da Justica do Ministério da

Justica (DGPJ) .

O Relatorio da CASAD limitou-se a elencar problemas praticos de aplicacdo do regime
de acesso ao direito focados nos interesses especificos dos advogados, o que ndo
admira se tivermos em conta a composi¢do muito restrita da Comissdo, apenas com
representantes do Governo e da Ordem dos Advogados, e também o facto de apenas
terem sido considerados pareceres emitidos por entidades governamentais e pela
propria Ordem. Quanto ao Relatério da DGP]J, ficou-se pela andlise descritiva do

da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, 5° e 6° do texto inicial Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem e 12 a 4° do seu Protocolo n? 7 de aditamento.

% Qs termos “defesa oficiosa” ou “defensor oficioso” nio sio inteiramente corretos para designar o advogado que
representa o arguido no processo penal por nomeac¢do, pois que hd casos em que essa nomea¢do ndo é
oficiosamente ativada pelo tribunal mas pedida pelo arguido. De qualquer forma, para facilidade de exposi¢do
optamos por utilizar estes conceitos mais correntes.

'°® Programa do XVIII Governo Constitucional que tomou posse em 26 de outubro de 2009.

"' Ver http://www.dgpj.mj.pt/sections/noticias/1-relatorio-de

oz Ver http://www.dgpj.mj.pt/sections/politica-legislativa/anexos/acesso-ao-direito7362/do-defensor-
oficioso6332/downloadFile/file/Do Defensor Oficioso.pdf?nocache=1280241496.28
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regime legal e pela enunciagdo dos tragos gerais dos sistemas nos ordenamentos
juridicos europeus e do Brasil, para concluir que nada justificava a reformulagido do
modelo de defensor vigente em Portugal nem a necessidade de introduzir no mesmo
quaisquer alteracgoes.

No programa do XIX Governo Constitucional em fun¢des ndo ha qualquer referéncia a
matéria da defesa do arguido em processo penal. Porém, recentemente, o Ministério da
Justica em comunicado anunciou que vai proceder brevemente a alteracdo do regime
legal'®.

1.2 No passado praticamente todos os partidos com assento parlamentar ja defenderam
de alguma forma a revisdo da defesa oficiosa e a sua eventual substituicdo pela defesa
publica ou por outro sistema mais mitigado. De acordo com o estudo do Observatorio
Permanente da Justica™, nos programas eleitorais e de governo desde 1974
encontramos as seguintes referéncias a esta matéria: (1) o programa eleitoral do PS
para a legislatura de 1983-1985 propunha melhorar o sistema de defesa oficiosa no
sentido de permitir uma defesa dos cidaddos com mais qualidade e celeridade; (2) o
programa do XIII Governo Constitucional da legislatura de 1995-1999 destacava a
necessidade de assegurar uma defesa digna, através de advogado indicado pela Ordem
dos Advogados e o programa do PS nessas elei¢oes tinha proposto a selecdo dos
advogados por concurso e se necessario a introdugdo da figura do defensor publico; (3)
o programa eleitoral do PPD/PSD para a legislatura de 1999-2002 sugeria a criagdo
dum corpo de advogados, em colaboracdo com a sua Ordem, para assegurar em
exclusivo o apoio judicidrio, através de um Instituto do Defensor Publico; (4) o
programa do XV Governo Constitucional da legislatura 2002-2005 estabeleceu o
compromisso de criar uma entidade, em colaboragdo com a Ordem dos Advogados,
para regular a atribui¢do aos advogados dos patrocinios oficiosos; nessas elei¢des o PCP
tinha proposto a criagdo dum quadro de defensores publicos e o PPD/PSD, criticando o
modelo de defesa oficiosa, tinha sugerido a implementagdo dum servigo de defensor
publico.

Comunicado do M]J de 19/9/2011:
http://www.mj.gov.pt/PT/NoticiasEventos/Arquivolmprensa/2011/Paginas/Apoio-judiciario.aspx

~ »

%4 Relatério “O Acesso ao Direito e a Justica: um direito fundamental em questio”, do Observatério Permanente da

Justica Portuguesa, de julho de 2002: http://opj.ces.uc.pt/portugues/relatorios/relatorio 10.html
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Mais recentemente o Bloco de Esquerda'® propés a criacgio dum “Instituto de
Assisténcia Juridica” e dum departamento de defensores publicos para substituir o
atual modelo baseado na nomeagdo de defensores oficiosos.

1.3 A matéria da defesa oficiosa/ptublica ndo ¢é ideologicamente neutra nas
configura¢des possiveis do processo penal, mas o discurso publico-medidtico vive
muito de tabus e clichés e pouco de intervencgdes rigorosas e da ponderagdo efetiva das
suas vantagens e desvantagens. Pouca utilidade tem a discussdo feita no plano limitado
dos interesses estritamente profissionais ou corporativos, que abafada pelo ruido
proprio do confronto entre grupos profissionais ndo se foca no essencial, que é a
ponderagdo dos valores das garantias de defesa, da seguranga, da eficicia e da
racionalidade do sistema penal.

Y

Os advogados tém manifestado oposicdo generalizada a introducdo da figura do

196 Bastondrio da Ordem dos Advogados,

“defensor publico”. Em artigo recente
comentando a proposta legislativa do Bloco de Esquerda de introduzir o “defensor
publico”, argumentou que isso aumentaria o peso do Estado e da despesa publica, que
criaria incompatibilidade entre a hierarquia propria da carreira publica do defensor e a
independéncia da advocacia, que introduziria no sistema uma ldgica estatizante e
totalitaria, que ndo existe modelo semelhante na Europa, que potenciaria a
funcionalizagdo dos advogados e motivaria o exercicio negligente e pouco empenhado
da fungdo e que implicaria garantir ao defensor ptblico as mesmas regalias, dignidade
funcional e privilégios dos magistrados do Ministério Publico. Tudo para concluir que

«S06 os setores mais retrogrados e decadentes das magistraturas tém defendido essa
figura”.

A Associagdo representativa dos juizes ndo propde nem defende um sistema de defesa
publica, ndo se encontrando qualquer referéncia a essa tematica nos documentos

associativos, nas concluses pelo menos dos ultimos trés congressos dos juizes nem
nas intervencdes publicas dos seus dirigentes.

Na judicatura tem sido o atual Presidente do Supremo Tribunal de Justica e do
Conselho Superior da Magistratura a personalidade que mais se tem pronunciado em
varias intervengbes publicas a favor da introdugdo em Portugal da figura do defensor

e Projeto de Lei ne 286/X, de julho de 2006:
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446{764c3246795a5868774d546{334€7a67774C325
276503342734C57675615668305a586776634770734d6a673245667755247396a&fich=pjl286-X.doc&Inline=true.

106 Jornal de Noticias de 24/10/2010, acessivel no seguinte endereco:
http://www.jn.pt/Opiniao/default.aspx?content id=1693733&opiniao=Ant%F3nio%20Marinho%20Pinto
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publico. Recentemente, na sessdo solene de abertura do ano judicial de 23/3/2011"7,
como forma de «defender os mais carenciados com meios melhores e mais baratos»,
advogou que «a implantagdo de um sistema nacional de defesa publica (com uma
preparagdo técnica adequada como a dos magistrados porque se trata de um sistema
publico) (...), deve substituir o apoio judicidrio que, cada vez mais, se compraz em ocultar
o excesso de advogados no mercado» e considerou que com um quadro de 800 a 1000
defensores o Estado gastaria bem menos do que os cerca de 56 milhdes de euros
despendidos em 2010 com o apoio judicidrio.

Por sua vez, o Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico também propds a
«Criagdo de um corpo de “Defensores Publicos” que assegure o “apoio judicidrio” e
garanta o refor¢o dos niveis de aptiddo e preparagdo para a defesa dos cidaddos, com
relevante redugdo de custos para o erdrio ptublico», no documento “Propostas do SMMP
para Melhorar a Justica - maior eficiéncia com menores custos™®, de 2o11.

Como se vé&, um conjunto de posi¢des contraditorias, ndo acompanhadas pela respetiva
fundamentagdo. Curiosamente, o argumento da poupanca de despesa esta presente

nos discursos de quem ¢é a favor e contra a introdu¢do do defensor publico, o que
demonstra bem que se trata de uma questdo a merecer melhor estudo.

Esta polémica sobre a eventual substituicdo do defensor oficioso pelo defensor publico
justifica que centremos a andlise na adequagdo do atual modelo de defesa oficiosa. Para
tanto, partiremos da seguinte hipotese exploratéria: numa futura revisdo da lei
processual penal justifica-se alterar o modelo de representacdo do arguido que ndo
constituiu advogado, criando um sistema de “defesa publica”, organizada e gerida pelo
Estado ou por um organismo publico auténomo, com juristas contratados para
assegurarem essas fungdes, em substituicdo da atual “defesa oficiosa”?

2.Evolucgdo e caracterizacao do sistema portugués

2.1 A origem da assisténcia judicidria estd ligada ao ideal cristdo da caridade e remonta
aos codigos do império romano que consagravam a obrigagio do Estado ser
magnanimo com os seus indigentes e de nomear advogados para os demandantes sem
recursos'®. A primeira regulacio codificada do patrocinio gratuito aos «pobres, os
orfdos, ou os fracos de Juizo e aqueles que ndo sabem pedir o direito que lhes assiste»

°7 Ver http://www.stj.pt/nsrepo/not/Discursos/Pres%20ST].pdf

198 yer http://www.smmp.pt/?p=13516

1% Patrocinio “pro miserabilibus” e patrocinio “pro Deo” dos Concilios de Latrdo (1215) e Toulouse (1229).
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surgiu em 1278, na compilacdo dos direitos candnico, romano e costumeiro, da escola
» 110

pos-gloseadora francesa: “Livres de justice et de plet” ™.

Em Portugal a matéria apareceu pela primeira vez regulada nas Ordenag¢des Afonsinas
e Filipinas. Porém, sé muito mais tarde, em 21 de julho de 1899, foi publicada a
primeira lei sobre assisténcia judiciaria para “litigantes pobres”, que no essencial
passou para os Estatutos Judicidrios de 1927 (Decreto n° 13809, de 22 de junho) e de
1933 (Decreto n® 22779, de 29 de junho). O instituto viria depois a ser objeto de
disciplina auténoma sucessivamente no Decreto n? 33548, de 23 de fevereiro de 1944,
na Lei n° 7/70, de 9 de julho, regulada pelo Decreto n? 562/70, de 18 de novembro, no
Decreto-Lei n® 387-B/87, de 29 de dezembro, regulamentado pelo Decreto-Lei n®
391/88, de 26 de outubro, e na Lei n° 30-E/2000, de 20 de dezembro, que antecedeu
finalmente a Lei n°® 34/2004, ainda vigente, entretanto ja alterada pela Lei n® 47/2007,
de 28 de agosto.

Até a Lei n® 7/70 a regulamentacdo da assisténcia judicidria ndo tratava
especificamente da nomea¢do de defensor do réu em processo penal nem do
pagamento dos honorarios, encontrando-se a matéria prevista no Codigo de Processo
Penal de 1929. Nos artigos 22° a 289, 157° e 639° determinava-se que nos atos do
processo em que fosse obrigatdria a assisténcia por defensor e o réu o ndo constituisse
voluntariamente o juiz procedia a nomeagdo, que era independente da situagdo
econdémica e que devia recair sobre advogado ou na sua falta sobre pessoa idonea.
Competia também ao juiz apreciar as causas justificativas dos pedidos de dispensa e
substituicdo do defensor. Os emolumentos devidos ao defensor eram fixados pelo juiz
e impostos ao réu condenado e se ndo fossem pagos eram substituidos por prisdo ou
trabalho nos servigos do Estado. No entanto, como ndo estava instituido qualquer
mecanismo de garantia desse pagamento e em regra so as pessoas de menores recursos
econdémicos eram forcados a recorrer a defesa oficiosa, na pratica o trabalho do
defensor acabava por ndo ser remunerado, na medida em que ficava dependente da
condenagdo do réu no pagamento das custas, se ndo fosse absolvido do crime, e da sua

efetiva cobranca.

A Lei 7/70 previu expressamente a possibilidade de concessdo de assisténcia judiciaria
ao acusado em processo criminal (Base V) mas esse principio ndo chegou a ser
regulamentado no Decreto n® 562/70. Assim, a nomeagdo, dispensa e substitui¢cdo do
defensor e pagamento dos respetivos encargos continuaram a reger-se pelas normas do
Cddigo de Processo Penal de 1929.

" “Acesso ao Direito e aos Tribunais”, Carlos Alegre, Almedina, 1989.
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Este sistema em que o juiz nomeava e escolhia o defensor, avaliava o seu trabalho,
fixava os honordrios e determinava quando e como é que o réu os pagava (embora na
pratica os honordrios ndo fossem pagos) so foi alterado com a entrada em vigor do
Cddigo de Processo Penal de 1987 e do Decreto-Lei n° 387-B/87, que aprovou o novo
regime de acesso ao direito e aos tribunais. Muito embora o juiz tivesse mantido os
poderes de nomear, dispensar e substituir o defensor, a designagdo passou a competir
em regra a Ordem dos Advogados. O juiz apenas nomeava nas situagdes urgentes ou
quando a Ordem ndo o fizesse no prazo de 5 dias, podendo essa nomeagdo
residualmente recair ainda em pessoa idonea. A fixacdo dos honorarios continuou a ser
feita pelo juiz, mas agora de acordo com o tabelado pelo Ministério da Justica e o
arguido apenas tinha de pagar se fosse condenado e ndo gozasse de apoio judicidrio,
competindo essa decisdo ao juiz. De todo o modo, o pagamento dos honorarios era
adiantado pelo Estado independentemente da cobranca, o que acabou por introduzir
no sistema o principio da defesa oficiosa remunerada.

Com a lei 30-E/2000 alterou-se de novo o regime da defesa oficiosa. Foi finalmente
eliminada a possibilidade de nomea¢do de pessoa idonea para defender o arguido,
podendo tal funcdo ser desempenhada por advogado ou advogado estagidrio. A
nomeacdo de defensor passou a poder ser feita também pelo Ministério Publico ou
orgdo de policia criminal, dependendo da autoridade presente na fase do processo. A
indicagdo concreta do defensor manteve-se na esfera de atribuicbes da Ordem dos
Advogados, embora se esta entidade ndo o fizesse no prazo de 5 dias a autoridade
judiciaria pudesse escolher o defensor segundo o seu critério. A apreciacdo dos pedidos
de dispensa do patrocinio continuou a pertencer ao juiz, mas instituiu-se a obrigacdo
de audigdo prévia da Ordem dos Advogados. Os honordrios do defensor foram
tabelados sem necessidade de fixacdo pelo juiz e continuaram a ser adiantados pelo
tribunal, o0 mesmo acontecendo com as despesas, com base em nota apresentada pelo
advogado, sendo no final tudo reembolsado pelo arguido que nido beneficiasse de apoio
judiciario. A decisdo sobre o pedido de apoio judicidrio foi desjudicializada e passou
para os servigos da Seguranga Social.

2.2 A tltima alteracdo do regime de acesso ao direito e aos tribunais ocorreu com a Lei
34/2004, (ja revista pela Lei n® 47/2007), regulamentada pela Portaria 10/2008, de 3 de
janeiro (alterada pela Portaria n° 654/2010, de 1 de agosto). Este novo regime
modificou profundamente o sistema de nomeacdo de defensor oficioso e de
processamento e pagamento dos seus honorarios e despesas.
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Aprofundou-se a tendéncia que vinha de tras de limitar a interven¢do do tribunal na
nomea¢do do defensor, na apreciacio do pedido de dispensa e na fixagdo da
retribuicdo. Atualmente os servigos do tribunal apenas solicitam automaticamente a
nomeacdo do defensor, sendo a Ordem dos Advogados quem procede a sua nomeagao
e também a apreciacdo dos pedidos de dispensa de patrocinio. Mesmo nos casos
urgentes a intervenc¢do do tribunal limita-se a nomeagdo formal do defensor designado
pela Ordem dos Advogados de entre os constantes das escalas de prevenc¢do. O juiz
deixou também de ter qualquer interferéncia na fixacdo da compensagdo monetaria
dos defensores, cujo pedido é processado pelos préprios advogados no sistema

informatico gerido pela Ordem dos Advogados.

Outra caracteristica distintiva do novo sistema esta na completa automatizagdo
eletronica dos procedimentos de nomeac¢do e remuneracao da defesa oficiosa, através
da aplicacdo informatica SINOA (Sistema de Informac¢do Nacional da Ordem dos
Advogados), que gere todas as nomeagOes, escusas e substitui¢des, as escalas de
prevencdo e os pedidos de pagamento da remuneragdo e despesas.

O exercicio de fungdes de defesa oficiosa passou a ser completamente voluntdrio e
destinado exclusivamente a advogados™, dependendo agora de candidatura dos
interessados, que a Ordem dos Advogados deveria selecionar tendo em vista critérios

"2, A atribuigdo de processos aos advogados ¢é feita por lotes e esta previsto

de qualidade
o pagamento periddico e atempado da compensagdo devida, o que permite dizer que o
atual sistema visou de alguma forma aproximar-se dum modelo de vincula¢do
tendencialmente estavel e contratualizada do contingente de advogados selecionados
as fun¢oes de defesa oficiosa. Esta novidade é ja uma aproximac¢do aos sistemas de

defesa publica, por contraposi¢do a uma defesa oficiosa puramente privada e liberal.

Quanto a imputacdo do pagamento da compensagdo do trabalho e das despesas
devidos ao defensor oficioso ndo houve modificacdo do regime legal. O arguido s6
suporta o pagamento se tiver sido condenado e ndo tiver apoio judiciario. Nos outros
casos esse pagamento pode ser suportado pelo assistente, as partes civis ou o Estado,
consoante os casos (artigos 64° n° 4, 66° n? 5 e 514° do CPP).

Contudo, a Lei 34/2004, com a redacdo dada pela Lei 47/2007 ao artigo 362 n° 2,
introduziu a uma inovagdo que consiste em obrigar o arguido a pagar os encargos
decorrentes da concessdo de apoio judicidrio, que o artigo 8° n° 1 da Portaria 10/2008
fixa atualmente em 150 euros por cada processo, a acrescer ao dever de pagamento da

m

Os advogados estagiarios apenas podem intervir nos processos atribuidos aos seus patronos e mediante
acompanhamento destes, sem qualquer processo de nomeacdo ou direito a remuneracao.

"* Nio obstante a prescrigdo legal, ndo se conhece qualquer pritica de selecio dos candidatos feita pela Ordem dos
Advogados sabendo-se apenas que neste momento estdo inscritos cerca de 9.800 advogados no SINOA.
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compensac¢do do trabalho e das despesas do defensor oficioso. Trata-se duma taxa
estabelecida como contrapartida da prestagdo do servigo administrativo de concessio
de apoio judiciario fornecido pelos tribunais e seguranca social. Esta nova taxa que
onera a posi¢do processual do arguido suscita fortes objecGes que abordaremos com
mais detalhe adiante.

3. A defesa oficiosa/publica nos sistemas judiciais proximos

Segundo o referido estudo da DGPJ] que analisou o regime legal da defesa em processo
penal dos ordenamentos de 28 paises europeus e do Brasil, o modelo de longe mais
comum ¢é o da defesa oficiosa confiada a advogados nomeados. Trata-se dum modelo
privado e liberal em que a defesa é assegurada por profissionais autonomos, nomeados
pelo tribunal, por organizagdo representativa dos advogados ou por uma entidade
publica, financiado pelo Estado e participado pelos beneficidrios do servico em
diferentes graus e condi¢des. Esse modelo, para além de Portugal, pratica-se na
Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Estonia,
Franga, Grécia, Hungria, Inglaterra, Irlanda, Irlanda do Norte, Letonia, Luxemburgo,
Malta, Paises Baixos, Poldnia, Republica Checa, Roménia e Suécia.

O sistema mais desenvolvido e completo de defesa publica que conhecemos é o do
Brasil™®, onde os defensores sdo juristas recrutados por concurso e integrados em
carreiras com vinculo profissional as Defensorias Publicas estaduais ou a Defensoria
Publica da Unido, que exercem as atribui¢des de recrutamento, formacdo, gestdo,
disciplina e remuneracdo desses profissionais e em que a sua funcdo e estatuto sdo
constitucionalmente equiparados em importdncia a da Magistratura e ao Ministério
Publico™.

Segundo o mencionado estudo do Observatério Permanente da Justica, no Quebeque
(Canadd) o modelo estabelecido é também publico, assegurado pela “Comissdo dos
Servicos Judiciais”, que tem personalidade juridica e se encarrega da gestdo de todos os
aspetos inerentes ao recrutamento, nomeac¢do e pagamento dos defensores, que sdo
advogados com vincula¢do permanente.

Ainda de acordo com o referido estudo da DGPJ, regimes mistos em que a defesa pode
ser exercida em alternativa por defensores ou por advogados ou professores

"3 Sobre a defensoria ptblica do Brasil pode ler-se o “Ill Diagndstico da Defensoria Publica no Brasil, Ministério da
Justica, 2009”, que abrange dados de 2006 a 2009: http://www.anadep.org.br/wtksite/Illdiag DefensoriaP.pdf
" Artigo 1342 da Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988.
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universitarios habilitados para praticar atos de advogados encontramos na Alemanha,
Escécia e Finlandia.

Como vemos, os grandes tracos distintivos do modelo portugués de defesa oficiosa sdo
comuns a esmagadora maioria dos paises referidos. No entanto, ele apresenta algumas
fragilidades importantes merecedoras de ponderacdo.

4. Fragilidades do modelo portugués de defesa oficiosa

4.1 A primeira duvida suscitada pelo nosso sistema refere-se ao respeito pela regra
constitucional do artigo 322 n? 3 da CRP que consagra o direito do arguido ndo apenas a
ser assistido por defensor mas também a escolher o defensor.

A Base VII n® 3 da Lei 7/70 permitia que no processo de nomeacdo de defensor o réu
indicasse o advogado, indica¢do esta cuja atendibilidade estava obviamente sujeita a
aceitacdo deste. Também o artigo 50° do Decreto-Lei 387-B/87 mandava atender a
indicagdo do advogado feita pelo requerente, igualmente condicionada a declara¢do de
aceitagdo. Idéntica norma foi consagrada no artigo 50° da Lei 30-E/2000. Na primeira
redacgdo do artigo 40° da Lei 34/2004, especificamente aplicavel ao processo penal, sob
a epigrafe “escolha de advogado”, determinava-se que a autoridade judiciaria antes da
nomeag¢do deveria disponibilizar ao arguido as listas de advogados elaboradas pela
Ordem dos Advogados para ele fazer a sua escolha. No entanto esse artigo 40° veio a
ser revogado pela Lei 47/2007 e o conjunto de procedimentos automaticos instituidos
pela Portaria 10/2008 para a nomea¢do do defensor ndo permitem qualquer
possibilidade do arguido fazer recair a nomea¢do em advogado da sua preferéncia.
Muito provavelmente esta revogacdo ndo resultou de qualquer opgdo pensada sobre o
alcance da elimina¢do do direito do arguido escolher o defensor mas apenas da
necessidade de sacrificar esse direito em nome do automatismo pretendido para o
sistema de designa¢do. Seja como for, o que fica é que o direito em questdo foi
revogado sem fundamentagdo convincente.

Antes da revogacdo daquele artigo 40° a jurisprudéncia debatia aquele principio
constitucional a propodsito da questdo de saber se o tribunal devia ou ndo atender ao
pedido de substituicdo do defensor nomeado indicado pela Ordem dos Advogados por
outro da preferéncia do arguido. No sentido positivo pronunciou-se, por exemplo, o
Tribunal da Relagdo de Lisboa, em 14/7/2005, 4/7/2010 e 14/6/07" e no sentido

"5 http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/o/57b896e80783a59e802570d600423b71?0OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/e6eifizfa82712ff80257583004€3ddc/30d870d1b3dfb4192802573750041aebc?OpenDocument
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contrario, o Supremo Tribunal de Justica, em 26/5/2003 e a Rela¢do de Guimardes em
11/9/2006"°.

Gomes Canotilho e Vital Moreira™ consideram que «O arguido tem o direito a escolha
de defensor e ndo apenas o direito a assisténcia de defensor. Tal direito justifica-se, com
base na ideia de que o arguido ndo é objeto de um ato estadual mas sujeito do processo,
com direito a organizar a sua propria defesa»

Este direito fundamental do arguido escolher o defensor ndo pode interpretado de
forma ilimitada mas também ndo pode ficar-se pela possibilidade de constituir
advogado no processo, pois essa interpretacdo restritiva viola o principio previsto no
artigo 202 n2 1 da CRP de ndo discriminagdo no acesso ao direito e aos tribunais por
motivos econdmicos. De facto, se fosse esse o sentido da norma constitucional, o
direito a escolher defensor acabaria por ndo ser concedido a quem por razdes de
insuficiéncia economica ndo pudessem constituir advogado, o que violaria aquela
proibicdo constitucional. Nem mesmo a possibilidade do arguido solicitar a
substitui¢do do defensor nomeado por justa causa é suficiente para se considerar
respeitado o conteido minimo do direito constitucional a escolha do defensor, na
medida em que o novo defensor nomeado também o é sem qualquer possibilidade de
escolha.

Se o arguido ao solicitar a nomeagdo de defensor ou a sua substitui¢do indicar algum
da sua preferéncia que esteja inscrito no sistema e aceite a nomeagdo, ndo existindo
razdes ponderosas contra, mesmo com a lei atual ndo se vé como possa a autoridade
judiciaria ndo respeitar essa escolha sem violar o direito constitucional. Obviamente
que a impossibilidade técnica do sistema informatico garantir o respeito por um direito
ndo é motivo suficiente pois ndo é razoavel sacrificar direitos fundamentais com base
em entraves burocraticos e formais.

4.2 Outro aspeto em que se pode questionar a constitucionalidade do regime em vigor
tem a ver com a obrigacdo de pagamento agravado dos encargos decorrentes da
concessdo de apoio judicidrio pelo arguido que embora avisado nesse sentido ndo
constitua advogado no processo nem requeira na seguranga social o apoio judicidrio.

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/27029cc4ab27a0478025730€00405aaa?OpenDocume

nt
16

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954foce6adodd8bg80256bsfoo3fa8i4/52fido2bc8287a3880256d7100312fic?OpenDocumen
t
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/c3fbs30030ea1c61802568dgooscdsbb/ifdi43a65fd4ed278025722do0o425dfc?OpenDocume
nt

"7 Constituicdo da Republica, Anotada, 42 edicdo, pag. 204.
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Nestes casos, de acordo com o disposto nos niimeros 7 e 9 do artigo 39° da Lei 34/2004,
o arguido fica responsavel pelo pagamento do triplo da quantia fixada para compensar
os encargos administrativos decorrentes da protecdo juridica, para além naturalmente
do que vier a ser devido de compensacdo do trabalho e de despesas do defensor.

Esta obrigacdo imposta ao arguido de pagamento duma quantia atualmente fixada em
450 euros”® n3o tem a minima justificacio em qualquer dos casos para que estd
prevista. Ao determinar a obrigagdo de pagamento do triplo do valor normal, a lei esta
a cominar com uma san¢do processual pecunidria um comportamento do arguido a
que ndo corresponde a violagdo de qualquer dever, pois a lei de processo impde e
assegura a necessidade de assegurar a sua defesa independentemente da sua vontade.
Por outro lado, essa taxa corresponde ao pagamento dum servigo administrativo que
ndo foi prestado, pois se o arguido ndo formulou o pedido de apoio judiciario ndo deu
origem a atividade administrativa que poderia justificar o pagamento.

Inexistindo um dever juridico-processual do arguido constituir advogado ou de
solicitar a concessdo de apoio judicidrio para ficar dispensado do pagamento da
compensacdo que lhe seja devida, e pelo contrario, sendo essa nomea¢do uma
obrigagdo do Estado, ndo é conforme com a Constituicdo a imposi¢do do pagamento da
referida multa.

4.3 Nova dificuldade suscitada pelo regime atual é a da revogacdo tacita do artigo 66°
n? 2 do CPP, que previa a dispensa do defensor nomeado por justa causa por decisdo do
tribunal, pois o artigo 42° da Lei 34/2004 estabelece agora que esse requerimento é
dirigido a Ordem dos Advogados, a quem pertence a decisdo. O problema é que se cria
uma incongruéncia no sistema, dado que a substituicio do defensor a pedido do
arguido se mantém na competéncia do tribunal, face ao disposto no n¢ 3 do referido
artigo 66° do CPP, o que pode levar a aplicagdo de critérios diferenciados e a resultados
incompreensiveis.

4.4 Outro problema estd na impossibilidade de aplicacdo da regra do artigo 65° do
CPP, que determina a assisténcia pelo mesmo defensor a uma pluralidade de arguidos
quando isso ndo contrarie a fun¢do da defesa. Esta regra tem todo o sentido, quer do
ponto de vista da racionalidade dos gastos, quer do ponto de vista da prdpria eficacia e
celeridade do processo quer até da conciliagio dos direitos de defesa em presenca.

"8 Artigo 8¢ ne 1 da Portaria 10/2008.
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Porém, estranhamente, isso hoje ndo é possivel, ainda que a lei ndo tivesse sido
alterada.

O facto do sistema informatico gerido pela Ordem dos Advogados apenas permitir a
nomeac¢do dum defensor para cada arguido no mesmo processo ndo é desculpa, pois
ndo é a lei que se tem de conformar com a burocracia mas sim o contrario. Por isso,
contrariamente ao que consta no relatorio da CASAD, quando os tribunais ampliam a
nomeacdo do defensor oficioso para os outros arguidos sem introduzir novo pedido no
sistema, mesmo que isso ndo se adapte ao tdo desejado automatismo dos
procedimentos, ndo constitui um caso de «uso desadequado das ferramentas
informdticas do Sistema de Acesso ao Direito», como ali se refere. E exatamente o
oposto, o sistema informatico é que esta desadequado da lei em vigor que os tribunais
tém o dever de aplicar.

4.5 Outra fragilidade do sistema, extremamente grave para a eficdcia e celeridade dos
processos, encontra-se na regra estabelecida no artigo 4° da Portaria 10/2008, que ao
regulamentar as escalas de prevengdo dos advogados inscritos no sistema para
assegurar as nomeacoes urgentes, determina que essa disponibilidade ndo importa a
efetiva permanéncia no local da realizacdo da diligéncia e que o defensor nomeado tem
uma hora para comparecer no local.

Como ¢é evidente, este procedimento causa embaracos desnecessdrios e graves
transtornos nos processos, pois sobretudo nos casos imprevisiveis de necessidade de
substitui¢do do defensor por falta a diligéncia ou por constata¢do da incompatibilidade
de defesas de varios arguidos representados pelo mesmo defensor, essa espera somada
ao tempo necessario para proceder ao pedido eletronico de nomeagdo e para entrar em
contacto com o defensor nomeado acaba por motivar centenas ou mesmo milhares de
interrupgbes e adiamentos de diligéncias judiciais e pode até, no limite, inviabilizar,
por exemplo, a apresenta¢do do arguido ao juiz de instru¢do no prazo de 48 horas a
seguir a detengdo.

Os custos associados a solucdo adotada na Portaria sdo a todos os niveis mais elevados
do que se gastaria financeiramente com a remuneragio da presenca efetiva do
advogado escalado no tribunal e sobretudo implicam em muitos casos desorganiza¢do
da capacidade instalada nos tribunais.
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Ndo é pois de estranhar que por vezes os juizes, sopesando as circunstancias concretas
do processo no momento e procurando evitar os custos processuais e humanos dessas
interrup¢oes, procedam a nomeagao de defensores fora do sistema informatico™.

4.6 Questio de extremo melindre prende-se com a auséncia de mecanismos de
controlo publico do pagamento da compensa¢do devida aos defensores nomeados™,
que teve recentemente repercussdo medidtica na imprensa segundo as quais teriam
sido detetados pagamentos ilicitos de milhdes de euros™ e no governo que no referido
comunicado de 19/9/2011 ja assumiu a insustentabilidade deste sistema.

O sistema instituido baseia-se exclusivamente na informagdo introduzida no SINOA
pelos advogados requerentes do pagamento, que a Ordem dos Advogados recolhe sem
qualquer método de confirmac¢do e remete para processamento ao Instituto de Gestdo
Financeira e Patrimonial da Justica. Inexiste qualquer possibilidade dos tribunais
procederem a certificagdo das informacdes prestadas pelos advogados, pois tudo é
processado automaticamente fora do processo judicial onde ocorreram os atos e
intervenc¢des que deram origem aos pagamentos tabelados pela Portaria 1386/2004.

Para agravar mais ainda a situagdo, a coexisténcia de dois sistemas de pagamento da
remuneracdo dos defensores, consoante se apliquem as regras anteriores ou
posteriores a Portaria 10/2008, tem determinado duplicacdo de pagamentos por
dificuldades de interpretagdo e processamento dos regimes'>.

Este descontrolo do financiamento do sistema de apoio judicidrio, que origina
comprovadamente pagamentos indevidos a defensores oficiosos, uns por lapso mas
outros porventura por fraude, em que o Estado se demitiu de fiscalizar pagamentos de
milhGes de euros por ano e relativamente ao qual a Ordem dos Advogados lavou as
maos como se ndo tivesse qualquer responsabilidade, é absolutamente inadmissivel e
deve ser corrigido imediatamente, sem prejuizo do apuramento da eventual
responsabilidade civil, criminal e disciplinar a que haja lugar.

"9 Na pagina 28 do relatério da CASAD da-se conta do incémodo sentido pela Ordem dos Advogados nestas
situagdes, mas a solucdo preconizada do Ministério da Justica emitir circulares interpretativas para os tribunais
também ndo é de todo aceitavel.

% O relatério da CASAD deu nota deste problema, afirmando muito claramente que estavam a ser feitos
pagamentos sem confirmagdo do servigo prestado (pag. 15 e 41).

" Jornal Publico: “Justica ndo controla servicos prestados pelos advogados que fazem apoio judicidrio”:
http://www.publico.pt/Sociedade/justica-nao-controla-servicos-prestados-pelos-advogados-que-fazem-apoio-
judiciario 1510106%all=1, Didrio de Noticias: “Estado paga as cegas 60 milhdes a advogados oficiosos™
http://www.dn.pt/inicio/portugal/interior.aspx?content id=1689548, Comunicado do Ministério da Justica:
http://www.mj.gov.pt/PT/NoticiasEventos/Arquivolmprensa/2011/Paginas/Comunicado-apoio-judiciario.aspx.
Disso se deu também nota na pag. 16 do relatério da CASAD.
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4.7 Os atrasos de meses nos pagamentos devidos aos advogados inscritos no sistema de
acesso ao direito' é outra situagdo grave que ndo resulta propriamente de deficiéncia
do regime legal instituido mas de outros fatores administrativos e burocraticos ligados
ao seu processamento. Deve no entanto reconhecer-se que se trata duma situa¢do
inaceitdvel, pois o modelo instituido de contratualizacdo com os advogados de
nomeagdo para lotes de processos implica uma dedica¢do constante que supde a
previsibilidade e periodicidade dos pagamentos.

5. Balanco das vantagens e desvantagens das solu¢6es possiveis

5.1 Conhecidos os tracos gerais do regime em vigor, as suas principais deficiéncias e o
que se faz noutros paises, identificdmos um conjunto de fragilidades que justificam
ponderar a alteracdo do nosso sistema de defesa oficiosa. Ndo se trata, a nosso ver, da
correcdo apenas de pormenores mantendo o modelo vigente, mas sim de alterar o
proprio modelo, que estd errado na sua concecdo. No entanto, também é certo para
nos que ndo faz o minimo sentido hoje pensar no regresso a um modelo de defesa
oficiosa proximo do que existia antes da Lei 34/2004.

O regresso da defesa do arguido por pessoa idonea sem preparagdo técnica em direito
ou por advogado estagidrio seria hoje inaceitdvel e violador dos principios
constitucionais da igualdade dos cidaddos no acesso ao direito e aos tribunais e do
direito a uma defesa efetiva. O respeito pela pessoa do arguido e pelos seus direitos
num processo essencialmente acusatorio exige que ele seja sempre assistido por
defensor tecnicamente habilitado com uma licenciatura em direito, pois isso é inerente
a noc¢ao de processo penal leal e equitativo.

A defesa oficiosa ndo remunerada é outro aspeto que ndo teria hoje qualquer aceitacao,
ndo apenas por razdes de dignificagdo das fung¢des desempenhadas pelo advogado e
reflexamente da propria administracdo da justica e dos direitos pessoais e profissionais
dos proprios advogados — 0 que ja seriam razdes suficientes — mas sobretudo porque a
remuneracdo da atividade é uma garantia da qualidade efetiva da defesa.

Afigura-se ainda inadequado recuperar a nomeacdo do defensor pelo juiz envolvendo
uma selecdo ndo aleatdria. Esse mecanismo cria vinculos de dependéncia e duvidas
sobre os critérios de selecdo que prejudicam tanto a imparcialidade do tribunal como a
liberdade e independéncia do advogado. Num processo adversarial e acusatorio a

'3 Cfr. pag. 13 do relatério da CASAD
Pagina | 109



escolha de um dos oponentes por quem deveria estar numa posi¢do supra partes
quebra o equilibrio e distancia que caracteriza essa posigao.

Mais ainda se agravaria esse risco de suspeita sobre a imparcialidade do juiz e a
liberdade do advogado se a remunera¢do deste fosse de novo deixada ao critério do
julgador. Num julgamento em que os momentos de tensdo, contraditdrio e divergéncia
sdo frequentes, constitui distor¢do evitavel atribuir ao juiz ndo apenas a funcdo de
julgar o arguido mas ainda de julgar também a prestagio do seu defensor e a
dificuldade da sua defesa para fixar a remuneracdo adequada.

Por fim, do ponto de vista da necessaria preparac¢do técnica, da disponibilidade efetiva
do advogado para se empenhar na defesa e do estabelecimento da relagdo de confianga
entre o arguido e o seu defensor, a existéncia dum contingente de advogados de
alguma maneira vinculados ao exercicio da fun¢do parece uma solugdo mais acertada
do que o modelo de nomeacgdes ad hoc, em rotatividade e muitas vezes até contra a
vontade do nomeado que se praticava antes de 2004.

Em suma, pode dizer-se que o modelo anterior a 2004 ndo cumpriria hoje os requisitos
da defesa efetiva, da ndo discriminagdo dos cidaddos por motivos econdmicos, da
imparcialidade do tribunal e liberdade inerente a advocacia e da dignificacdo das
funcdes do advogado no processo.

5.2 A nossa hipotese de partida consistia em explorar a possibilidade de evoluir para
um sistema de defesa publica, entendida esta com um sentido préximo do modelo
seguido no Brasil, de defensoria publica do Estado, gerida e organizada por érgdos
publicos auténomos, com um quadro de juristas integrados no funcionalismo publico e
equiparados a magistratura.

Um sistema como este tem a partida vantagens inegaveis. Garante mais igualdade no
acesso a justica, obriga a mais qualificacdo técnica, especializagdo e disponibilidade do
defensor, é mais eficaz e célere e permite maior racionalidade e controlo dos gastos
publicos.

No entanto ndo devemos ignorar que ndo existe tradicio nem em Portugal nem na
Europa de sistemas de defesa publica semelhantes ao do Brasil. A falta de referéncias
em sistemas de justica proximos do nosso ndo permite antecipar os efeitos duma
alteragdo tdo profunda e justifica por isso redobradas cautelas para ndo se cair em
atitudes de voluntarismo experimentalista numa &area tdo sensivel. As mudangas
apressadas e radicais de paradigma num sistema pesado e tendencialmente
conservador como ¢€ a justica normalmente ddo mau resultado.
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Por outro lado, no atual contexto de graves dificuldades orcamentais que o Estado
portugués atravessa nao € realista conjeturar sobre quaisquer reformas ignorando a sua
viabilidade financeira. Se tomarmos como referéncia comparativa as informacoes
disponiveis sobre a defensoria publica no Brasil e os encargos financeiros do nosso
sistema de apoio judiciario, vemos que ndo podemos tirar conclusdes definitivas sobre
a conveniéncia, oportunidade e sustentabilidade dum sistema de defesa publica em
Portugal. E certo que o nosso apoio judicidrio parece ser mais caro do que a defesa
publica do Brasil. Do que ndo podemos também ter a certeza é que introduzir a defesa
publica em Portugal ndo seria ainda mais dispendioso.

Em setembro de 2011 estavam inscritos cerca de 9.800 advogados no sistema de apoio
judiciario™, sendo que se prevé para este ano um encargo de 60 milhdes de euros em
compensagdes dos servicos por prestados™. Esse encargo, corresponderd, ainda
segundo a mesma fonte de informagdo, a cerca de 10% da dotagdo orcamental do
Ministério da Justica proveniente do Or¢camento de Estado e a 4,02% do valor global do
or¢amento do ministério, o que em qualquer caso representa uma subida significativa,
tendo em conta que em 1989 o apoio judiciario se ficava pelos 2,6% do orcamento do
Ministério da Justica® e em 2010 pelos 3,35%". Indicativamente estes niimeros dizem-
nos que o Estado pagara este ano cerca de 510€ mensais a cada um dos quase 10.000
advogados inscritos. E aplicando essa despesa a populagdo portuguesa, que gastara
5,60€ por habitante com apoio judiciario. Sem davida nameros objetivamente elevados
e alarmantes.

No Brasil, segundo o “Ill Diagnostico da Defensoria Pablica no Brasil, Ministério da
Justica, 2009”, que abrange dados nacionais de 2006 a 2009™*, em média os orcamentos
estaduais das respetivas defensorias publicas foi de 27 096 647€*°, 0o que representa
0,40% do valor total do or¢camento de estado (ndo ha dados especificos sobre a
percentagem do or¢amento especifico da justiga para comparar com o caso portugués).
Em 2008 havia um total de 7.177 defensores publicos em todo o Brasil, o que
correspondia a cerca de 1 por cada 32.000 habitantes.

% Comunicado do Ministério da Justiga de 16/9/2001:
http://www.portugal.gov.pt/pt/GCi9/Governo/Ministerios/M]/Notas/Pages/20110916_M]_Com_Apoio_Judiciario.as
px

"5 Jornal de Noticias de 20/9/20m, que cita informagdes oficiais do Ministério da Justica:
http://www.mynetpress.com/pdf/2011/setembro/20110920281bds.pdf

26 Citado relatério do Observatério Permanente da Justica.

Dossier Justica de fevereiro de 2010 da Secretaria Geral do Ministério da Justica:
http://www.sg.mj.pt/sections/planeamento-e-gestao/dossier-justica/ficheiros/dossier-justica-
de2o10/downloadFile/file/SGM] D] 2010.pdf?nocache=1271416095.03

"8 http://www.anadep.org.br/wtksite/Illdiag DefensoriaP.pdf

*9 R$ 66.103.939,76, que inclui a dotagdo do orcamento federal e as receitas préprias.
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Analisando o caso do estado federal cuja populagdo mais se aproxima da portuguesa,
que é o Rio Grande do Sul, com 10.732.770 habitantes, segundo o relatorio “Defensoria
Pablica do Estado do Rio Grande do Sul, 2009/2010”2°, verificamos que esse servigo
tem no seu organigrama 24 estruturas administrativas e 165 sedes espalhadas por todo
o territério, com um quadro de 415 defensores, do qual estavam preenchidos 358
lugares, e que teve uma dotac¢do orcamental de 56 180 887¢, da qual 3 512 961€ foram
para remuneragdes de pessoal no ativo (sem incluir os 22% de encargos para a
seguranga social)®'. O Or¢amento da defensoria publica correspondeu a 5,22% do total
do orcamento atribuido ao judicidrio (compreendendo as despesas com tribunais e
juizes, Ministério Publico e Defensoria Publica). Estes encargos correspondem a um
custo de 5,70€ por ano por habitante.

Ora, muito embora os dados ndo permitam, como se alertou, fazer uma comparagdo
definitiva, o que deles resulta é que o custo do nosso sistema de apoio judicidrio ndo
parece de modo nenhum ser inferior ao que teria um sistema de defensoria publica.
Pelo contrario, mesmo ndo incluindo os custos das estruturas fisicas, equipamentos e
pessoal administrativo, os 60 milhdes de euros que Portugal gasta s6 em honorarios
dos advogados sdo muito superiores aos 57 milhdes gastos por exemplo pelo Estado de
Rio Grande do Sul com toda a estrutura da defensoria e incomensuravelmente
superiores aos 27 milhdes orgamentados em média em todas as defensorias do Brasil.

Ndo temos dados que nos permitam dizer com rigor qual seria indicativamente a
dimensdo dum quadro de defensores publicos em Portugal. Sabemos no entanto que
um territério com a mesma populacdo tem 358 em fung¢des, o que da uma média de
29.977 por habitante, aproximada da média nacional do Brasil de 32.000 por habitante.
Se aplicarmos exploratoriamente este critério ao caso portugués verificamos que isso
corresponderia a um quadro de 360 defensores®*. Provavelmente este numero para a
realidade portuguesa é irrealista, mas a verdade é que mesmo que se considerasse, por
exemplo, um universo de 700 defensores com um salario médio aproximado do que é
pago aos magistrados, ainda assim ndo se atingiria nem de perto nem de longe o
volume de despesa de 60 milhdes de euros pagos em Portugal ao conjunto de
advogados inscritos, que é bastante superior ao da totalidade dos defensores oficiosos
no Brasil.

% http://www.dpe.rs.gov.br/site/arquivos/rel atividadeszo1o.pdf

R$ 137.056.731,37 e 85.700.885,00, respetivamente.

Claro que este raciocinio implicaria um conhecimento aprofundado da comparagdo entre as intervencdes
processuais em cada um dos paises, mas os dados da defensoria do Rio Grande do Sul revela um volume de trabalho
muito surpreendente: no ano analisado os defensores realizaram 438.000 atendimentos, 161.847 audiéncias, 191.253
petigdes, 130.135 contestagdes, 2.459 acordos e 48.710 recursos.

131

132



GEOT | Outubro

Linhas de Reforma do Processo Penal | 2011

Consideramos, portanto, que, embora nao exista evidéncia de que a hipotética criagdao
dum sistema de defensores puiblicos tivesse um encargo superior ao que ja se gasta por
ano com o pagamento dos honordrios aos advogados inscritos no apoio judiciario, essa
matéria precisa de ser estudada com mais informacgdo. E precisa de entrar em linha de
conta com um conjunto de varidaveis que desconhecemos, como os custos inerentes a
toda uma estrutura administrativa, de equipamentos e de edificios que um sistema
como a defensoria publica do Brasil importaria.

Em suma, do nosso ponto de vista, o encargo financeiro ndo parece ser a partida um
obstdculo relevante para obstar a implementag¢do da defesa publica, mas também, com
os dados que temos e sem prejuizo duma ponderagdo mais informada, igualmente ndo
nos parece um argumento valido para o propor.

5.3 Existe porém um fator mais importante que nos leva a colocar reservas a um
sistema de vincula¢do publica do defensor ao Estado como o brasileiro, que tem a ver
com a dificuldade de conciliar a liberdade e independéncia do advogado, inerente ao
exercicio da advocacia de representacdo dos interesses privados no tribunal, com a sua
vinculacdo juridico-laboral ao Estado. Consideramos que pode representar uma
distor¢dao pouco clarificadora da necessaria diferenciagdo funcional no julgamento,
que o Estado pudesse ser ao mesmo tempo o acusador, o defensor e o julgador,
precisamente no momento em que o risco de compressdo dos direitos individuais de
personalidade no processo penal é mais intenso. Dai que a realizagdo da justica
reclame uma defesa a cargo de advogados livres e independentes e ndo de um corpo de
juristas-funciondrios econdémica e funcionalmente dependentes do Estado.

A nossa historia fornece-nos, alids, exemplos bem eloquentes da importancia
fundamental da independéncia da advocacia para a realizagdo da justica. Basta pensar
no que se passou nos julgamentos politicos dos tribunais plendrios e no papel essencial
que neles tiveram muitos advogados na defesa dos opositores da ditadura, que sé foi
possivel porque ali atuaram com independéncia e liberdade de consciéncia. O que
dificilmente teria ocorrido se em vez de advogados os réus ali tivessem sido assistidos
por defensores assalariados do Estado.

Por outro lado, a independéncia do advogado é também vital para o estabelecimento
da relagdo de confianga que caracteriza a defesa efetiva do arguido, na medida em que
lhe assegura que o seu representante estd comprometido apenas com a sua defesa e
ndo com outro tipo de preocupagdes, nomeadamente de carreira.
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Pesando os argumentos a favor e contra, pensamos ndo ser adequado propor a
introducdo em Portugal dum sistema de defesa publica como a do Brasil.

Isso ndo significa, porém, que ndo existam outras alternativas de mudanga.

6. Proposta dum modelo possivel de defesa

6.1 A revisio do modelo de defesa que ja vimos ser necessdria deve incorporar as
vantagens do sistema de defesa publica do Brasil sem pér em causa a liberdade e
independéncia que caracterizam a advocacia presentes na nossa defesa oficiosa.
Consideramos que devem ser os seguintes os vetores essenciais da reforma:

(I) A defesa deve ser assegurada por advogados independentes e ndo por juristas-
funciondrios do Estado;

(IT) Os defensores devem ser recrutados por concurso e ter maior qualificagdo técnica e
mais disponibilidade, com um sistema de vinculagdo tempordria ao Estado por
contrato ;

(II) E necessario garantir o respeito pelo direito constitucional & escolha do defensor;

(IV) A gestdo do sistema deve ser assegurada por entidade publica auténoma do Estado
e ndo pela Ordem dos Advogados, assente exclusivamente em critérios de interesse
publico;

(V) Tém de ser criados mecanismos de remuneracio adequada e digna e
financeiramente comportaveis, plenamente transparentes e fiscalizados.

6.2 Tendo em conta as linhas mestras referidas, formula-se uma proposta de revisao.

6.2.1 O sistema de defesa por nomeac¢do em processo penal deverd ser gerido por uma
entidade publica autonoma que assegure o recrutamento, nomeagdes, substituicdes,
processamento dos pagamentos e cessa¢do de fun¢des dos defensores, com delegacdes
nos distritos judiciais ou em circunscricdes a definir em fungdo do movimento
processual. Como dissemos, a gestdo dum sistema financiado pelo or¢amento de
estado, fundamental para a realizagdo da justiga, tem de obedecer exclusivamente ao
interesse publico e por isso ndo nos parece que possa continuar a ser gerido por um
6rgdo como a Ordem dos Advogados que tem também por missdo representar os
interesses desses profissionais.
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6.2.2 Os defensores devem ser advogados em profissdo liberal, inscritos na Ordem dos
Advogados e sujeitos como os demais as regras previstas no respetivo estatuto de
reconhecimento dessa qualidade e de responsabilidade disciplinar. Este figurino
salvaguarda a independéncia do advogado e é compativel com a vinculagdo funcional
que preconizamos. E assim de rejeitar a criacio duma classe profissional de juristas-
funcionarios integrados numa carreira publica e com regras disciplinares diferenciadas.

6.2.3 O contingente de advogados defensores deve ser recrutado por concurso publico
de mérito, em funcdo da correta avaliacio das necessidades das respetivas
circunscrigdes e ficar vinculado por contrato ao exercicio das fung¢des por um periodo
determinado, com op¢do de exercicio em regime de exclusividade. Esse contrato tem
de prever os deveres de dedicagio e cumprimento dos objetivos fixados e a
possibilidade do drgdo autonomo de gestdo decidir a cessagdo antecipada do vinculo
por incumprimento desses deveres. Durante a vigéncia do contrato, sem prejuizo das
normas do seu estatuto que permitem a recusa do patrocinio, o advogado em regime
de exclusividade deverad assegurar todas as defesas para as quais for nomeado até ao
limite previamente definido e ndo podera exercer advocacia privada. O advogado que
ndo tenha contrato de exclusividade devera aceitar as nomeacdes até ao limite fixado
no respetivo contrato.

6.2.4 Nos casos de afetacdo exclusiva do defensor, a remuneracdo deve ser fixada em
quantia certa mensal; tratando-se de afetacdo a tempo parcial, a remuneracdo pode
variar em fun¢do do numero de nomeagées mas deve resultar sempre de critérios legais
objetivos pré-estabelecidos, se necessdrio com um sistema de certificacdo pelos
servicos do tribunal dos atos processuais em que o advogado participou. O
processamento dos pagamentos deverd ser feito pelo 6rgao auténomo de gestdo, que
para isso tera de dispor da dotacdo or¢amental necessaria para cumprir essa obrigacao
sem atrasos.

6.2.5 O juiz ndo deve ter qualquer interven¢do na nomeag¢do do defensor nem na
fixacdo da remuneragdo. Mesmo os pedidos de dispensa de fung¢des pelo defensor ou
de substituicdo pelo arguido deverdo ser decididos pelo érgdo autonomo de gestdo, a
semelhanga do que acontece nas relacées entre o advogado constituido e o arguido, em
que o juiz ndo tem qualquer interferéncia. No entanto, terd de ser consagrado um
mecanismo que permita ao juiz assegurar a continuidade dos julgamentos e diligéncias
quando a necessidade de substitui¢do ocorra no proprio ato.

6.2.6 A nomeagdo de defensor nos casos urgentes em que nao seja possivel a indicacdo
imediata pelo drgdo de gestdo auténomo deverd obedecer a uma escala e recair sobre
advogado presente no tribunal.
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6.2.7 Tem de haver uma distingdo clara entre o direito-dever de nomeagdo de defensor
e o direito de o arguido requerer a concessdo de apoio judicidrio. A nomeacdo de
defensor nos casos em que o processo penal a considera obrigatoria ou conveniente
ndo pode ficar dependente de qualquer justificagdo pelo arguido ou tdo pouco de
pedido de concessdo de apoio judiciario nem implicar o pagamento de qualquer taxa
por parte do arguido. Os encargos com o apoio judicidrio devem integrar as custas do
processo nos termos gerais e consequentemente ser pagos por quem nos termos da lei
do processo for responsavel pelas custas, sem prejuizo de isen¢do nos casos de apoio
judiciario.

6.2.8 Deve ser assegurado ao arguido o direito a escolher defensor de entre os
advogados inscritos na respetiva circunscri¢do, através da indicagdo de preferéncia no
momento da formulacdo do pedido. Essa preferéncia deve ser respeitada salvo nos
casos de impossibilidade, sobretudo se incidir sobre advogado que ja assistiu o arguido
em processos anteriores ou em relacdo ao qual se verifique a existéncia de uma causa
objetiva de especial confianca.

6.2.9 Os direitos de intervengdo processual do defensor do arguido previstos na lei ndo
podem, como é Obvio, deixar de ser exatamente os mesmos que a lei concede ao
defensor constituido por mandato forense.

Este sistema que se preconiza devera abarcar todo o territorio nacional. No entanto,
nada impede que seja instalado gradualmente e que nas circunscri¢des em que ndo
exista contingente de advogados contratados, a defesa seja assegurada por outros
advogados que manifestem essa disponibilidade, observados que sejam os principios
referidos



