“COM O SOL E A PENEIRA”: UM OLHAR DESTAPADO SOBRE
O CONCEITO DE INADMISSIBILIDADE LEGAL DA INSTRUCAO

PEDRO DANIEL DOS ANJOS FRIAS

Nas linhas que se seguem pretendeu-se, sob o horizonte teleoldgico das finalidades legais
da instrugdo, determinar se existem, ou ndo, exigéncias de conteudo que o requerimento de
abertura de instrugdo apresentado pelo sujeito processual arguido deve, a partida, observar e
quais sao elas, concluindo-se positivamente. Depois, curou-se de apurar quais sao as conse-
quéncias processuais da apresentacdo de um requerimento que ndo possua ou nao se adeque
as referidas exigéncias de conteudo, concluindo-se ser causa de rejeicao por inadmissibilidade
legal, operando-se, para tanto, com uma leitura material deste conceito, ou seja, conferindo-lhe
um sentido que nao se limite as patologias de génese formal e entronque, também, nas finalida-
des legais da instrucao, a que alude o artigo 286.°, n.° 1, do Cddigo de Processo Penal.

| — O PROBLEMA

Muitas vezes, o arguido, em reacgdo a um despacho de acusacéo,
apresenta um requerimento para a abertura da instrugao cujo conteudo nao
tem qualquer ligagcdo com o inquérito onde germinou a decisdo contra a qual,
no fim do curso, se insurge.

Assim, umas vezes, o conteudo desse requerimento assenta exclusiva-
mente em factualidade que nunca foi vertida no inquérito. Outras vezes,
explana-se por completo na simples, mas veemente, negacédo dos factos
vertidos na acusacgao, apodando-os, inclusive, de falsos. Outras vezes ainda,
limita-se a apresentacao de contra-versdes facticas, a dedugcédo de uma con-
testacdo, de simples negacdo ou mesmo motivada.

Sempre, porém, se coloca, mesmo ao mais distraido, da leitura de tais
requerimentos a seguinte apreensdo: o fio condutor e conformador do con-
teudo dos mesmos caracteriza-se pela auséncia de um olhar, pela auséncia
de uma estocada, que tenha por objecto, ou alvo, o inquérito que findou com
a decisdo de acusar, que ai repouse, que ai se grave, que, em uma frase,
para ai esteja voltado ou apontado.

Fara sentido, entdo, a abertura da instrucdo impulsionada por um reque-
rimento desse teor?

Fara sentido, sobretudo, se tivermos em atencéo as finalidades legais
da instrugéo inscritas no artigo 286.°, n.° 1, do Cdédigo de Processo Penal?
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Devera, ainda assim, ser recebido tal requerimento e, em consequéncia,
declarada aberta a instrugao?

Ou, pelo contrario, devera tal requerimento ser inexoravelmente rejeitado
por inadmissibilidade legal ao abrigo do disposto no artigo 287.°, n.° 3, do
Cddigo de Processo Penal?

Sera correcto, como alguns sustentam, reduzir, sem rebugo, o dmbito do
conceito da inadmissibilidade legal a patologias de ordem meramente formal
e postergar aquelas que se reconduzem ao conteudo do requerimento?

Sera assim? Devera ser assim?

Ou, antes, ndao se devera densificar materialmente o conceito de inad-
missibilidade legal com a seiva das finalidades legais da instrugdao para o
tornar, de uma so6 vez, ndo so6 teleologicamente compreensivel mas também,
por isso mesmo, operatério em todas as situacbes?

Estamos em crer que sim.

Por isso duvidamos da completude da posi¢cao que reduz o ambito do
conceito da inadmissibilidade legal a patologias de ordem meramente formal
e posterga aquelas que tém as suas raizes no conteudo do requerimento.
Isto tanto mais que, como veremos, tal requerimento tera que ter aptidao para
constituir uma das bases de apoio onde assentara a actividade que se solicita
ao Juiz: a comprovagéo judicial do desacerto da decisdo de acusar. E, onde
nao exista, ab initio, tal base de apoio ndo podera, sequer, iniciar-se tal acti-
vidade.

Dai que, quando assim seja, fique irremediavelmente comprometida a
realizagdo da comprovacgéo judicial que nao €, sublinhe-se, uma qualquer
concretizagdo de um juizo de inspecg¢do sobre o labor do Ministério Publico.

Assim, alcandorados nas palavras de Bertrand Russell ' perguntamos:

«Havera algum conhecimento no mundo que seja tdo certo que
nenhum homem razoavel possa dele duvidar?»

Vamos duvidar daquele entendimento do conceito da inadmissibilidade
legal para ver o que conseguimos alcancgar.

I — OS CAMINHOS PARA A APRECIAGAO E EVENTUAL RESOLUGAO
DO PROBLEMA

A norma que concretiza o conceito de inadmissibilidade legal ndo aparece
isolada.

Insere-se, a par de outras, em uma fase de um processo.

Daqui decorre que a avaliagdo do que seja, ou do que possa ser, a
inadmissibilidade legal, ndo se logre alcangar sem que se faga uso de uma

1 RussELL, Bertrand, «Os Problemas da Filosofia», Edi¢des 70, Lisboa, Abril 2008, pag. 69.
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visdo do conjunto, de uma compreenséo, tanto quanto possivel, global e
orientada, do humus em que repousa.

Por isso, a busca sobre qual seja o conteudo e a extensao do conceito
referido carecera de uma reflexdo sobre um conjunto de matérias que com
ele se relacionam e que sobre ele projectam as mais diversas consequéncias.

De sorte que esse caminho havera que passar pelas finalidades legais
da instrugao (i); pelo impulso para a instrugdo por banda do arguido, desig-
nadamente, no que concerne as exigéncias colocadas ao conteudo do reque-
rimento do arguido por for¢ca das finalidades legais da instrugéo (ii); e pela
determinagcao das consequéncias da desconformidade do conteudo do reque-
rimento apresentado pelo arguido no seu confronto com as finalidades legais
da instrucao (iii).

Sé entdo, pensamos, estaremos em condicbes de desnudar as razdes
materiais que enformam o conceito de inadmissibilidade legal da instrugéo e,
com base nelas e por for¢a delas, de tragar um critério que torne operatério
ou funcional tal conceito em face do requerimento para a abertura da instru-
cao apresentado pelo sujeito processual arguido (iv) 2.

Il — DA INSTRUGAO E SUAS FINALIDADES LEGAIS
1. De onde se parte e que rumo se toma?

O mundo das pessoas humanas sempre foi, e actualmente ainda o é
mais, um mundo caracterizado pela comunicaggdo. Um Homem, por o ser
entre Homens, nunca € um Homem sé.

A comunicagao, por sua vez, carece, sempre e irremediavelmente, de
um codigo para se realizar, de um conjunto de regras pré-estabelecidas e por
isso reconheciveis (ou susceptiveis de o ser) por aqueles que nela participam.

O mundo dos juristas é, também ele, um mundo de comunicagédo e o
seu codigo é a norma juridica. Esta, por razées que agora néo importa refe-
rir, nasce para o Mundo por meio de uma actividade que é, igualmente,
comunicativa. A norma, resultado da comunicagao entre e para os homens,
aparece sob a roupagem comum do didlogo entre os homens: a linguagem,
o texto, a norma-texto.

Dai que a interpretagéo juridica, independentemente dos critérios opera-
térios que utilize, nao possa ser efectuada inteiramente de costas voltadas
para o texto pois que este concretiza o acto comunicacional. Daqui ndo se
segue, todavia, um qualquer regresso a interpretacdo meramente literal, isto
€, com absoluta prevaléncia do elemento gramatical ou uma sua reducéo a

2 Adverte-se que, pese embora existam pontos de contacto e, aqui ou ali, possa vir a colagao
a problematica conexa com o requerimento para a abertura da instrugdo apresentado pelo
assistente, certo é que tal problematica ndo vai ser alvo da nossa atengéo.
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este. Segue-se, tdo sb e apenas, que a interpretagao, para nao deixar de o
ser, nao pode desligar-se totalmente do quid interpretando, ou seja, da norma
corporizada em um codigo pré-estabelecido e reconhecivel por todos, a lei
escrita, sob pena de irremediavel e insuportavel inseguranga nos resultados
que seriam assim obtidos 3.

Razao porque estas linhas apontam, como ponto de partida, justamente
para a norma inserta no artigo 286.°, n.° 1, do Coédigo de Processo Penal 4,
que, sob a epigrafe «Finalidade e ambito da instrugdo», diz assim:

«1 — A instrugdo visa a comprovagao judicial da decisdo de dedu-
zir acusagdo ou de arquivar o inquérito em ordem a submeter ou ndo a
causa a julgamento.»

De uma leitura atenta da norma transcrita resultam claros dois pontos.

O primeiro ponto é este: A instrugdo tem por fim (visa) a comprovagao
judicial da decisao de deduzir acusagao ou de arquivar o inquerito em ordem
a submeter ou ndo a causa a julgamento. E esta, e sO esta, a finalidade
legal da fase da instrucéo.

O segundo ponto que se entretece com o primeiro é o seguinte: a acti-
vidade a desenvolver na instrugdo tem por objecto primeiro e imediato a
actividade precedente, o inquérito. Uma vez que a comprovagdo tem por
objecto, por ora e em sintese apertada, a decisdo do Ministério Publico de
acusar ou de arquivar o processo penal em curso, € este, e so este, 0 campo
de accgéo da instrugdo, ou seja, o seu ambito legal.

Assim, uma primeira ideia importa, imediatamente, antecipar e deixa-la
aqui clara e expressamente referida: as finalidades legais da instrugédo ofere-
cem o fim, o fundamento e o limite da fase processual e com as mesmas,
em umbilical dependéncia, deve surgir tudo o mais.

3 Acentua este aspecto CARVALHO, Américo Taipa de, «Direito Penal Parte Geral Questées Fun-
damentais», Publicagdes Universidade Catdlica, Porto, Setembro 2003, § 303 e 304,
pags. 207-208. Igualmente Dias, Figueiredo Jorge de, «Direito Penal Parte Geral Tomo | As
Questbes Fundamentais A Doutrina Geral do Crime», Coimbra Editora, Coimbra 2004, § 20,
22 e 25, pags. 175 e 189; RoxIN, Claus, «Derecho Penal Parte General Tomo | Fundamentos.
La Estrutura dela Teoria Del Delito», Civitas, Madrid, 2.2 Edigdo (Tradugdo de Diego-Manuel
Pena, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal); MuNoz CONDE/GARCIA ARAN,
Francisco, Mercedes, Derecho Penal Parte General», Tirant Lo Blanch, Valéncia, 4.2 Edigao
Revista, 2000, pags. 136 e 137; Sobre os elementos ditos tradicionais da interpretagéo, desig-
nadamente, os elementos gramatical, racional ou teleoldgico, sistematico e histérico vd., por
todos, MacHADO, J. Batista, «Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador», Almedina,
Coimbra, 1993 (6.2 Reimpressao), pags. 181-185. Finalmente, no ambito especifico da inter-
pretacdo em direito processual penal vd., por todos, Dias, Jorge de Figueiredo Dias, «Direito
Processual Penal», Coimbra, Seccao de textos da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 1988-1989 (licdes coligidas por Maria Jodo Antunes), pags. 65-67; SiLvA, Germano
Marques da, «Curso de Processo Penal I», Editorial Verbo, Lisboa, 2000, pag. 103.

4 Doravante todas as referéncias a disposi¢des legais sem indicacédo expressa sao efectuadas
para o Cédigo de Processo Penal de 1987, com as alteragdes sucessivas e, por ultimo, da
Lei 26/2010, de 30/08.
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Fim, fundamento e limites constituem, assim e de uma so6 vez, o norte
a ter conta e de forma transversal em toda a fase da instrugdo. Seja aquando
do momento do recebimento do requerimento, seja no momento da definigdo
dos actos instrutorios a praticar, seja, por fim, no ambito estrito da decisao
com que a mesma termina.

Esta ideia €, em meu entender, nuclear e decisiva, para uma correcta
compreensao e dilucidacado da problematica de que nos ocupamos e, por isso,
estara sempre presente, implicita ou explicitamente, nestas linhas. Por isso,
sempre que prescindimos dela instala-se, em dimensao directamente propor-
cional, um terreno cada vez mais alagadigco onde, mais tarde ou mais cedo,
nos atolaremos, sem que se comprove o que quer que seja.

2. Afinal o que é comprovar?

Posto isto, qual € o significado da expressdo comunicacional comprovar?

Comprovar significa concorrer para provar; corroborar; confirmar; demons-
trar; vir corroborar °.

Assim, a ideia da comprovacédo pretende referir-se, em um modo de ver
dindmico, a actividade de comprovar propriamente dita e, em um modo de
ver estatico, ao resultado dessa actividade (de comprovar).

Aqui chegados podemos tentar uma primeira redugao compreensiva sobre
o ‘para que serve” a instrucao, afinal, um dos amagos da problematica.

Trata-se de verificar se se confirma (corrobora ou demonstra, etc.) o
acerto da decisdo de acusar, se esta €, com efeito e passe a expressao, o
fruto sdo de um pomar, se é decorréncia dos factos apurados e dos meios
de prova recolhidos no inquérito e ai analisados pelo Ministério Publico.

De forma apodictica: trata-se de verificar se se corrobora ser a acusagao
uma decorréncia dos factos apurados e dos meios de prova recolhidos no
inquérito (pressupostos de facto) e se a mesma se incrusta validamente no
ordenamento juridico processual penal (pressupostos de direito).

Ora, o modo de ver dindmico exposto tem pressupostas a verificagao de
duas condigbes sem as quais nunca podera ter lugar.

Uma é a existéncia de um inquérito. E de um inquérito que finde com
a decisao de acusar °.

Outra é o pedido para que se leve a cabo a actividade de comprovacao.

De facto, a comprovagéo judicial ndo € um tramite obrigatério de todo e
qualquer processo, nao é mais um dos varios actos concatenados que sem-
pre devem ocorrer em qualquer processo.

5 Vd.: «Dicionario da Lingua Portuguesa», Porto, Porto Editora, 5.2 edicao, pag. 346; «Novo
dicionario Lello da Lingua Portuguesa», Porto, Lello Editores, 1996, pag. 449; «Grande Dicio-
nario da Lingua Portuguesa — Candido de Figueiredo», Lisboa, Bertrand Editora, 25.2 Edigao,
pag. 666.

6 Decisdo de acusar, escrevemos no texto, porque so interessa este tipo de decisdo final do
inquérito atenta a natureza das questdes que aqui nos propusemos tratar.
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E, pelo contrario, o resultado de uma solicitacdo de um terceiro, o arguido,
No que ao caso respeita.

Do arguido depende, em primeira linha, porque a impulsiona, que possa
vir a ter lugar a actividade de comprovagao.

Sublinhe-se, o requerimento do arguido é condi¢cao imprescindivel para
que o juiz possa verificar do bem ou (mal) fundado da decisao de acusar.

Por isso, desde a entrada em vigor do Cdédigo de Processo Penal, ou
seja, desde 1987, se diz abundantemente que a instrugdo, como fase facul-
tativa de um determinado processo penal em curso, € um puro «instrumento
de controlo» 7.

Dai que a actividade de comprovagao globalmente considerada, em que
afinal se traduz a ideia de controlo jurisdicional a realizar sobre a decisdo do
Ministério Publico, ndo se possa transformar em outra realidade materialmente
diversa.

Assim, a comprovagédo sO pode realizar-se sob o horizonte do conjunto
de razbes de facto e de direito de discordancia em relagdo a decisdo do
Ministério Puablico, vertidas no requerimento de abertura de instrugcéo apre-
sentado e a sua finalidade é a realizagdo de um juizo sobre se se verificam
0S pressupostos legais para a submissdo, ou ndo, da causa, ou uma sua
parte, a julgamento, vd. os artigos 286.°, n.° 1, 287.°, n.>s 1, al. b), e 2, 288.°,
n.° 4, e 308.°, n.° 1.

Trata-se, portanto, de uma actividade processual de natureza material-
mente jurisdicional e nao materialmente policial ou de averiguagées 8.

3. Aonde nos trouxe a partida e o rumo

Dos dois pontos anteriores podemos extrair as seguintes proposi¢cdes
preliminares conclusivas:

Primeira: A instrucdo tem por fim apenas a comprovacao judicial da
decisdo de acusar.

Segue-se daqui que a instrugdo ndo pode servir para outra finalidade
que ndo esta, a que a lei lhe determina. Designadamente, ndo pode ser
utilizada para repetir o que na investigacao ja se efectuou, para a realizar de
novo, ou para ensaiar a defesa antecipando o julgamento, etc.

Nenhuma destas realidades respeita o valor seméantico do enunciado
escolhido pelo legislador e, por sobre tudo, a realidade teleolégica que |Ihe
subjaz: comprovar (em face do que ja existe).

Segunda: Na instrugédo a unica actividade a desenvolver é a da comprova-
¢do judicial e esta tem por objecto, desde logo, o inquérito /ato sensu.

7 A expressao €, por ultimo, utilizada por Nuno Brandéo, «A Nova Face da Instrugao», in RPCC,
Ano 18, n.°s 2 e 3, Abril-Setembro 2008.

8 Vide SiLva, Germano Marques da, «Curso de Processo Penal», Verbo, Lisboa, 2000, vol. IlI,
pags.131 e ss., citando o Prof. Figueiredo Dias.
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Terceira: A comprovacao judicial carece de ser despoletada, o que acon-
tece mediante a apresentacdo do requerimento, onde tém que constar os
fundamentos necessarios a servir de apoio ou arrimo a essa actividade (as
razoes de facto e de direito de discordancia em relacdo a decisdo do Minis-
tério Publico esgrimidas pelo arguido).

Quarta: A instrugéo configura unicamente um momento de “controlo” da
conformidade/legalidade da actividade do Ministério Publico que culminou com
a decisdo de acusar e nada mais.

Estas ultimas consideragcbes conduzem-nos a outro tépico de reflexdo.

E ele o seguinte:

Que consequéncias decorrem do primado da compreensao da instrugao
inexoravelmente arreigado as suas finalidades legais?

Que exigéncias desta ideia nuclear se projectam sobre o conteudo do
requerimento para a abertura de instrugdo apresentado pelo arguido?

E o que vamos tentar deslindar de seguida.

IV — DA INELUTAVEL IMPLICAGAO DAS FINALIDADES LEGAIS DA INS-
TRUGAO SOBRE O CONTEUDO DO REQUERIMENTO PARA A
INSTRUGAO APRESENTADO PELO ARGUIDO

1. O pressuposto do desagrado

O pressuposto necessario para que o arguido possa requerer a abertura
da instrugcdo é que tenha sido objecto de uma acusacgéo, vd. o artigo 287.°,
n.° 1, al. a).

E por ter sido acusado e entender que nao deve ser submetido a julga-
mento, o0 arguido ira suscitar a intervengao de um terceiro, o juiz de instrugéo,
o que fara mediante a apresentacao de um requerimento onde se contenham
as suas razdes de discordancia, com o objectivo de, digamo-lo de forma
marcadamente enxuta, demonstrar o desacerto da decisdo de acusar naquele
concreto processo, a luz e por forca dos elementos que nele, e nesse
momento, entao existiam.

Ora, para demonstrar o desacerto da decisdo de acusar com que culmi-
nou o concreto processo onde foi acusado, o arguido tera que pér em causa
0 juizo indiciario determinante do exercicio da ac¢do penal, o que fara
mediante a apresentagcdo do requerimento que tera de conter uma ou mais
razbées por onde se vislumbre o desacerto de o sujeitar a julgamento.

2. Que razoes? Todas as razoes do mundo? As razoes vinculadas

O chamamento do juiz de instrucdo destinar-se-a, como vimos, apenas
e tdo so, a averiguar (comprovar) se, naquele concreto processo composto
pelos mais diversos elementos, se comprova, ou ndo, o bem fundado
(o acerto) do juizo que o Ministério Publico efectuou com base nos mesmos
e corporizado na decisdo de acusar.
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Por meio desta afirmacéo, quica redundante, pretende-se, uma vez mais,
sublinhar a linha condutora que preside a fase da instrugcdo: a necessidade
permanente de n&o olvidar as suas finalidades legais e as consequéncias dai
emergentes.

E daqui segue-se, em lidima decorréncia, um apertar do crivo sobre quais
sejam as razées, sobre a sua natureza e implicagées, a esgrimir no requeri-
mento que o arguido oferece para solicitar a intervencao do Juiz.

A instrucédo configura, como é sabido, um puro momento de controlo de
uma actividade pretérita e depende de um impulso de terceiro — o arguido.

Este impulso concretiza-se mediante a apresentacdo do requerimento de
abertura de instrugdo que nao se pode limitar a contestar a acusagao mas,
ao invés, deve atacar os fundamentos facticos colhidos no inquérito em que
aquela se fundou (i), ou os meios de prova em que tais factos estéo arrima-
dos (ii), ou mesmo o procedimento (latu senso) concretamente adoptado pelo
Ministério Publico ou pelo Assistente que culminou na prolagcdo do despacho
de acusagao ou na dedugao de acusacgao particular (iii).

Assim, o requerimento do arguido, ainda que nao sujeito a formalidades
especiais °, tem que conter, em ordem as finalidades legais da instrugéo, desde
logo e ainda que por sumula, as razdes de facto e de direito de discordancia
relativamente a acusacgao publica (ou particular), vd. o n.° 2 do artigo 287.°

A discordancia ndo se resume, nem consiste, na manifestacao do desa-
gradado pela eventual sujeicdo a julgamento fundada em quaisquer tipo de
motivagdes ou razdes.

A discordéncia relevante é vinculada. Exerce-se relativamente a acusa-
¢do que é, e é-0 sempre, sublinhe-se, o corolario de uma actividade pretérita:
0 inqueérito.

Olvidar esta ultima circunstancia é tomar, passe a expressao, a “Nuvem
por Juno’.

Ao sublinhar esta nota pretendemos acentuar que, se a acusagao cons-
titui o acto derradeiro do Ministério Publico, ela gera-se no ambito do inquérito
e tem neste, visto como actividade teleologicamente vinculada '°, as suas
raizes, tanto facticas como probatdrias.

® Interpretamos esta referéncia como querendo, mais do que tudo, significar que ndo se torna
necessario o uso de formularios, expressoes tipo, etc., e ndo, pelo contrario, que o conteldo
do requerimento possa ser inteiramente livre e livre ao ponto de brigar com as finalidades
da fase que pretende abrir, em ostensivo apagamento da norma inserta no artigo 287.°, n.° 2,
do Codigo de Processo Penal. Sublinhe-se, por outro lado, que se nessa norma se refere
expressamente que o requerimento «deve conter, em sumula, as razdes de facto e de direito
de discordancia» nao se vislumbra qual seja o fundamento para aceitar, sem mais, um
requerimento omisso quanto “as razdées” sem, do mesmo passo, se torpedear a exigéncia
legal. Dissentimos, logo aqui, da posigdo de Souto Moura que sustenta dever ser aceite um
requerimento nessas condi¢des, apud «Jornadas de direito Processual Penal», Centro de
estudos Judiciarios, Almedina, Coimbra, pag. 118.

0 «O inquérito compreende o conjunto de diligéncias que visam investigar a existéncia de um crime,
determinar os seus agentes e a responsabilidade deles e recolher as provas, em ordem a deciséo
sobre a acusagao» como dispde o n.° 1 do artigo 262.° do Cddigo de Processo Penal.
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Dai que a discordancia nao se possa limitar (reduzir) a alegacéao de, por
ex., ndo serem verdadeiros os factos narrados no libelo. Se assim fosse
haveria uma paridade total entre o requerimento para a instru¢do e a contes-
tagcdo. E qual seria a congruéncia endoprocessual deste modo de perceber
as coisas?

A discordéancia ha-de ser composta por um conjunto de razdes vinculadas
ao inquérito, que neste ou sobre este se projectem, que desnudem ser desa-
certada a decisao de acusar fomada com base nos elementos que existiam.
Ou, entdo, se tomada sem determinados elementos, desde que a inexisténcia
destes no processo ndo se compreenda, ante a sua intrinseca, evidente e
notoria necessidade, em ordem a decisao a tomar sobre a acusacao, tornando
a deducéao desta, em face de tal omisséo e por forga desta, incompreensivel,
indevida, e sempre, em qualquer dos casos, processualmente desalicergada
ou injustificada.

Assim, a discordancia relativamente a acusacao tera que passar neces-
sariamente e a titulo meramente exemplificativo por tépicos como estes:

— O que é que néo foi feito no inquérito e por causa disso foi deduzida
acusacao?

— O que se fez no inquérito ndo basta para deduzir acusacao e por-
qué?

— O que é que foi desatendido no inquérito e por assim ter sido a
actividade culminou na deducgao de acusacao?

— Que meios de prova colhidos no inquérito ndo foram valorados de
todo, ou foram mal valorados e por assim ter ocorrido esta o des-
pacho final inquinado?

— Que diligéncias ou provas deveriam, a evidéncia, ter sido realizadas
ou recolhidas, e por tal ndo ter sucedido, ndo espanta que a deciséo
final fosse de acusar?

— Qual foi o erro de subsungéo juridico-penal da factualidade imputada
e quais sao as consequéncias que desse erro se projectam sobre
a finalidade intrinseca da instrugédo requerida pelo arguido, isto é, a
sua ndo submisséo a julgamento?

— Quais foram os elementos que o Ministério Publico ndo considerou
e de onde resultaria que isto e aquilo ndo corresponde a verdade?

— Quais foram as diligéncias que se realizaram e que acabaram des-
consideradas, apesar da sua relevancia, sem se saber porqué, com
a deducao do despacho de acusacao?

Etc.

Nisto consistem as razées de facto e/ou de direito a que alude o
artigo 287.°, n.° 2, e que terdo que advir da analise que o arguido realize sobre
0 conteudo do inquérito que culminou com a decisdo de acusar, isto, obvia-
mente, sem prejuizo das situagdes verdadeiramente patoldgicas que corrompam
o préprio libelo como, por ex., se os factos ai descritos ndo constituirem crime.
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Razbes de facto e de direito de discordancia relativamente a decisao de
acusar, afinal uma exigéncia do n.° 2 do artigo 287.° que, sublinhamos, tem
consequéncia(s) directa(s) sobre o conteudo do requerimento que se apresenta
para despoletar a fase da instrucao.

E por aqui ilumina-se uma realidade que tem permanecido na sombra:
Ha condi¢cbes que o requerimento apresentado pelo arguido tem que conter,
preencher ou observar para, afinal, ser prestavel a funcionalidade a que vem
votado.

Tais condigbes sao as razdes de facto e de direito de discordéncia rela-
tivamente a decisdo de acusar com o recorte e implicagbes para estas acima
referidos, sendo certo que s6 definidas deste modo podem tais razbes de
discordancia ser aptas a fundar os alicerces em que assentara a actividade
de comprovagao que se solicita ao juiz, s6 assim sera possivel, com efeito,
concretizar as finalidades legais da instrugéo.

E este o critério para sanear as razées que servem para realizar a com-
provacdo daquelas outras que, servindo para muitas outras coisas, nao pres-
tam, de facto, para esse efeito, ndo tém essa funcionalidade, sequer potencial.

Donde, ndo valem como repositorios de razées de discordancia aqueles
requerimentos oferecidos pelo arguido cujo conteudo consista ou se limite:

— A apresentar uma mera versao ou contraversao factual — ainda que
espelho de uma intengéo verosimil — totalmente alheada do inqué-
rito, do que neste se passou e da decisdo com que o mesmo findou
(contestagcdo motivada);

— A repetir ou a completar o inquérito;

— A negar os factos vertidos na acusagéao publica, como a sua autoria,
participacao, etc. (simples contestacao);

— Ainvocar factualidade nova trazida para dentro do processo apenas
por meio do requerimento para a instrugcéo (alias, em flagrante vio-
lagdo do principio da lealdade) sempre e quando: se garantiu ao
arguido a sua audigao e este nada disse nesse momento ou poste-
riormente (i); ou sempre que a existéncia ou possibilidade de cons-
tatagdo de tal factualidade “nova” fosse notdria a todas as luzes para
qualquer decisor no momento do encerramento do inquérito, ou seja,
que com ela pudesse e devesse contar (ii) ';

— A pretender antecipar a fase do julgamento isto €, a pretender rea-
lizar na instrug¢do tudo o que é tipico (préprio) do julgamento,

" Seria o caso, por ex., de em inquérito por crime de emissdo de cheque sem provisdo, vd.
artigo 11.°, n.° 1, al. a), do DL: 316/97, resultar de um depoimento, a existéncia de uma conta
corrente entre ofendido e arguido, a qual era periodicamente saldada (e as vezes, garantida)
pela emissao de cheques pds-datados e, no entanto, nada disto ter sido minimamente ave-
riguado de modo a aferir-se da sua valia para os efeitos do n.° 3 do artigo 11.° do referido
decreto-lei, tendo sido proferida, de imediato e sem mais, a acusagéo publica. E é esta a
factualidade “nova” que o arguido vem ventilar no seu requerimento.
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transformando-a num simulacro de julgamento, conduzindo a uma
pretensao de que nada se comprove e tudo se prove as mais das
vezes gritantemente a margem do que se passou no inquérito;

— A pretender substituir a ideia matriz da comprovacdo preordenada a
submissdo ou ndo a julgamento do arguido por toda uma outra ideia
que se concretize em apreciar se o arguido deve ou ndo ser con-
denado pelo crime que |he é imputado.

De facto, a actividade de comprovagéo carece, por sua propria natureza,
de dois pontos de apoio para se poder realizar. Um é o inquérito (lato sensu);
o outro, o requerimento de abertura da instrugdo que trara as razdes de dis-
cordancia.

Séao s6 estes os pontos de apoio em que se podera alicercar a actividade
de comprovar que suscita ao Juiz.

Sublinha-se, por outro lado, que em caso algum se pode transferir para
o Juiz a adivinhagdo da composi¢cdo concreta do campo da discordéancia, a
definicdo do préprio ambito e extensdo da actividade que Ihe é solicitada 2.

O objecto da comprovacédo tem que ser concreta e especificadamente
enunciado ou definido no/pelo requerimento do sujeito processual nela inte-
ressado, por forca da conjugagédo do n.° 2 do artigo 287.° com o n.° 4 do
artigo 288.°

Assim, sem inquérito ou sem exposi¢ao de razdes de discordéncia com
a natureza e recortes definidos obstaculiza-se a concretizagdo da actividade
de comprovacdo que, evidentemente, ndo €, nem se confunde, com uma
qualquer espécie de juizo de inspecg¢do a levar a cabo pelo Juiz sobre o labor
do magistrado do Ministério Publico.

2. Contra, Souto Moura, ob. cit. nota (9), quando entende que mesmo na situagdo em que o
arguido requeira a instrugdo sem mencionar os factos pelos quais a pretende, ainda assim,
sempre que fosse «possivel extrair do requerimento, uma discordancia que se reporte a acu-
sagao, mesmo que considerada no seu conjunto» deveria ser recebida a instrugdo. Continua
o autor sustentando «O J.I.C. disporia neste caso, apesar de tudo, dum campo delimitado de
factos de que partir, e que seriam os factos da acusacéo», vd. pag. 121. N&o concordamos
em absoluto com esta posicdo. Em primeiro lugar, ndo compreendemos como pode ser arti-
culada com o disposto nos artigos 286.°, n.° 2, 287.°, n.° 2, e 288.°, n.° 4. De facto, associada
a natureza facultativa da instrugao (direito disponivel) anda igualmente a definicao (por parte
de quem a requer) das questdes concretas que pretende submeter a apreciagao jurisdicional
(as “razdes”) e, por ultimo, estas oferecem ao juiz a indicagéo para a investigagao auténoma
por parte deste. Em segundo lugar, também ndo alcangamos o pressuposto de tal posicao.
De facto, se o requerimento € omisso quanto as razdes ndo compreendemos onde é que se
poderia firmar a tal discordancia. E cremos, ndo ter estado no espirito do autor, que se con-
siderasse um requerimento que fosse composto, por ex., nestes termos: «A requer a abertura
da instrugao porque nao concorda com a acusagao. Para tanto, oferece o merecimento dos
autos». Em terceiro lugar, também nao aceitamos a injustificada derrogagéo do principio da
auto-responsabilizagdo que decorrerria do modo de ver de que temos vindo a dissentir. Porque
razdo ao sujeito processual arguido tudo deve ser permitido? Porqué este paternalismo?
Porque razdo se desonera o inferessado na instrucdo da definicdo das (suas) razbes pelas
quais entende nao dever ser submetido a julgamento e, do mesmo passo, se onera o terceiro
ao conflito, isto é, o juiz, na procura dos fundamentos para a discordancia?
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3. O conteudo do requerimento do arguido. Sua adequacao as
finalidades legais da instrugao

Dos pontos anteriores importa fazer sobressair trés notas. A primeira
€ que o arguido vem por esta via obstar a sua submissao a julgamento.
A segunda é que para esse efeito tem que apresentar o requerimento
para a abertura da instrugcdo. A terceira é que para isso, nem todas as
razbes valem como as razdes de discordancia a que alude o artigo 287.°,
n.° 2.

Apontamos, por outro lado, que tais razdes teriam que estar de alguma
forma arreigadas, escoradas ou ancoradas no que se passou, ou devia ter
passado, no inquérito, onde germinou a decisdo de acusar, a decisdo que o
pretende submeter a julgamento.

Dai que a nota fundamental que devera caracterizar o requerimento do
arguido sera a de demonstrar, em concreto, o desacerto da decisao de acu-
sar tomada com base nos elementos que existiam no inquérito nesse
momento. E é na analise que faca desses elementos, seja ao nivel do facto,
seja ao nivel do direito, seja das respectivas consequéncias a retirar (sempre,
porém, numa analise comprometida com a revelagado da insuficiéncia, da
ineficacia ou da inoperancia desses elementos para fundar a acusagao), que
o arguido deve assentar o conteudo do seu requerimento para a abertura da
instrucao.

S6 assim podera o arguido obter um despacho de ndo pronuncia, isto
€, um despacho que tem por pressuposto ndo se corroborar (confirmar) a
decisdo de acusar entdo tomada, um despacho que impedira a sua submissao
a julgamento, um despacho que concretiza o controlo jurisdicional negativo
da decisao de exercer a acgao penal tomada pelo Ministério Publico, a acu-
sacao.

E obviamente que, para esse efeito, podera o arguido oferecer provas
ou requerer diligéncias.

Ponto € que umas e outras estejam em umbilical ligagdo com as razdes
(vinculadas) de discordancia expostas no requerimento e que, por sobre tudo,
o Juiz em tudo isso encontre pertinéncia. Pertinéncia, sublinhe-se, nada
discricionaria, mas igualmente vinculada as mesmissimas finalidades legais
da instrugéo inscritas no n.° 1 do artigo 286.°

Dai que nao interesse mesmo nada as referidas finalidades legais, por
ex., proceder a inquiricado de testemunhas ou obter outro tipo de provas des-
tinadas a conhecer a personalidade ou o caracter do arguido, as suas condi-
¢bes de vida, etc.

Alias, se duvidas houvesse, ficariam dissipadas por meio da proibicao
expressa decorrente do disposto no n.° 4 do artigo 291.° do CPP.

Esta norma é, em meu entender, a projeccdo pratica, em sede de dili-
géncias, das finalidades legais da instrugdo. Ela estabelece uma linha de
ruptura, rectius, uma linha de fronteira entre o que pertence e é pertinente a
instrucdo e aquilo que o ndo é e que a extravasa.
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Mas ja interessa, sobremaneira, por ex., que o arguido indique as razdes
de ciéncia das testemunhas que oferece ou adiante a justificagdo para a
producao de qualquer outro tipo de prova, uma vez que tais diligéncias teréo
que ser, necessariamente, instrumentais das razdes vinculadas de discordan-
cia expostas no requerimento de abertura da instrucdo e sobre tudo isto ira
recair a decisao do juiz nos termos do n.° 1 do artigo 291.°

Assim, aqui chegados, importa adiantar as seguintes premissas conclu-
sivas de tudo até aqui referido:

1.2 Na fase de instrugcao so se desenvolve a actividade de comprovacao
judicial,

2.2 Tal actividade é pré-ordenada a decidir sobre se se corrobora, ou
nao, a decisdo de exercer a ac¢ao penal consubstanciada pela
deducdo da acusacao;

3.2 Impulsionada pelo sujeito processual arguido, ela carece de um
requerimento onde se exponham, nao todas as razées de desagrado
do mundo, mas apenas as razédes de discordancia vinculada;

4.2 E as diligéncias a realizar, sugeridas ou determinadas oficiosamente,
com excepg¢ao do debate instrutério e do interrogatério do arguido
(se por este requerido, n.° 2 do artigo 292.°) sao norteadas, identi-
camente, apenas pelas finalidades legais da instrugdo e nao por
quaisquer outras, ou seja, o critério para a decisao de se determinar
ou ndo a realizacédo de certa diligéncia é precisamente o de apurar,
ex ante, da sua compatibilidade /adequacéao as referidas finalidades
legais da instrugao.

Sublinha-se, de facto, que se a fase da instrugdo se caracteriza pela
actividade de comprovacgao, se esta, por sua vez, consiste numa actividade
de demonstragao, de confirmacgao, atribuida a um terceiro (o juiz) e que tem
por objecto o inquérito (como actividade) e o juizo do Ministério Publico cor-
porizado na decisao de acusar com que aquele findou, entdo sera mister que
o requerimento que se apresenta para abrir esta fase tenha que possuir um
conteudo concreto que se ligue umbilicalmente com o tipo de actividade que
se vai desenvolver na instrugédo e, justamente por isso, se adeque as finali-
dades legais desta.

Do exposto resultam ja projec¢des ou reflexos varios sobre o tipo de
razées de discordancia relativamente a acusagao, a que alude o artigo 287.°,
n.° 2, e que devem necessariamente constar do contetdo do requerimento
por meio do qual se pretende catalizar a comprovacgéo judicial da decisdo de
acusar:

Serao as razdes de discordancia vinculada, como as definimos, de facto
elou de direito relativamente a decisdo de acusar.

Dai que, ante a incontestada proibicdo da pratica de actos inuteis, quando
nada de relevante em ordem as referidas finalidades se diga no requerimento,
para que servira este?
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Para tudo, com certeza, mas ja nao, efectivamente, e de fundo, para
verificar se a decisdo de acusar surgiu de modo factico e reqular como con-
sequéncia da actividade desenvolvida no inquérito.

De facto, nas situagdes em que a instrugao é impulsionada pelo arguido
o requerimento deste, ainda que nao sujeito a formalidades especiais, devera
conter, em ordem as finalidades da instru¢ao, desde logo e ainda que por
sumula, as razées de facto e de direito de discordéancia relativamente a acu-
sacéo publica ou particular.

Razbdes estas que advirdo da (ou terdo a sua génese na) analise que o
arguido realize sobre o conteudo do inquérito que culminou na decisdo de o
acusar ou, no minimo, que com aquela actividade se relacionem.

Logo, um requerimento que se limite a um simples «nao fui eu que pra-
tiquei os factos», ou «os artigos tais e tais da acusagao sao falsos», etc., ndo
traduz a apresentacdo de razdes de facto e de direito de discordancia com
0 juizo realizado pelo Ministério Publico vertido na decis&do tomada.

Igualmente, um requerimento que se concretize apenas na apresentagao
de uma verséo diversa para os acontecimentos sem estar alicercada em nada
mais, designadamente, em um qualquer aspecto critico com raizes no inqué-
rito, também nao satisfaz as exigéncias legais ™.

Relembra-se que o requerimento de abertura de instrugao ndo é idéntico
a contestagdo nem tem igual funcionalidade.

Um requerimento de qualquer daqueles géneros diremos, por facilidade
de expressao, ndo olha para dentro do inquérito, ndo colide com nada do que
ai aconteceu, ndo aduz nada do muito ou pouco que ai deveria ter acontecido,
néo pée a nu a eventual fragilidade dos elementos em que se fundou o juizo
que se corporizou nha decisdo de acusar.

Doutra banda, um requerimento que ndo observe o exposto, que se limite
a apresentar uma versdo diversa para os factos, sem qualquer conexao com
a actividade realizada no inquérito, um requerimento que, por assim ser,
constitua verdadeira novidade factica que, por isso, nunca foi do conhecimento
do Ministério Publico, traduz uma verdadeira inversao do paradigma, quando
ndo uma deslealdade ™.

8 Ja nado seria assim, quando apesar da versdo diversa que o arguido apresenta no requeri-
mento, ele vai mais além e, por ex., aponta aos depoimentos testemunhais colhidos nos autos
a total auséncia de declaragoes relativas as razbes de ciéncia; aponta a verificacdo de con-
tradigbes ou discrepancias entre os mesmos depoimentos. Pugnaria o arguido, pela primeira
critica, mais que nao fosse pela averiguagao/demonstracdo da falta de valor do(s)
depoimento(s) em causa para firmar determinado facto (vd. artigo 128.°, n.° 1 — conhecimento
directo). Pugnaria ainda, pela segunda critica, eventualmente, pela averiguagdo/demonstra-
¢ao da fragilidade do(s) depoimento(s) para sustentarem uma das versdes, justamente a
eleita no despacho de acusacao.

4 O primeiro momento de defesa que a lei processual penal faculta ao arguido ndo é a abertura
da instrugdo. E, pelo contrario, desde logo, no inquérito quando é interrogado nessa quali-
dade, vd. artigo 272.°, n.° 1. E, como decorre das normas conjugadas dos artigos 61.°, n.° 1,
al. ¢), 141.°, n° 4, 143.°, n> 1 e 2, e 144.°, n.° 1, o arguido havera de ser informado dos
factos e dos elementos do processo que fundamentaram a suspeita e determinaram a sua
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De facto, ao coarctar-se tal factualidade ao Ministério Publico forgosa-
mente que o seu “juizo final”’, que assumiu a veste de acusag¢do, a nao teve
em conta e, assim, como se ird comprovar o mal fundado desse juizo do
Ministério Publico se, para esse efeito, se traz aos autos factualidade que
este desconhecia e sem que nos autos algo existisse que para ai apontasse?

Reitera-se: a comprovacdo a que alude o artigo 286.°, n.° 1, tem que
possuir um objecto, algo que pré-exista e sobre o qual ira actuar.

Esse objecto consiste, em sintese apertada, na actividade do Ministério
Publico concretizada em uma particular decisdo de acusar que, por sua vez,
se pressupde fundada ou arreigada no que do inquérito consta sob o horizonte
problematico constituido pelo teor do requerimento de abertura da instrugao *°.

Ora, néo constitui qualquer actividade de comprovagéo, aquela que, ao
fim e ao cabo, se debruca sobre factos que nunca foram ventilados no inqué-
rito, — factos que eram do conhecimento do arguido e que este nao revelou
durante a fase do inquérito — e que séo trazidos ao processo apenas no
requerimento de abertura de instrugdo, como sucede com versdes diversas.
Justamente porque estas realidades ficaram (de propésito ou nao) fora do
inquérito e por isso impossibilitadas de passar pelo crivo do juizo que o
Ministério Publico teria, a final, que realizar sobre o conteudo da fase e que
culminaria, consoante as situacdes, com um despacho de acusacao ou de
arquivamento.

Donde, em sintese, s6 mediante um requerimento que respeite 0s
conteudos e limites assinalados pelas finalidades legais da instru¢do se
podera levar a cabo a discussao sobre a actividade do Ministério Publico
corporizada, a final, na dedugcdo da acusacdo publica, que pressupébe a

constituicdo como arguido antes de ser interrogado. E para qué? Justamente para, logo
aqui e a partir deste momento, o arguido poder exercer a sua defesa — o contraditério —,
poder contribuir com elementos de prova ou requerer diligéncias, vd. artigo 61.°, n.° 1, al. g),
e deste jeito co-participar na futura decisdo do Ministério Publico, obviamente, pugnando pelo
arquivamento. E a importancia deste interrogatério, como garantia de defesa, é afirmada
pela obrigatoriedade da sua realizagao dai que, se injustificadamente nao tiver lugar, dara
azo a nulidade prevista no artigo 129.°, n.° 2, al. b). Isto tem por consequéncia, para mais
quando vigora o regime regra da publicidade, vd. artigo 86.°, n.° 1, bem como, os principios
da auto-responsabilidade e da lealdade no seio do processo penal, que ja ndo se possa
sustentar ser a instrugdo o primeiro momento do contraditério nas fases preliminares.
O arguido tem, por regra, acesso pleno ao contetido do processo durante a fase do inquérito.
Se, apesar de tudo isto, decide tudo calar, isto é, tudo o ocultar ao Ministério Publico, ficando
com os trunfos na manga — a tal versdo nova — entdo nao é legitimo que venha a pér as
cartas na mesa apenas na instrugdo, por meio do seu requerimento, a guisa de razées de
discordancia de facto e de direito. Estas ndo séo razdes de discordancia vinculada como as
definimos no texto. Segue-se que o exercicio do contraditério, s6 por si, porque ja garantido
anteriormente, nunca podera constituir fundamento para o recebimento, quase automatico,
de um requerimento para a abertura da instrugdo fundado apenas na versdo e nas provas
que o arguido antes e sempre decidiu ocultar.

S Anote-se: 0 juiz ndo vai, sponte sua, avaliar a actividade do Ministério Publico. O requerimento
do arguido oferece o outro ponto de apoio a realizagdo da instrugdo e por isso limita, a
margem de qualquer questdo de conhecimento oficioso, o ambito de cognigao/intervengao
do juiz, vd. o n.° 4 do artigo 288.°
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existéncia de indicios suficientes; s6 assim se podera realizar a actividade
de comprovacéo judicial, s6 assim, serao respeitadas as finalidades legais
da instrugéo.

4. A concretizagao pratica das razées vinculadas de discordan-
cia no requerimento do arguido para a abertura da instrugao.
O conteudo do requerimento e sua implicagdao nas finalidades
legais da instrucao

Tomemos este exemplo muito simples:

1. A PSP tomou conhecimento de um assalto a residéncia de A
ocorrido entre as 02:00h e as 07:00 horas do dia 10/05/2009, apés para
la se ter deslocado na sequéncia de um telefonema de B, que acordou
com o barulho do alarme da casa do vizinho.

2. Quando A, proprietario, foi inquirido, confirmou que tinha sido
partida a janela das traseiras e por ai alguém entrou na mesma e do
seu interior levou um televisor e uma maquina fotografica. Explicitou
ainda A que o televisor era da marca «Sony», que o tinha comprado
ha 10 anos, que este possuia um autocolante do SCP na parte lateral
esquerda; que a maquina fotografica era descartavel e tinha custado
9.00€.

3. Foram recolhidas impressdes digitais no tampo de vidro da mesa
da sala onde se encontrava o televisor e na parte de dentro da janela
partida.

4. Por sua vez, na inquiricdo de B, o vizinho de A, este declarou
que naquela madrugada ouviu o barulho do alarme e quando se assomou
a janela viu duas pessoas a sairem da casa do vizinho, transportando
um objecto volumoso. B refere ainda que uma dessas pessoas vestia
umas calgas com riscas e, apoés ter visto isto, 0 mesmo logo ligou para
a PSP.

5. No dia 17/07/2009, C é detido em flagrante delito pela pratica
de um crime de trafico de estupefacientes. Efectuada uma busca a sua
residéncia, no ambito dessa detencgao, sao encontrados varios produtos
estupefacientes e o televisor com o autocolante do SCP.

6. Comunicada a apreensdo do televisor ao outro processo, veio
C a ser neste constituido arguido.

7. Aquando do seu interrogatério nessa qualidade, C disse que
encontrara o televisor na rua, junto a uma ilha ecoldgica, quando regres-
sava a casa na companhia de D e F, que identificou correctamente.

8. Realizado o exame e avaliagdo ao televisor apurou-se que o
mesmo valia 20.00€.

9. Os resultados do exame pericial relativo as impressdes digitais
vieram do laboratério com a mencao de terem valor para efeitos de
identificacao.
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10. Apos nova reinquiricdo do ofendido A e do vizinho B, que man-
tiveram as mesmas declaragdes, e sem que se realizassem mais diligén-
cias, o Ministério Publico deduziu acusacado contra C, imputando-lhe a
pratica de um crime de furto qualificado, p. e p. pelos artigos 203.°, n.° 1,
e 204.°, n.° 2, al. e), do Cédigo Penal.

C notificado do despacho de acusagao apresenta um requerimento de
abertura de instrugdo com o seguinte conteudo:

«Nao fui o autor do crime de que me acusam e as diligéncias rea-
lizadas no inquérito ndo permitem a deducédo da acusacao.

Inexistem indicios suficientes para alicercar o juizo indiciario deter-
minante da decisdo de acusar.

De facto,

Néo foi efectuada uma comparagdo entre as minhas impressées
digitais e aquelas outras que foram encontradas no tampo da mesa
da sala e na janela [caso tal tivesse sido realizado facilmente se
concluiria ndo me pertencerem tais impressdes, o que nao deixaria
de ter reflexos negativos no grau de indiciagdo, enfraquecendo-o,
quando nao mesmo anulando-o!];

Néao foram inquiridos D e F, pessoas que identifiquei, e que
estavam comigo quando encontrei o televisor [caso tivessem sido
realizadas tais inquiricdes delas resultaria a confirmagdo do que
disse quando fui interrogado em relagao ao televisor: que o encon-
tramos junto a ilha ecoldgica, donde resultaria mais um elemento
contra-indiciario do tipo de crime que me imputam!];

N&o foram encontradas em minha casa quaisquer calgcas as
riscas, alias, nunca tive tal tipo de roupa [menos um elemento indi-
ciario a comprometer-me com o crime que nao pratiqueil];

O valor total das coisas alegadamente subtraidas é inferior a
1 UC (valor diminuto) razdo porque a imputagdo nunca poderia ser
pelo crime qualificado mas antes pelo simples, nos termos dos
artigos 203.°, n.° 1, e 204.°, n.° 4, do Cddigo Penal, e assim o
Ministério Publico careceria da queixa para promover 0 processo,
artigos 48.° e 49.°, n.° 1, do CPP conjugados com o artigo 203.°,
n.° 3, do Coédigo Penal [um erro de procedimento com reflexos
decisivos no tipo de despacho final a proferir: deveria ter sido de
arquivamento por falta de legitimidade!].

Sr. Juiz, (conclui C), esta acusacao nao esta escorada no lastro
probatério recolhido no inquérito, aparece manifestamente infundada.
Nao é, de facto, a decorréncia légica dos actos de onde devia brotar».

Peticiona, ainda C que se tomem declaracbdes a D e F do mesmo passo
que se oferece para realizar o exame comparativo de lofoscopia.
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E assim apresentaria C as suas razdes de discordancia, de facto e de
direito, com a decisdo de o acusar, do mesmo passo que sugeria as diligén-
cias que entendia pertinentes.

Ora, independentemente de o C ter ou nao razdo de fundo, nao é isto
que esta agora em causa, certo € que as razdes concretas de discordancia
que arrolou entroncam, todas elas, no inquérito, no que ai passou, no que ai
foi feito, ou ficou por fazer, desnudando a fragilidade dos elementos probato-
rios que sustentam o libelo e atacando, inclusive, a regularidade da deciséo
de acusar quando ventila a problematica da falta de queixa.

Por meio delas ficou delimitado o horizonte que devia presidir a actividade
de comprovacgao judicial em cumprimento do disposto no n.° 4 do artigo 288.°

Por isso, o requerimento apresentado por C contém verdadeiras razées
de discordancia vinculada e é apto a realizacdo da actividade de comprovagao
jurisdicional que solicita ao juiz. E originaria e abstractamente apto a fundar
o controlo negativo sobre a decisdo de o acusar e, como sua consequéncia,
obter a prolagdo de um despacho de nao pronuncia. Em suma, o requerimento
deve ser recebido e a instrugao aberta.

As razdes de discordancia, com efeito, tém que advir da (ou terdo a sua
génese na) analise que o arguido realize sobre o conteudo do inquérito que
culminou na decisdo de o acusar ou, no minimo, que com aquela actividade
se relacionem. Nao sao razdes de discordancia as que se fundam em rea-
lidade totalmente exdgena ou externa a um determinado e concreto inquérito!

Assim, o requerimento que o arguido ofereca para a abertura da instru-
cao tem que se projectar sobre o interior do inquérito, tem que concretizar
um olhar para dentro deste e nao pode surgir desligado ou desgarrado da
actividade que ai se desenvolveu.

De facto, para poder ser aproveitado para as finalidades legais da ins-
trugcdo, para ter aptiddo para despoletar a actividade de comprovagéo, o
requerimento do arguido deve verter um conteudo que esteja ligado ou enrai-
zado, ainda que criticamente, com a actividade realizada no inquérito que
culminou na acusacao.

Posto isto, ensaiemos este outro exemplo:

1. B apresentou queixa contra A referindo que este no dia
12/05/2010, pelas 15:00h, junto ao Bar «Olho Cego», sito em Portiméo,
lhe desferiu dois pontapés que o atingiram no peito e um murro na boca.
Que, em consequéncia, teve que receber assisténcia hospitalar.

2. B apresenta como testemunhas C e D e junta um comprovativo
documental relativo ao tratamento hospitalar datado de 12/05/2010.

3. ApOs a abertura do inquérito B, C e D prestam declaragdes.
Destas resulta que todos conheciam o A, e que o B sb néo ficou pior,
porque o C e o D agarraram o A e puseram termo as agressdes que
decorriam.

4. Nesta sequéncia, A foi constituido como arguido, com explicagao
dos seus direitos e deveres processuais, interrogado nessa qualidade e
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confrontado com os factos e os meios de prova existentes, vd. arti-
gos 58.°, n>=1,al. a), e 2,61.°, n°1,al c), 144°, n° 1, e 272.°, n° 1,
todos do CPP.

5. A, que estava acompanhado do seu defensor, remeteu-se, nesse
interrogatorio, ao siléncio.

6. O Ministério Publico da o interrogatério por findo.

7. Depois, o inquérito segue o seu curso e vem a ser deduzida
acusacado em face de A, a quem se imputa a pratica de um crime de
ofensa a integridade fisica, indicando-se como prova testemunhal B, C
e D e como prova documental o episédio de urgéncia, o boletim clinico,
e o relatério de pericia médico-legal em direito penal, elemento entretanto
recolhido no inquérito.

A, notificado do despacho de acusacéao, requer a abertura da instrucao.

No seu requerimento, A alega que os factos sao falsos, que B mente,
que nao podia ter sido o autor dos mesmos, porquanto nesse més esteve em
Lisboa. Requer ainda que sejam ouvidas duas testemunhas. Conclui pela
prolacdo de despacho de ndo pronuncia e consequente arquivamento dos
autos.

Destes exemplos, propositadamente construidos, sobressai, mesmo ao
mais desatento, uma linha condutora que os aparta entre si, que os diferencia
materialmente, pese embora a ambos presida, ainda que formalmente, o
mesmo designio: evitar a submiss&o a julgamento.

a) No primeiro exemplo — o do furto — as razdes de discordancia
entroncam todas elas com a actividade que se efectuou no inquérito. Todas
as razoes estdo ancoradas no inquérito e destinam-se a demonstrar a inexis-
téncia ou a fragilidade dos elementos em que se sustentou a decisdo de
acusar no plano factico 8. E vai-se mais longe ainda, quando se ventila a
problematica da legitimidade do Ministério Publico (a auséncia de queixa) pois
que, aqui, ainda que os factos estivessem suficientemente indiciados néo
poderia, o Ministério Publico, exercer a accao penal por falta de uma condicao
de procedibilidade.

Elementos imanentes a totalidade das razdes de direito: (i) o inquérito
nao tem os elementos necessarios com base nos quais possa germinar, ou
no ambito dos quais possa assentar, a decisdo de exercer a ac¢ao penal

6 Esclarega-se que nunca esta em causa uma briga restrita aos meios de prova. Estes tém
uma fungdo meramente instrumental: destinam-se a demonstragcéo da realidade dos factos.
O que se pretende fazer sobressair no texto € que o “pedaco de vida” pretérito que convo-
caria determinada responsabilidade penal (no exemplo figurado, o crime de furto) descrito no
despacho de acusagado (a narragao a que alude a al. b) do n.° 3 do artigo 283.°) nao seria
o resultado firme e seguro dos actos praticados no inquérito, das provas ai recolhidas, vd. o
artigo 262.°, n.° 1, e por isso dele e por for¢a dele, ndo resultaria a indiciagado suficiente da
autoria do referido crime, vd. artigos 283.°, n.° 2, e 308.°, n.° 2.
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corporizada na decisdo de acusar; (ii) a decisdo de acusar esta inquinada
pelos erros de procedimento que se apontam a actividade efectuada no
inquérito.

B) Ja nada disto ocorre no segundo exemplo — o da ofensa a integri-
dade fisica — onde as “razdes de discordancia” se limitam a imputagdo da
falsidade dos factos mediante a negagdo motivada da sua autoria (ndo fui eu;
nessa ocasidao estava em Lisboa).

Antecipando: ao contrario do conteudo do requerimento do primeiro
exemplo, aqui o requerente nada diz sobre o inquérito, sobre o que ai se
passou, ou deveria ter passado, nem, ao invés, nos mostra como deveria 0
Ministério Publico saber que ele estava em Lisboa perante os elementos que
coligira nos autos. De facto, s6 o requerente poderia saber que estivera em
Lisboa e nem isso disse quando foi interrogado. Assim, nenhum elemento
existente no inquérito poderia levar o Ministério Publico a sequer considerar
tal possibilidade.

Com este conteudo sera o requerimento do arguido apto a comprovagéo
judicial do mal fundado do despacho de acusac¢ao?

Diz o arguido onde estdo os erros cometidos no inquérito e que redun-
daram na sua (in)justa acusagao?

Indica o arguido um qualquer erro de valoragdo ou de analise sobre os
elementos recolhidos no inquérito e que esteja na origem do despacho de
acusacao?

Rebate, porventura, o arguido, o procedimento concreto tomado pelo
Ministério Publico?

Aduz o arguido, ainda que minimamente, porque é que em face da con-
jugacao das declaragdes de B, C e D com os elementos de natureza clinica,
uns e outros a constar do inquérito, foi arbitrario o juizo de indiciagdo suficiente
da autoria dos factos corporizado na acusacao publica?

Indica o arguido quais os meios de prova que nao foram considerados
no inquérito?

Diz o arguido qual foi o erro que o Ministério Publico cometeu, por acgéo
ou omissao, de onde resultasse nao poder ter considerado que aquele estava
em Lisboa e por isso ndo poderia ser o autor dos factos?

Houve sequer um erro?

Emergem deste conteudo razdes de discordancia com a decisdo de
acusar e que tenham as suas raizes no inquérito?

Aponta o arguido a realizagdo de uma qualquer diligéncia de prova que
devesse, naquele concreto inquérito, ter sido realizada e cuja omissao nao
se compreende e, assim, inquina a decisao final?

Afinal, diz o arguido porque € que, em face dos elementos constantes
do inquérito, nao devia ter sido deduzida acusagdo, ndo devia, ao fim e ao
cabo, ser submetido a julgamento?

A resposta a qualquer uma das perguntas € negativa.

O arguido nada diz, indica ou questiona que entronque no inquérito e na
decisdo com que este findou.
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Obviamente, que este requerimento ndo tem um conteudo que permita
“controlar” a actividade do Ministério Publico, ou seja, saber se a acusagao
foi ou ndo, como referimos, o fruto sdo de um pomar.

Por meio deste requerimento nao se consegue, nem se permite, demons-
trar ou concluir, pelo desacerto da decisdo de acusar. Quando muito pre-
tende-se contestar os factos vertidos na acusacdo. Mas nunca podera ser
(ou ter aptidao para constituir) um requerimento idoneo a abertura da fase da
instrugao.

De facto, um requerimento com um contetudo deste género é um reque-
rimento que surge totalmente ao arrepio das finalidades legais da instrucéo,
que esta em contradigcdo insuperavel com as mesmas e, por isso, € impres-
tavel para realizar a actividade tipica e tnica da instrugédo.

E o mesmo vale para todos os requerimentos que se apresentem fun-
dados apenas em versdes diversas dos factos, em negac¢des motivadas, em
contestacdes, claras ou encapotadas, sem nunca olharem criticamente para
dentro do inqueérito.

Ponto é que, sublinhe-se, a referida natureza se limite o conteudo de
tais requerimentos. Quando assim nado seja, perguntamos, o que se iria, e
dentro de que limites, comprovar com o sentido supra referido?

Nada. Donde, aqui chegados, impde-se esta lidima proposigdo conclu-
siva:

Para poder ser o catalizador da fase da instrugdo, o requerimento apre-
sentado pelo sujeito processual arguido tem que possuir um conteudo que o
comprometa decisiva e inexoravelmente com as finalidades legais da instrucéo.

Mas e quando assim néo seja?

Antecipando, devera o requerimento ser rejeitado. Era o que deveria
suceder com o requerimento do segundo exemplo.

Tentaremos abordar de seguida o que fazer quando se verifique, sem
margem para qualquer duvida, uma desconformidade gritante entre o conteudo
do requerimento do arguido e as finalidades legais da fase que o mesmo
pretende abrir.

V — AS CONSEQUENCIAS DA APRESENTAGAO PELO SUJEITO PRO-
CESSUAL ARGUIDO DE UM REQUERIMENTO PARA A ABERTURA
DA INSTRUGAO CUJO CONTEUDO NAO SE ADEQUA AS FINALIDA-
DES LEGAIS DESSA FASE

E consabido que a decisdo de requerer a abertura da instrucdo, quando
provenha do arguido, sé pode ter este escopo: a sua néo sujei¢cao a julgamento.

Vimos, nos pontos antecedentes, que para esse efeito o arguido tera que
pdér em causa o juizo indiciario do Ministério Publico. Por outras palavras, o
arguido devera, ao fim e ao cabo, por em causa toda ou parte da actividade
prévia que determinou o exercicio da acgdo penal, que, concretamente, surgiu
por meio da deducédo da acusagao publica.
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Para isso, a lei processual faculta-lhe um meio: o requerimento para a
abertura da instrucéo.

Mas, da mesma forma que |Ihe faculta o meio para controlar a regulari-
dade da sua sujeigcdo a julgamento, a lei define ou concretiza o modo como
se ira efectuar esse controlo: através da comprovagéo judicial da deciséo de
acusatr.

Daqui resulta um reenvio expresso para as finalidades legais da instrugcéo
e, destas, brota uma exigéncia clarissima que se repercute no conteudo do
requerimento.

Alias, esta exigéncia sobre o conteudo do requerimento resulta da inter-
pretacao conjugada do disposto nos artigos 286.°, n.° 1, e 287.°, n.° 2, ambos
do CPP.

Encurtando razdes, se, perante o teor requerimento a comprovacgao fica
irremediavelmente impossibilitada por falta de objecto, nenhuma razéo subsiste
para fechar os olhos a tal e, ao fim e ao cabo, admitir o requerimento e fazer
um uso indevido do processo, ou se se quiser, praticar um conjunto de actos
inuteis que, justamente por o serem, estdo legalmente vedados.

Igualmente, se assim fosse, isto é, se admitissemos tal requerimento, dai
decorreria a inexoravel consequéncia de, em todo o caso, se desfigurar a fase
da instrugao ainda que a coberto de uma leitura interpretativa que nao leva em
devida linha de conta o fim, o fundamento e o limite da instrugdo, o porqué e
para qué desta, que acaba, afinal, por esboroar a trave-mestra inserta no n.° 1,
do artigo 286.°, do Cddigo de Processo Penal, ou seja, o puro momento de
controlo da actividade do Ministério Publico atribuido a um terceiro: o Juiz.

E nunca sera por demais dizé-lo: a fase da instrucdo ndo se destina a
antecipar a fase do julgamento, nem constitui um aredpago para testar quais-
quer estratégias. Nao é, nem pode ser, uma espécie de antecamara de
testes para burilar alegagdes e provas, por mais ou menos rectas, conscien-
tes ou inconscientes, que sejam as intengdes do promotor .

Destina-se, apenas e tdo s6, como ja referimos, a verificar (comprovar)
se a decisao de acusar surgiu de modo factico e regular como consequéncia
da actividade precedente, o inquérito.

7 Discordamos assim, nesta parte, do entendimento expresso por Raul Soares da Veiga in «O
Juiz de Instrugéo e a Tutela dos Direitos Fundamentais», apud Jornadas de Direito Processual
Penal e Direitos Fundamentais — Coord. Maria Fernanda Palma, Almedina, 2004,
pags. 182-220, especialmente pags. 195-196, onde a par de outras razdes o autor adianta
esta afirmacdo em torno das valéncias da instrugdo: “permite a adopgdo de uma estratégia
pratica de defesa consistente em considerar a instrugdo, mais ndo seja, como um ensaio
geral de defesa, com futuros ganhos na sua maturacéo e aperfeicoamento e sem o prejuizo
de se ficar necessariamente vinculado a certos contornos de uma primeira formulagao, por-
ventura menos feliz’. Compreendemos o bem intencionado propdsito. Porém, estamos em
inteiro desacordo. De facto, esta instrumentalizagédo da fase da instrugao € inadmissivel.
Contende, de forma directa, com as finalidades que a lei Ihe recortou, do mesmo passo que
tem implicita uma ideia, que nao aceitamos, de total ilimitagdo dos direitos do sujeito proces-
sual arguido, isto é, de sobreposicao dos interesses deste aos demais interesses que gravi-
tam no processo penal e, para mais, sem qualquer justificacao.
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Finalmente, ndo se vislumbra que impedir o mau uso do processo dé
azo a violagado de qualquer garantia de defesa.

Pelo contrario, em homenagem as garantias de defesa o legislador
entendeu que a actividade que precede a submissdo de uma pessoa a jul-
gamento deve poder ser susceptivel de fiscalizacdo. Mas, em consideragao
aos demais interesses que gravitam no processo penal, néo lhes deu predo-
minancia absoluta ou total.

Assim, na definicdo concreta dessas intengdes, o legislador consagrou
duas notas decisivas: a facultatividade no impulso para a fiscalizagdo '® e o
modo de ser desta (a comprovagao por um juiz do bem (ou mal) fundado da
decisao de acusar ou de arquivar ).

Estabeleceu, vale por dizer, regras positivadas que devem ser acatadas
sob pena de fraude as suas intengoes.

Seguem-se, daqui, duas ilagdes:

A primeira: As garantias de defesa quando positivadas devem ser actua-
das de acordo com o figurino legal previsto para estas. Ou seja: o legislador
nao facultou ao arguido, a guisa de garantia de defesa, a possibilidade ilimi-
tada de requerer a instrugcdo, sem mais. Antes definiu de modo preciso as
condi¢cbes necessarias a actuagcao concreta da instrucao vista esta, por sua
vez, como garantia pratica do exercicio do direito de defesa. Impds, pois,
limites ao exercicio desse direito compatibilizando-o com outros direitos e
interesses, igualmente fundamentais, que gravitam no seio do processo penal.

A segunda: Perante um requerimento que ndo contém os elementos
legalmente exigiveis a realizagdo das finalidades legais da instrugao (tal como
definidas/positivadas pelo legislador) e que assim n&o pode enddgena e ine-
xoravelmente concretizar a garantia de defesa que a instrugdo, por sua vez,
consubstancia, ndao deve ser admitido sob pena de irremediavel contradigdo
legal.

Nao o fazer, isto é, admitir o requerimento e prosseguir por este caminho
sera dar mais razbes as premonitorias palavras do Sr. Prof. Figueiredo Dias,
palavras recentes, e que aqui me permito transcrever:

«Continuo todavia a prever o dia em que a instrugcao sera eliminada
como fase processual auténoma; (...). Uma tal eliminagao sera conse-
guéncia, por uma parte, de o modelo preconizado pelo CPP para esta
fase — como simples comprovagéo por um juiz de instrugdo da decisao
do MP de deduzir acusacao ou de arquivar o inquérito — nao ter podido

8 Nota clara e evidente de que o sujeito processual arguido ndo tem um direito fundamental a
nao ser sujeito a julgamento. Neste sentido vem a Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional,
vd. entre muitos outros, o Ac. n.° 101/01, Proc. 402/00, Relator: Conselheiro Artur Mauricio,
acessivel in www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20010101.htmI?

% A Unica finalidade legal da fase processual da instrugdo. Tudo o que a extravase ou que
com ela esteja em evidente contradigdo ndo é instrugdo. E verdadeiro extraneu em relagéo
a esta.
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ser até hoje cumprido pela praxis; antes ter sido frequentemente desvir-
tuado em direcgdo a um simulacro de julgamento, antecipado e proviso-
rio, inadmissivel a luz dos principios gerais e de um minimo de eficiéncia,
juridica e socialmente exigivel, do processo penal. Distorgdo que per-
sistiu mesmo depois que a revisao de 1998 tentou, timidamente embora,
atalhar a esta perversao. E sem que possa prever-se com fundamento,
como também opinou Nuno Brandao, que as alteracbes agora introduzi-
das fagam esperar que a situagdo se modifique.» 2°

E tempo de concluir este ponto.

Assim, temos para nos, que a apresentagcao de um requerimento para a
abertura da instrugdo, por banda do arguido, cujo conteudo esteja em con-
tradicdo com as finalidades legais da instrugéo, tal como acima exemplifica-
mos, ndo deve ser admitido por, muito justamente, ndo permitir a comprova-
¢ao judicial da deciséo de acusar.

Esta derradeira afirmagao entronca directamente com a problematica das
causas de rejeicao do requerimento para a abertura da instrugdo que o legis-
lador definiu no artigo 287.°, n.° 3, e, de entre elas, com o conceito de inad-
missibilidade legal.

E em torno do contelldo desse conceito que girara o Ultimo tépico de
reflexao.

VI — O CONCEITO DE INADMISSIBILIDADE LEGAL E O REQUERIMENTO
DO ARGUIDO PARA A ABERTURA DA INSTRUGAO

Prescreve o artigo 287.°, n.° 3, o seguinte:

«O requerimento s6 pode ser rejeitado por extemporaneo, por
incompeténcia do juiz ou por inadmissibilidade legal da instrugéo.»

Duas notas importa, desde ja, assinalar e que emergem da leitura do
texto-norma acima transcrito.

Em primeiro lugar, dele resulta uma indicacdo das causas de rejeicao.

Porém, e em segundo lugar, dele ndo se infere, isto &, sé por si, quando
€ que o requerimento € extemporaneo; quando é que o juiz é incompetente
ou quando é que ocorre a inadmissibilidade legal da instrucao.

A densificagdo das duas primeiras causas de rejeigao nao € tarefa dificil.

De facto, com a extemporaneidade relaciona-se o disposto em matéria
de notificagdes, prazos (e eventuais acréscimos destes) e sua ultrapassagem

20 Dias, Jorge de Figueiredo, «Sobre a Revisdo de 2007 do Cdédigo de Processo Penal Portu-
gués», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 18, N.°s. 2 e 3, Abril-Setembro 2008,
Coimbra Editora, pag. 376.
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(@ margem das situacdes de justo impedimento), vd. o disposto nos arti-
gos 107.°, 107.°-A, 113.°, n.> 9 e 12, e 287.°, n.°s 1 (corpo) e 6.

A (in)competéncia do juiz esta prevista nas leis de organizag&o judiciaria.

Agora, bem mais complexa é a situacdo da inadmissibilidade legal da
instrugdo porque se trata, estamos em crer, de um conceito aberto, ou pelo
menos, sem referente préoximo e evidente, ao contrario do que sucede com
as outras duas causas de rejeicao.

Ora, em uma primeira reducao compreensiva das palavras que compdem
o texto-norma entendemos que a utilizacdo da expressao inadmissibilidade
legal quer significar (abarcar) um conjunto diverso de situagdes onde nao
pode haver lugar a instrugdo, onde esta ndo pode ser admitida.

Mas quem define o que € admissivel e 0 que é inadmissivel legalmente?

Quando é que o requerimento para a abertura da instrugdo nao é legal-
mente admissivel?

Estas as questdes que cumpre agora dilucidar.

Ora, da circunstancia de nao existir uma definicdo do contetido do conceito
de inadmissibilidade legal ndo se pode concluir, de todo em todo, que 0 mesmo
seja de preenchimento ou actuagao arbitrarios ou, sequer, de limites indefinidos
ou inalcangaveis. Pelo contrario. E esta a nossa opinido. Importara, entdo,
tentar recortar o seu conteudo para obtermos um conceito teleologicamente
comprometido e compreensivel e, por isso, operatério em todas as situacoes.

Vejamos como.

Um primeiro contributo para o preenchimento do conceito da inadmissi-
bilidade legal esta no préprio direito positivado.

De facto, o requerimento nunca podera ser recebido quando, em termos
expressos, a lei o vede.

E o que sucede nas formas de processo especiais, como se prescreve
no n.° 3 do artigo 286.°

Assim, quando o Ministério Publico se decida pelo exercicio da acg¢ao
penal mediante as formas de processo sumario (artigos 381.° e ss.), abreviado
(artigos 391.°-A e ss.) ou sumarissimo (artigos 392.° e ss.) ?', nunca podera o
arguido pretender o controlo dessa decisdo por meio da abertura da instrugéo.

O requerimento que apresentar para esse efeito s6 pode ser rejeitado
por legalmente inadmissivel. Ocorrera, quando tal suceda, uma patologia
reconduzivel a inadmissibilidade legal da instrugéo, patologia, diriamos, de
génese formal.

Diversamente, outro contributo para a densificacdo do conceito sera
alcancgado por via interpretativa, tendo esta, como seu horizonte fecundo, as
finalidades legais da instru¢cdo. E é aqui, nesta transposicao, que divergimos
do entendimento que reduz o conteudo do conceito a patologias de ordem
meramente formal.

21 Obviamente que nas situagdes subsequentes a que se refere o artigo 398.° do Codigo de
Processo Penal, ja estamos fora da forma de processo especial sumarissimo.
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De facto, quando o exercicio da ac¢do penal se concretiza na forma de
processo comum, o arguido, pode suscitar o controlo desse exercicio ao juiz,
o que fara mediante a apresentagcdo do requerimento para a abertura da
instrucdo, nos termos do artigo 287.°, n.>s 1, al. a), e 2.

Porém, quando tal requerimento se apresente, a margem de duvida,
construido de modo irrito para o fim (legal) a que se pode destinar (a ndo
comprovacao judicial da decisdo de acusar), quando o mesmo nao tenha
aptidao intrinseca para despoletar e consubstanciar a actividade tipica da
instrucdo, ndo se vé como possa ou deva ser recebido.

Quando tal suceda, ndo se vé como seja possivel considerar tal reque-
rimento legalmente admissivel para o desiderato que tem de encerrar sem,
do mesmo passo, se esboroarem as finalidades legais da fase da instrucéo;
sem, dito de outra forma, se transmutar a fase da instru¢ao, de forma radical,
em qualquer outra e diversa coisa.

Sera esta uma patologia reconduzivel igualmente a inadmissibilidade
legal da instrugéo, patologia, diriamos, agora, de génese material.

Esta linha condutora concretizar-se-a, em minha opinido, em todas aque-
las situagdes em que a instrucdo ndo pode desenvolver-se, onde, de facto,
a actividade tipica da comprovagao judicial esta impedida a partida por forga
do concreto conteudo do requerimento que o arguido apresenta para abrir a
fase 2.

De facto, quando o requerimento apresentado pelo arguido ndo contenha
um conjunto de razdes vinculadas de discordancia com raizes no inquérito e
no que ai ocorreu fica irremediavelmente impossibilitada a concretizacdo das
finalidades legais da instrugéo.

Tal sucedera, como vimos ja, seja quando o requerimento se esgota na
negacao pura e simples dos factos vertidos na acusagao (contestagao sim-
ples), seja quando se resume a uma mera versao ou contraversao factual
(contestacdo motivada), seja quando se limite a alegacao de factualidade
exdgena ou exterior que apenas por meio do requerimento entra no procedi-
mento curso 2.

22 E indiscutida na jurisprudéncia, no que concerne ao requerimento para a abertura da instru-
¢ao apresentado pelo assistente, a relevancia do conteudo deste em decorréncia da parte
final do disposto no artigo 287.°, n.° 2, do CPP, constituindo causa de rejeicdo do mesmo,
justamente por inadmissibilidade legal, sempre e quando no concreto conteudo desse reque-
rimento o assistente ndo deduza a «acusacéo alternativa». E a possibilidade da prolagao de
um despacho de aperfeicoamento esta vedada por forga da jurisprudéncia uniforme constante
do Acérdao do Pleno das Secgdes Criminais do STJ de 12/05/2005, publicado no DR. | Série,
de 4/11/2005.

23 A abertura e o decurso da instrugdo fundada nesse cardapio de factos sé agora comuni-
cados ao processo esta em lidima contradicdo com a actividade de comprovagao que, tal
como a entendemos, néo o pode ter por objecto. De facto, seria totalmente contraditério
ir comprovar o “mal” fundado da decisdo de acusar partindo — e ficando — com a factua-
lidade que, por sua vez, quedou, até a apresentagdo do requerimento, fora do inquérito,
sobretudo quando, tal auséncia, ndo tenha na sua génese um qualquer erro de procedimento
ocorrido no inquérito.
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Em qualquer destas situagdes, tal requerimento ndo é apto a realizagéo
das finalidades legais da instrugéao.

Estamos em crer, de facto, que o controle sobre a decisdo do Minis-
tério Publico nao pode realizar-se de “costas voltadas” para o inquérito.
Tal decisdao, que encerra o inquérito, gera-se, com efeito, neste, no seu
interior; € decorréncia dos actos ai praticados e dos elementos ai reco-
Ihidos.

De facto, ndo se pode efectuar uma leitura isolada do n.° 2 do artigo 287.°
para, por esta via, dar azo, ndo a comprovagao judicial da decisdo de acusar
em fungdo dos elementos disponiveis ao momento da deduc¢édo da acusacao
(ainda que sob a critica cerrada do arguido e com a coadjuvagao de um outro
acto de instrugéo pré-ordenado ao enfraquecimento ou destruicdo do valor de
qualquer desses elementos), mas sim a comprovagdo da realidade nova
vertida no requerimento para a abertura da instrucéo.

O que ainda se torna mais incompreensivel quando o paradigma da
publicidade se alterou radicalmente.

De facto, com a regra da publicidade, vd. artigo 86.°, n.° 1, nada impede,
antes aconselha, que o sujeito processual arguido acompanhe o inquérito de
perto, actue os direitos processuais que a lei lhe confere e, sobretudo no que
a economia deste texto concerne, introduza no inquérito os factos, os ele-
mentos, etc., de que disponha para, deste jeito, “co-participar’ na decisao final
que o Ministério Publico tera que tomar, naturalmente, pugnando por uma
decisdo de arquivamento. Ao invés de se quedar quieto e mudo, passe a
expressdo, a ver o “carrossel girar’ para, depois, trazer para dentro do pro-
cesso no requerimento de abertura da instrugdo o que ja podia e devia ter
dado a conhecer ao Ministério Publico e que, por a este ter sido escamoteado,
nao passou pelo respectivo crivo.

A ser assim, a actividade que se desenvolveria na instrugao seria muito
mais do que inutil no confronto com as finalidades legais desta fase, inscritas
no artigo 286.°, n.° 1, na justa e precisa media que nada se iria comprovar.

Em sintese: Nao haveria instrugdo; N&o existiria comprovacéo judicial da
decisao de acusar; Haveria, pelo contrario, um uso da fase da instrucdo em
evidente defraudagéo das finalidades legais desta, um conjunto de actos que
seriam materialmente inuteis para a realizagdo das respectivas finalidades e,
por isso, de pratica proibida.

Ora, nao faz qualquer sentido admitir um requerimento apresentado
pelo arguido cujo conteudo dé azo a pratica de actos inuteis, que dé azo
a um simulacro de julgamento, que, ao fim e ao cabo, dé azo ou possibilite
tudo, menos aquilo para o que aparentemente € apresentado: a abertura
da instrucdo com o intuito de comprovar o “mal” fundado do despacho de
acusar.

Se o requerimento ndo tem aptiddo para fundar e firmar a fase da ins-
trucdo, com relevo para as finalidades legais desta, deve, sem rebucgo, ser
rejeitado pois que, o mesmo € dizer, com e em tais condigbes ndo pode haver
lugar a instrugéo, e esta sera legalmente inadmissivel.
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Temos para nds ser esta a unica consequéncia compativel com a natu-
reza do vicio de fundo, de evidente ineptiddo, de que padecera tal requeri-
mento.

Assim se respeitara, de um lado, a natureza da fase da instrucéo, de
outro, a celeridade processual, de outro ainda, a proibigao da pratica de actos
inuteis e, por ultimo, acentuar-se-a o principio da auto-responsabilizagao do
sujeito processual arguido.

Doutra banda, entendemos que, perante um requerimento com tais pato-
logias de conteudo, ndo estd em causa a pratica de um acto meramente
irregular que cumpra ser sanado mediante a prolagcdo de um despacho de
aperfeicoamento. Este tipo de despacho apenas se justificaria para o escla-
recimento ou correc¢gdo de um ponto ou outro do requerimento, para limar
uma qualquer aresta. Ja nao se justifica aperfeicoar o que ab initio nao tem
qualquer prestabilidade para a concretizagdo das finalidades legais da ins-
trucao .

Posicado contraria redundaria na possibilidade de, a coberto do referido
convite ao aperfeicoamento, se permitir a introducéo ex novo do requerimento
para a abertura da instrucdo. Uma solugcdo que, do nosso ponto de vista, &
inaceitavel e inadmissivel. Com efeito, tal solugéo violaria as condigbes legais
para se requerer o controlo da decisdo de acusar que o legislador definiu
previamente; faria tabua rasa do prazo peremptério de 20 dias a que alude
o n.° 1 do artigo 287.°, n.° 1; erigiria a nao submissao a julgamento, de per
si e sem mais, em verdadeiro direito fundamental e ndo tem qualquer arrimo
ou justificacdo que n&o seja um paternalismo incompreensivel em favor do
sujeito processual arguido e dos seus interesses 25, como se, em processo
penal, sé estes interesses gravitassem, apenas estes contassem e tudo a
eles se devesse reconduzir ou submeter 26,

24 Também ao assistente, quando apresenta um requerimento em cujo contetido ndo se destrince
a «acusagao alternativa», € negado, por jurisprudéncia uniforme, e bem, a possibilidade de
aperfeicoar 0 mesmo e a consequéncia € a da sua rejeigdo por inadmissibilidade legal.
Justamente porque a consequéncia de tal aperfeicoamento redundaria em novo pedido de
abertura da instrugdo. Vd. nota n.° 22.

% Paternalismo que, diga-se, ndo é concedido de forma idéntica ao ofendido. Como ja referi-
mos as patologias conexas com o contetido do requerimento do assistente sdo causa de
inadmissibilidade legal e ndo ha lugar a qualquer convite ao aperfeicoamento, isto por juris-
prudéncia ndo sé pacifica, como uniforme. Porém, pese embora a Constituicdo — e na
mesmissima norma, o artigo 32.° — faculte a ambos, isto é, ao arguido e ao assistente, o
direito a intervir no processo penal e lhes oferega a garantia da instrugdo, o entendimento
que repudiamos acaba, na pratica, por redundar em uma desigualdade material no tratamento
que é conferido aos referidos sujeitos processuais sem que, sublinhe-se, se anteveja qualquer
razao valida para assim ser.

%6 Dissentimos, também nesta parte, de Souto Moura, ob. cit. como nota (9). Este autor sustenta
precisamente ocorrer uma irregularidade. A pag. 124 do texto referido, defende que «posto
perante um requerimento que ndo apresente nenhumas razdes de discordancia em relagéo
a posigcao do Ministério Publico, o J.I.C. deveria antes de mais langar mao da iniciativa da
reparacao oficiosa» a que alude o n.° 2 do artigo 123.° Ora, além das razdes que ja referi-
mos no texto e que nos conduzem a discordar, ndo deixaremos aqui de realcar as seguintes
apreensdes a que aquele entendimento da azo. A primeira € a seguinte: E se o arguido nédo
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Em suma, defendemos, que o requerimento para a abertura da instrugcao
oferecido pelo sujeito processual arguido que contenha as referidas patologias
de conteudo nao deve ser admitido, ou sequer ser alvo de qualquer despacho
de aperfeicoamento.

Por tudo o exposto, entendemos que o conteudo do conceito de inad-
missibilidade legal da instrugdo que permite a rejeicado do requerimento apre-
sentado, vd. o n.° 3 do artigo 287.°, ndo se devera reduzir a patologias de
génese meramente formal.

A par delas e para se respeitar o fim, o fundamento e o limite da fase
da instrucdo criminal, tal conceito tem que ser percebido materialmente e
devera abarcar, na nossa opinidao, também as patologias relativas a (des)
conformidade do conteudo do requerimento nos termos que nos propusemos
ensaiar.

Poderiamos, em uma sintese muito apertada de tudo o exposto, recortar
em uma frase a visdo material do conceito de inadmissibilidade legal:

Sempre e quando o requerimento apresentado pelo arguido ndo contenha
um conjunto de razées vinculadas de discordancia de facto e de direito, com
raizes no inquérito e no que ai ocorreu ou devia ter ocorrido, fica irremedia-
velmente impossibilitada a concretizagcdo das finalidades legais da instrugcdo
e o requerimento deve ser rejeitado.

Nao sendo possivel, entdo, a luz de tal requerimento concretizar as
aludidas finalidades legais, segue-se, em lidima consequéncia, ser inadmis-
sivel a instrugéo.

acata o despacho de aperfeicoamento? Que fara o juiz? Vai supor determinado campo de
discordancia? Segue-se outro convite com uma cominagdao? Qual? Até quando se formu-
lardo os (sucessivos) convites? Em segundo lugar, e se os outros sujeitos processuais nao
arguirem a irregularidade? Em que ficamos? Ignora-se? Em terceiro lugar, que efeitos
poderia produzir um requerimento vazio? Em nossa opinido nenhuns. A ser aceite tal
requerimento haveria, isso sim, digamo-lo, de forma frontal, um simulacro de instru¢éo fundado
numa leitura meramente formal do conceito de inadmissibilidade legal e totalmente ao arrepio
das finalidades legais da instrugéo.
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