INSTRUGAO CRIMINAL: MUDANGAS PRECISAM-SE

ANA CLAUDIA NOGUEIRA

Resumo: o presente texto procura ser um contributo de quem, trabalhando na jurisdicdo de
instrugéo criminal, se depara quotidianamente com maiores ou menores pedras na engrenagem
processual-penal que dificultam desnecessariamente esse trabalho e levam a que seja prestado
um servigo de justica de menor qualidade; sugerem-se, nessa medida, pequenas alteragoes, seja
na legislagédo, seja na forma como esta é aplicada na pratica judiciaria.

Palavras-chave: quebra do segredo profissional; prova digital; medidas de coacgéo; sus-
pensdo provisoéria do processo; admissibilidade da instrugéo; aplicacdo do artigo 16.°, n.° 3, pelo
juiz de instrucao.

INTRODUGAO

Nao ha nenhum regime juridico que possa dizer-se perfeito e acabado:
seja porque a vida a que se dirige esta em permanente mutacéo, seja porque
a pratica quotidiana pde a descoberto erros de concepgao geral ou imperfei-
¢bes maiores ou menores na sua concretizagao.

O objectivo central deste texto passa por enunciar algumas das insufici-
éncias que o regime legal evidencia, no que especificamente concerne ao
desempenho dos juizes de instrugao, seja na fase de inquérito, seja na fase
de instrucéo, apresentando alguns caminhos de solucgao.

N&o o faremos numa logica de ruptura dogmatica com o regime estabe-
lecido, antes deste partindo para sugerir meios de suprir 0 que se nos afigura
serem, entdo, constrangimentos a um seu mais sdo e expedito funcionamento,
passiveis de correcgcdo mediante pontual intervencao legislativa, mas com
efeitos que reputamos de largamente positivos para a qualidade geral do
sistema e sem perda de quaisquer garantias fundamentais.

Nesta perspectiva, sendo a praxis judiciaria 0 nosso ponto de partida e
de chegada, ndo se espere deste texto o aprofundamento académico dos
temas que tocaremos, o qual se deixa para outros espagos — aqui segue
apenas o enunciado despretensioso das “pedras” e “pedrinhas” que, uma vez
retiradas da engrenagem, deixardo depurados procedimentos em ordem a sua
simplificacdo e maior eficacia.
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I. QUEBRA DO SEGREDO PROFISSIONAL

E sabido que ha profissionais de varias areas que tém o dever de guar-
dar sigilo sobre matérias que respeitam ao exercicio da sua actividade. De
acordo com o regime estabelecido pelo artigo 135.° do Codigo de Processo
Penal (diploma a que se reportardo todas as citagdes de artigos sem indica-
¢édo de proveniéncia), se o juiz considera ilegitima a invocagdo do segredo,
ordena a prestacao do depoimento ou o fornecimento da informagao preten-
dida, se for o caso; se a considera legitima, todavia, o segredo profissional
apenas pode ser quebrado mediante decis&o do tribunal superior, segundo o
principio da prevaléncia do interesse preponderante.

Trata-se, na nossa Optica, de um excesso de garantismo, para o qual
nao vemos justificacdo bastante: face a posi¢cao de equidistancia e de garante
das liberdades que se atribui e exige ao juiz de instrugdo, em primeira ins-
tancia, ndo vemos, na verdade, por que nado ha-de reconhecer-se-lhe autori-
dade suficiente para efectuar ele proprio o esperado juizo sobre o principio
da prevaléncia do interesse preponderante, conquanto se admita ao visado a
possibilidade de recorrer da decisdao nessa matéria proferida, conferindo ao
recurso efeito suspensivo.

Ao assim proceder-se, estaremos a atribuir a um juiz, o de instrugao,
competéncias de apreciagado e de ponderagao a luz de critérios de necessi-
dade, adequacao e proporcionalidade de perfil idéntico as que ja hoje exerce
em matérias sensiveis do ponto de vista da ingeréncia em direitos fundamen-
tais, como é o caso das buscas domiciliarias, da apreensao de correspondén-
cia ou das intercepgoes telefénicas; e, do mesmo passo, estaremos a reser-
var a intervencao das instancias superiores para o desempenho do que lhes
€ natural, a apreciacdo dos recursos; deste modo se obteriam ainda ganhos
de celeridade processual.

Nesta senda, o legislador tem vindo, de resto, a abrir inuUmeras excepgoes
ao esquema rigido, formalista e moroso do artigo 135.°, incompativel com a
necessidade de mecanismos céleres e eficazes de investigacéo.

Com efeito, quanto ao segredo bancario, mercé da alteracao legislativa
introduzida pela Lei n.° 36/2010, de 2 de Setembro, a redacg¢ao da alinea d)
do n.° 2 do artigo 79.° do Regime Geral das Instituicbes de Creédito e Socie-
dades Financeiras, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de Dezembro,
passou a estar ao alcance do Ministério Publico, enquanto autoridade judici-
aria competente para a fase de inquérito em processo penal — artigos 1.°,
alinea b), e 263.°, n.° 1 —, requisitar informagdo necessaria a investigagao
criminal, em derrogacédo desse segredo profissional.

Deste modo se postergou definitivamente a exigéncia de intervencao do
tribunal superior para a derrogacao do segredo bancario, eliminando-se a
remissao para o regime geral da quebra do segredo profissional em processo
penal, previsto no artigo 135.°, deixando-se obsoleta a jurisprudéncia unifor-
mizada pelo Supremo Tribunal de Justica (STJ) no acérdao n.° 2/2008 de
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13.02.2008"; todavia, foi-se ainda mais longe, ao dispensar mesmo qualquer
intervencgao jurisdicional na fase do inquérito.

Por essa altura, ja o disposto no artigo 63.°-B da Lei Geral Tributaria,
aprovada pelo Decreto-Lei n.° 398/98, de 17 de Dezembro, permitia a Autoridade
Tributaria, no ambito do processo fiscal, aceder directamente a informacgdes dos
contribuintes sujeitas a sigilo bancario, verificadas certas condicoes.

Em sentido idéntico, foi publicada a Lei n.° 83/2017, de 18 de Agosto,
tendo por objecto medidas de combate ao branqueamento de capitais e ao
financiamento do terrorismo: além de derrogar o segredo profissional de enti-
dades financeiras e afins, possibilita ao Ministério Publico (DCIAP), com
finalidades de mera prevencao (portanto, sem dependéncia de processo cri-
minal), o acesso directo a toda a informagao financeira, fiscal, administrativa,
judicial e policial necessaria aos procedimentos de averiguagdo preventiva
subjacentes ao branqueamento de capitais e do financiamento do terrorismo.

Com tantas excepgdes decretadas por via legislativa, algumas até de
duvidosa constitucionalidade pela amplitude de poderes conferida as autori-
dades de investigagcdo sem qualquer intervengao jurisdicional, perguntamo-nos
se nao seria mais razoavel e tecnicamente apurado simplificar o procedimento
de derrogacédo do segredo previsto no artigo 135.°, garantindo, dessa forma,
em qualquer caso, uma apreciagao imparcial e isenta do juiz de instrugao.

Nesta senda, deve ser alterada a redac¢édo do n.° 3 do artigo 135.°,
prevendo que o incidente de escusa com fundamento em segredo profissional
seja decidido pelo tribunal perante o qual seja suscitado.

Il. ARECOLHA DE PROVA DIGITAL

Muito, mas mesmo muito se tem escrito sobre este tema, na ordem do
dia mercé da difusdo da informatica como plataforma privilegiada de comuni-
cacao social e interpessoal, realidade que se reflecte nas novas formas de
cometimento de crimes, a exigir, por seu lado, novas formas de investigagao
e recolha de prova, em ambiente digital.

Este subito “maravilhoso mundo novo” forgou a evolugéo do direito pro-
cessual penal no sentido da criagdo de normas legais e procedimentos, em

! Publicado no DR, 1.2 Série, n.° 63, de 31.03.2008, com o seguinte teor dispositivo: “1. Requi-
sitada a instituicdo bancaria, no ambito de inquérito criminal, informagédo referente a conta de
deposito, a instituicdo interpelada sé podera legitimamente escusar-se a presta-la com fun-
damento em segredo bancario. 2. Sendo ilegitima a escusa, por a informagdo ndo estar
abrangida pelo segredo, ou por existir consentimento do titular da conta, o proprio tribunal
em que a escusa for invocada, depois de ultrapassadas eventuais duvidas sobre a ilegitimi-
dade da escusa, ordena a prestagado da informagao, nos termos do n.° 2 do artigo 135.° do
Cadigo de Processo Penal. 3. Caso a escusa seja legitima, cabe ao tribunal imediatamente
superior aquele em que o incidente se tiver suscitado ou, no caso de o incidente se suscitar
perante o Supremo Tribunal de Justica, ao pleno das secg¢bes criminais, decidir sobre a
quebra do segredo, nos termos do n.° 3 do mesmo artigo”.
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vista da criminalizacdo de praticas lesivas realizadas através da informatica,
e, a0 mesmo tempo, da regulamentagdo da investigagao forense digital.

E assim que se constrdi, ao nivel da legislacdo nacional, um complexo
regime, disperso por diplomas avulsos, nascidos da necessidade de atender
as obrigacbes decorrentes, além do mais, da Convengao do Conselho da
Europa sobre o Cibercrime de 23.11.20012, e que de forma muitissimo sim-
plificada se pode esquematizar do seguinte modo:

— ao Cddigo de Processo Penal e ao regime ai previsto para as inter-
cepgoes telefonicas — artigos 187.°, 188.° e 190.° —, estendido ja
a intercepgao de comunicagdes presenciais e das processadas por
qualquer meio técnico de comunicagao, designadamente o correio
electronico — artigo 189.°, n.° 1 —, e ainda a obtencdo de dados
sobre localizagéo celular e registo da realizagdo das comunicagdes
— artigo 189.°, n.° 2 —, a que o legislador viria a adicionar

— a Lei n.° 32/2008, de 17 de Julho, relativa a conservacado de dados
gerados ou tratados no contexto de oferta de servicos de comunica-
cdes electrénicas, e que define também as regras de acesso para
efeitos criminais a esses dados conservados, e

— a Lei n.° 109/2009, de 15 de Setembro, Lei do Cibercrime, contendo,
entre o mais, nos artigos 12.° a 17.°, um completo regime processual
penal aplicavel a todos os crimes cometidos por meio de um sistema
informatico ou em relagdo aos quais seja necessario proceder a
recolha de prova em suporte electrénico?, para além, claro, de todos
os crimes informaticos ai previstos — respectivo artigo 11.° e as suas
alineas a), b) e c).

Sucede que a falta de harmonizacao, de sistematizacao e de integracao
no Codigo de Processo Penal de normas que sédo de aplicacdo geral, mas
permanecem inscritas nos diplomas avulsos acabados de identificar, bem
assim como a sobreposicdo de regras com o mesmo objecto?, deixam o
intérprete da lei confuso, quando ndo “a beira de um ataque de nervos™.

2 Também designada como Convengéo de Budapeste, aprovada pela Resolugdo da Assembleia
da Republica n.° 88/2009, de 10.07.2009, DR, 1.2 Série, de 15.09.2009.

3 No artigo 11.°, n.° 1, alinea c), da Lei do Cibercrime reside a chave da generalizagéo do
regime processual de recolha de prova digital previsto nos artigos 12.° a 17.° da Lei do
Cibercrime a todos os ilicitos penais, desde que para a sua investigagdo se torne necessaria
a recolha de prova em suporte electronico, como, de resto, € prescrito no artigo 14.°, n.° 2,
alinea c), da citada Convencgao sobre o Cibercrime.

4 E claramente o que ocorre com o disposto no artigo 189.°, cujo ambito de aplicagéo tem
vindo a considerar-se parcialmente revogado — neste sentido, MEsSQuITA, Paulo Da, Processo
Penal, Prova e Sistema Judiciario, Coimbra Editora, 2010, pags. 106 e ss. —, restringido
agora as operagdes de intercepgao/obtencdo de dados/localizagao celular em tempo real e/
ou entre presentes; o0 acesso a tais dados uma vez pertencentes ao passado, ou seja, quando
sdo dados arquivados, sera ja regulado pelas leis n.°s 32/2008 e 109/2009 — neste sentido,
cfr. o acordéo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 07.03.2017, relatado por Artur Vargues,
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Os recursos acumulam-se, com 0s processos “a marcar passo”, as diver-
géncias interpretativas sucedem-se e os julgados contraditorios aparecem, com
o risco de deitar a perder investigagdes de grande impacto e relevo social;
grassam, em suma, as nefastas imprevisibilidade e inseguranca juridicas.

Pelas limitagbes proprias do objecto do presente texto, tendo por critério
a frequéncia e relevancia assumidas na pratica judiciaria, equacionaremos
apenas as incidéncias suscitadas por essa pratica a propdésito da recolha de
prova armazenada com conteudo de conversagao/comunicagao, por regra as
vulgares mensagens de correio electronico e de telefone (as mensagens
SMS — Short Message Service) guardadas em dispositivo electrénico.

Sao, efectivamente, correntes no quotidiano da instrucéo criminal as
promog¢des do Ministério Publico para apreensdo de mensagens de correio
electronico/SMS encontrados em computadores e/ou telemdéveis, dispositivos
esses ja objecto de apreensdo segundo as regras gerais do disposto no artigo
178.°, designadamente na sequéncia de buscas.

Mas, apesar disso, a emissdo de um despacho judicial no que deveria
ser uma questao simples pode converter-se numa auténtica aventura.

Desde logo, importa saber qual o regime legal aplicavel a recolha deste
tipo de prova: o disposto no artigo 189.%, n.° 18, nos termos do qual ha que
sujeitar essa recolha a todas as formalidades das operagbes como se fossem
escutas telefonicas?

Neste sentido parece ir Paulo Pinto de Albuquerque’, que, atendo-se a
letra da lei — concretamente, ao acrescento constante do n.° 1 do artigo 189.°
reportando-se as comunicagdes electronicas e afins: “mesmo que se encon-
trem guardadas em suporte digital® —, escreve que “por medida de cautela,

proferido no processo n.° 1585/16.5PBCSC-A.L1-5, na base de dados da DGSI, em “www.
dgsi.pt” (tal como os doravante citados sem outra mengao).

5 Para se perceber a complexidade da tarefa de determinar que normativo aplicar a uma
situagao concreta no ambito da recolha de prova digital, leia-se o mui completo e explicativo
acoérdao do Tribunal da Relagdo de Evora, de 06.01.2015, relatado por Jodo Gomes de Sousa,
proferido no processo n.° 6793/11.2TDLSB-A.E1.

6 Nos termos do qual “[0] disposto nos artigos 187.° e 188.° é correspondentemente aplicavel
as conversagOes ou comunicagbes transmitidas por qualquer meio técnico diferente do
telefone, designadamente correio electrénico ou outras formas de transmissédo de dados por
via telematica, mesmo que se encontrem guardadas em suporte digital, e a intercep¢do das
comunicagobes entre presentes”.

7 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Coddigo de Processo Penal a luz da Consti-
tuicdo da Republica e da Convengédo Europeia dos Direito do Homem, 4.2 edigdo, Universidade
Catélica Editora, 2011, que, nas pags. 547 e ss., anota o artigo 189.° ja apds a entrada em
vigor das leis n.°s 32/2008 e 109/2009, sem delas praticamente extrair consequéncias quanto
ao ambito de aplicagdo daquele normativo, posigao, de resto, ja deixada de lado pela juris-
prudéncia; notamos, porém, que, contraditoriamente, na nota 14 ao artigo 179.°, pag. 510,
parece subscrever aplicagdo do artigo 17.° da Lei da Cibercriminalidade a apreenséo de
correio electrénico “armazenado” ou “guardado”.

8 ANDRADE, Manuel Costa, “Bruscamente no Verdo passado, a reforma do Codigo de Processo
Penal — Observagdes criticas sobre uma lei que podia e devia ter sido diferente”, RLJ, ano
137, pags. 353 e ss., critica veementemente este “acrescento”, tratando-o como um erro
crasso da formulagao normativa.
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sempre que for apreendido um computador, o Ministério Publico deve fazer
intervir o juiz de instrug¢do antes de investigar o contetdo do computador, pois
€ previsivel que ele contenha comunicagbes electronicas mesmo que ja
tenham sido lidas”, prescreve que o juiz autoriza depois 0 acesso a0 compu-
tador pelo 6rgéo de policia criminal que acede e ‘“toma conhecimento do
conteudo do correio electréonico e, no prazo assinalado no artigo 188.°, n.° 3,
leva-o ao conhecimento do Ministério Publico com os suportes técnicos e 0s
autos e relatorios referidos no n.° 1 do dito artigo. Sequidamente o Ministério
Puablico apresenta esses elementos ao juiz de instrugdo, dentro de 48 horas,
nos termos e para os efeitos do artigo 188.°, n.° 4°.

Neste caso, e para se ser coerente, apenas na investigacao dos crimes
de catalogo previstos no artigo 187.° pode ser autorizada a recolha deste tipo
de prova?

Ou sera antes de aplicar o regime da apreensao de correspondéncia
previsto no artigo 179.° do Cddigo de Processo Penal, por remissao do artigo
17.° da Lei do Cibercrime,'® caso em que é alargada ao universo dos crimes
em relagdo aos quais € necessario proceder a recolha de prova em suporte
electronico?

Seguindo este entendimento, aquele que vem sendo adoptado pela
jurisprudéncia em geral apos a vigéncia da Lei do Cibercrime, quais as for-
malidades das operagbes a seguir?

As que sao proprias da abertura da correspondéncia postal, como previsto
no artigo 179.°," em que é o juiz o primeiro a tomar conhecimento de cada
uma das mensagens telefonicas ou de correio electronico’??

® Neste sentido parece-nos também caminhar CABRAL, José Anténio Henriques dos Santos,
Cadigo de Processo Penal Comentado (obra colectiva), Almedina, 2014, pag. 837-5, quando
defende que um despacho judicial prévio proferido pelo juiz nos termos dos artigos 187.° e
188.° permitira ultrapassar a dificuldade (pratica) de obrigar o juiz a verificar o contetido das
mensagens contidas nos suportes informaticos a apreender.

0 Segundo o qual, sob a epigrafe “Apreenséo de correio electrénico e registos de comunicagbes
de natureza semelhante”, se estatui: “[qluando, no decurso de uma pesquisa informatica ou
outro acesso legitimo a um sistema informatico, forem encontrados, armazenados nesse
sistema informatico ou noutro a que seja permitido o acesso legitimo a partir do primeiro,
mensagens de correio electronico ou registos de comunicagdes de natureza semelhante, o
Juiz pode autorizar ou ordenar, por despacho, a apreensao daqueles que se afigurem ser de
grande interesse para a descoberta da verdade ou para a prova, aplicando-se corresponden-
temente o regime da apreensédo de correspondéncia previsto no Cédigo de Processo Penal’.

" Que dispde no n.° 3: “[0] juiz que tiver autorizado ou ordenado a diligéncia é a primeira
pessoa a tomar conhecimento do contetdo da correspondéncia apreendida. Se a considerar
relevante para a prova, fa-la juntar ao processo; caso contrario, restitui-a a quem de direito,
ndo podendo ela ser utilizada como meio de prova, e fica ligado por dever de segredo
relativamente aquilo de que tiver tomado conhecimento e né&o tiver interesse para a prova’.

2. Adoptando a posigdo de que deve ser seguido rigidamente o procedimento do artigo 179.°,
cfr. o acordao do Tribunal do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 11.01.2011, relatado por
Ricardo Cardoso, proferido no processo n.° 5412/08.9TDLSB-A.L1-5, com o seguinte sumario:
“[qluanto a apreensdo de mensagens de correio electrénico ou registos de comunicagbes de
natureza semelhante, a Lei do Cibercrime, ao remeter para o regime geral previsto no Cdodigo
de Processo Penal, determina a aplicagéo deste regime na sua totalidade, sem redugdo do
seu ambito — tais apreensées tém de ser autorizadas ou determinadas por despacho judicial,
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Como tornar pratica uma tal operacéo quando sédo gigabytes de informa-
¢ao aquilo de que estamos a falar? Como logra o juiz, por si préprio (por
forma a preservar o segredo), aceder ao conteudo de milhares de mensagens
de correio electronico, como €, por vezes, o caso, € operar em relacao a cada
uma delas o juizo requerido no artigo 17.° da Lei do Cibercrime, de haver,
OuU Nao, na sua apreensao para 0 processo, grande interesse para a desco-
berta da verdade ou para a prova?

Pode simplesmente entregar essa tarefa ao 6érgéo de policia criminal, em
analogia com o previsto no artigo 188.°, n.°s 1,2 e 5, para as escutas telefo-
nicas?

E, neste mesmo quadro operacional rigido da ja quase obsoleta, por
inaplicavel, “apreenséo de correspondéncia postal’, a intervencéo do juiz nos
termos previstos no artigo 17.° da Lei do Cibercrime é requerida quer as
mensagens de correio electrénico ou as SMS a apreender tenham ja chegado
ao seu destinatario, sido abertas e lidas, quer estejam por abrir e por ler?'?

Ou, no caso de ja terem sido recebidas e lidas, tal como sucede com o
correio tradicional, devem ser consideradas susceptiveis de apreensao
segundo as regras gerais previstas no artigo 178.°, sendo, entdo, tratadas
como um qualquer documento'#?

Como é bom de ver, multiplicam-se as questdes para cuja clarificagéo a
jurisprudéncia vai contribuindo laboriosamente, mas deixando, ainda assim,
um lastro de indefinicdo e inseguranca que, amiude, pelo menos na primeira
instancia, leva a que se vao adoptando os “procedimentos a cautela”, receando
a perda da prova; em todo o caso, continuando a debater-se com problemas
praticos como sdo os relacionados com a necessidade de verificagdo em
tempo razoavel de grandes volumes de informagéo.

IIl. MEDIDAS DE COACCAO
A) Cumulagdo da prisdo preventiva com a proibicao de contactos
O legislador parte do principio, obviamente com razéo, de que a priséo
preventiva € a mais gravosa das medidas de coacgéao, de tal forma que parece

afirma-la como excludente das demais medidas, pela sua suficiéncia absoluta
no afastamento dos perigos previstos no artigo 204.°.

devendo ser o juiz a primeira pessoa a tomar conhecimento do contetido da correspondéncia
apreendida, sob pena de nulidade”; admitindo que seja o Ministério Publico a realizar a
pesquisa € a apresentar ao juiz os elementos com relevo para a prova, competindo a este
decidir apenas da sua apreensao para o processo, cfr. o acérdao do Tribunal da Relagdo de
Guimaraes de 29.03.2011, relatado por Maria José Nogueira, proferido no processo n.°
735/10.0GAPTL-A.G1.

3 Neste sentido, cfr. o acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimaraes de 29.03.2011, citado na
nota anterior.

* Neste sentido, CABRAL (nota 9), pag. 836, e ANDRADE (nota 8), pag. 339.

Almedina® JULGAR - N.° 33 - 2017



270 Ana Claudia Nogueira

Ressalva, apenas, e fa-lo de modo expresso, as medidas de termo de
identidade e residéncia e de suspensio do exercicio de profissdo, de fungao,
de actividade e de direitos, as quais sdo cumulaveis com qualquer outra
medida coactiva, incluindo a prisdo preventiva (n.° 4 do artigo 196.° e n.° 1
do artigo 199.°).

Sucede que, nao raras vezes, a pratica judiciaria tem posto a nu a insu-
ficiéncia da prisdo preventiva para acautelar perigos como o de perturbagao
do decurso do inquérito ou de continuacdo da actividade criminosa, quando,
por exemplo, o arguido/agressor procura o contacto com a vitima, de forma
a influenciar o seu testemunho ou prosseguindo maus-tratos psicologicos,
frequentemente em contexto de violéncia doméstica.

Evidencia-se, nestes casos, a necessidade imperiosa de conjugar a
prisdo preventiva com uma medida de proibicdo de contactos, tendo em vista
a plena eficacia no afastamento dos indicados perigos.

Todavia, ao contrario do que ocorre na previsao legal da medida de
obrigacdo de permanéncia na habitagdo, sob o artigo 201.°, n.° 2, ndo se
encontra expressamente prevista, em geral, a possibilidade de cumulagao da
prisdo preventiva com a proibicdo de contactos.

No que concerne ao crime de violéncia doméstica, tal inconsisténcia
acabaria por ser ultrapassada, por via da alteragao introduzida no artigo 31.°
da Lei n.° 112/2009, de 16 de Setembro, pela Lei n.° 129/2015, de 3 de
Setembro, aditando-lhe o n.° 3 com a seguinte redacgao: “[als medidas pre-
vistas neste artigo sdo sempre cumulaveis com qualquer outra medida de
coaccgéo prevista no Codigo de Processo Penal’.

Deste modo, o legislador p6s fim ao dissenso jurisprudencial em torno
da possibilidade de aplicacdo cumulativa da prisdo preventiva e da proibicéo
de contactos em casos de violéncia doméstica, mas, ao fazé-lo, acabou por
fechar a porta a generalizagdo dessa cumulagdo a outros crimes em que a
mesma se poderia igualmente justificar. Basta pensar-se no caso de uma
tentativa de homicidio em que o arguido, preso preventivamente, estabelece
contactos, por si (telefénicos, por exemplo) ou por interposta pessoa, com a
propria vitima ou com testemunhas presenciais, tendo em vista condicionar
os respectivos depoimentos, numa manifestacdo do perigo para a aquisigao,
conservagao ou veracidade da prova, previsto na alinea c) do artigo 204.°.

Neste vazio legal, ha quem se socorra da interpretagdo extensiva a
partir daquele citado artigo 201.°, n.° 2, para defender a cumulagéo das duas
medidas®.

E ha quem, percepcionando a fragilidade de uma interpretagdo extensiva
da lei em matéria de restricdo de direitos, liberdades e garantias, procure
obter o mesmo resultado a partir da simples interpretacdo conjugada do dis-
posto nos artigos 200.° e 202.°, n.° 1; assim, entende-se que, quando, no

5 CosTA, Eduardo Maia, Cédigo de Processo Penal... (nota 9), pag. 877-10, e ALBUQUERQUE
(nota 7), pag. 594-5.
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intréito do artigo 202.°, o legislador refere que, “[s]e considerar inadequadas
ou insuficientes, no caso, as medidas referidas nos artigos anteriores”, o juiz
pode impor ao arguido a prisdo preventiva, esta, ja ai, a contemplar a possi-
bilidade de se aplicar a medida referida no anterior artigo 200.°, n.° 1, alinea
d), e de, sendo esta insuficiente, aplicar-se também a prisao preventiva, sem
excluir a hipétese de o fazer cumulativamente’®.

Na nossa optica, impde-se uma alteracao ao disposto no artigo 202.°, ai
prevendo expressamente a possibilidade de cumulagao da prisdo preventiva
com a medida de obrigagdo de nao contactar, prevista no artigo 200.°, n.° 1,
alinea d).

B) As medidas de coacgao previstas no artigo 200.° e a necessidade
de alargamento do seu ambito de aplicagao

Na paleta de medidas de coacgédo oferecida pelo legislador, tem vindo a
mostrar-se fundamental a de proibicdo e imposicdo de condutas prevista sob
o artigo 200.°, especialmente para os crimes de natureza pessoal, nos quais
se mostra indispensavel a afastar o perigo de continuacdo da actividade cri-
minosa, mas também o perigo de perturbacdo do decurso do inquérito, pelo
ascendente exercido pelo agente sobre a vitima.

Todavia, o legislador impds como condigao da aplicagédo desta medida,
nos seus varios segmentos, a verificacéo de fortes indicios de pratica de crime
doloso punivel com pena de prisdo de maximo superior a 3 anos, o que tende
a restringir excessivamente o seu ambito de aplicagao, impedindo o juiz de
instrucdo de a aplicar a casos em que essa seria a unica medida apropriada
para satisfazer as exigéncias cautelares convocadas pelo caso, sendo ainda
proporcional as sangdes que viessem a ser previsivelmente aplicadas.

Era ja o caso do crime de coacgado'’, punido na sua forma simples com
pena até 3 anos de prisdo, e do crime de ameacga agravada'®, punido com
pena até 2 anos de prisdo; desde 2015, passou a ser também o caso do
crime de perseguicdo', ao qual cabe pena de prisdo até 3 anos, se pena
mais grave lhe ndo couber por forga de outra disposigao legal.

Assim, se estivermos diante factos que preencham apenas algum destes
crimes, verifica-se a situacéo insélita de nédo ser possivel aplicar ao arguido
a medida de coacgao de proibigdo de contactos com a vitima coagida, ame-
agada ou perseguida, com previsao no artigo 200.°, n.° 1, alinea d); no entanto,

6 Neste sentido, para a violéncia doméstica, cfr. o acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa
de 15.02.2017, relatado por Ana Paula Grandvaux, proferido no processo n.° 694/16.5SGLSB-
-A.L1-3, citando os acorddos da mesma Relagdo, proferidos pela 9.2 Secgdo Criminal, no
ambito do processo n.° 56/16.4PHSNT.L1, e pela 5.2 Sec¢ao Criminal, no ambito do processo
n.° 1639/14.2PCSNT.

7 Artigo 154.°, n.° 1, do Codigo Penal.

8 Artigos 153.° e 155.°, n.° 1, do Cdédigo Penal.

% Artigo 154.°-A, aditado ao Codigo Penal pela Lei n.° 83/2015, de 5 de Agosto.
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tal medida mostra-se, por regra, necessaria, bem como a mais adequada e
proporcional na prevencao do perigo de continuagcédo da actividade criminosa.

Com a agravante, que torna este desfasamento mais chocante no caso
do crime de perseguicao, de estar prevista sob o n.° 3 do artigo 154.°-A a
pena acessoria de proibicdo de contactos com a vitima?, autorizando, assim,
0 necessario juizo de adequacgao e proporcionalidade na aplicagcdo da medida
de coacgao de obrigacao de nao contactar por reporte as sangbes que pre-
visivelmente venham a ser aplicadas, segundo o estatuido pelo artigo 193.°,
n.° 1.

No momento actual, mesmo sabendo que, a final, pode vir a ser aplicada
ao arguido uma pena acessoria de proibicado de contactos com a vitima e que
a aplicagao imediata de medida coactiva de idéntico conteudo seria a forma
mais adequada de proteger eficazmente essa vitima do perigo de continuagéo
da actividade criminosa, mas também de evitar o perigo de perturbagao do
decurso do inquérito pela intimidagao sobre ela exercida com essa continua-
¢ao criminosa, esta vedado ao juiz de instrugéo aplica-la.

E, a nosso ver, uma tal restricdo da liberdade do arguido seria ainda
respeitadora das regras constitucionais em matéria de restricdo de direitos,
liberdades e garantias, mormente as consagradas nos artigos 18.° e 27.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa.

E preciso ter presente que a medida de coacgdo do artigo 200.° foi pri-
mitivamente concebida para ser aplicada no caso de estar imputado crime
punivel com pena de prisdo de maximo superior a um ano, nao se exigindo,
sequer, fortes indicios da pratica do crime; foi na sequéncia de fiscalizacéo
preventiva da constitucionalidade do texto do diploma aprovado pelo Conse-
lho de Ministros que, pelo acérdao do Tribunal Constitucional n.° 7/872', o
genérico do n.° 1 veio a assumir a sua actual redacgéo.

O Tribunal Constitucional considerou, entdo, que a proibicdo e imposicao
de condutas do artigo 200.° importava uma privacdo parcial de liberdade
sujeita as exigéncias da privagéo total da liberdade por via da prisdo preven-
tiva, para a qual a nossa Lei Fundamental exige fortes indicios da pratica de
crime doloso a que corresponda pena de prisdo cujo limite maximo seja
superior a trés anos — alinea b) do n.° 3 do artigo 27.° da Constituigao.

Tal assercao parece-nos, no entanto, exceder a interpretagcdo permitida
pelo texto constitucional, que condiciona a verificacdo de fortes indicios de
crime punido com pena superior a 3 anos de prisdo apenas a aplicacdo da
medida de coacgao mais gravosa de prisao preventiva, deixando as demais
medidas coactivas, necessariamente restritivas (mas nao privativas) da liber-

20 A semelhanca, de resto, do que se estabelece para o crime de violéncia doméstica sob o
n.° 4 do artigo 152.° do Caodigo Penal, em relagdo ao qual é muito frequente a aplicagéo da
medida de proibicdo de contactos.

2t Publicado no DR, 1.2 Série, n.° 33 (1.° Suplemento), de 09.02.1987, também disponivel na
pagina do Tribunal Constitucional em “http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19870007.
html”.
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dade fisica, aos principios gerais em matéria de restricdo de direitos, liberda-
des e garantias, da necessidade e proporcionalidade, inscritos no artigo 18.°
da Constituicao.??

Alids, parece-nos um contra-senso que seja tratada como privagdo par-
cial da liberdade a proibigao de contactar uma pessoa, mas nao ja a suspen-
séo do exercicio de fungao, para cuja aplicacdo se exige a simples imputacao
de crime punido com pena de prisdo de maximo superior a 2 anos — artigo
199.°, n.° 1.

Em suma: nao constitui restricao da liberdade do arguido em grau desa-
justado na ponderagao dos interesses em jogo impor-lhe a proibigcao de
contactos com a vitima prevista no artigo 200.°, n.° 1, alinea d), uma vez
verificados fortes indicios da pratica de crimes como os de coacgao, de per-
seguicdo ou de ameaga agravada, ainda que punidos com penas de prisao
cujo maximo é inferior a 3 anos, desde que pressupostos os demais requisi-
tos de necessidade, adequagao e proporcionalidade postulados pelo artigo
193.°; ao aplicar-lhe tal medida, nao se esta a fazer mais do que providenciar
para que finde a actividade criminosa, dando satisfacdo eficaz a exigéncia
cautelar prevista no artigo 204.°, alinea c), sem impor ao arguido um sacrifi-
cio desproporcional.

Ainda nesta perspectiva da ampliagdo da aplicacdo das medidas coac-
tivas segmentadas no artigo 200.°, verifica-se, na pratica, que a prevista sob
a alinea f) do n.° 1 — se sujeitar, mediante prévio consentimento, a tratamento
de dependéncia de que padecga e haja favorecido a pratica do crime, em
instituicdo adequada —, poderia e deveria ter um outro alcance.

Na pratica judiciaria, esta norma tem vindo a ser convocada em casos
de crimes de natureza patrimonial (furtos, roubos) ou mesmo de trafico de
estupefacientes, praticados por consumidores dependentes do consumo de
tais substancias, tendo em vista sustentar este vicio; mas também em relagao
a crimes de natureza pessoal, como os de violéncia doméstica/maus-tratos
cometidos por agentes dependentes do consumo de alcool e/ou substancias
estupefacientes, na medida em que essas dependéncias tenham favorecido
a pratica criminosa.

Todavia, nem sempre a necessidade de sujeicao a tratamento médico,
sumariamente “diagnosticada” em sede de primeiro interrogatério judicial, é
decorréncia de uma dependéncia favorecedora da pratica criminosa.

Da-se frequentemente o caso de ser o agente criminoso portador de
perturbagao psiquiatrica, temporaria ou permanente, mais ou menos grave,
que favoreceu a pratica do crime, ndo sendo caso para aplicacdo de interna-

22 Neste sentido, MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada, Coimbra
Editora, 2005, Tomo |, pags. 305 a 307, nota X.
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mento preventivo, como previsto no artigo 202.°, n.° 2, por ndo estarem
verificados, como seria mister, os pressupostos de aplicacdo da prisao pre-
ventiva.

Recordamos, particularmente, os casos de violéncia doméstica em que
os agentes apresentam estados profundamente depressivos ou de perturbagéo
obsessiva-compulsiva, por vezes ja diagnosticados, assumem a patologia e
a sua influéncia no comportamento violento sobre mulher e filhos, estando
dispostos (chegando a solicita-lo espontaneamente) a sujeitar-se a tratamento
psiquiatrico no ambito de uma medida de coacgao.

Pois bem. N&o se tratando de uma dependéncia, mas de uma patologia,
em face do principio da tipicidade das medidas de coacgao prevista no artigo
191.°, n.° 1, ndo vemos como aplicar nestes casos a medida de sujeigdo a
tratamento médico, a qual seria, no entanto, em grande parte dos casos a
mais adequada a acautelar o perigo de continuagéo criminosa.

Deveria, assim, o ambito de aplicagdo da medida prevista no artigo 200.°,
n.° 1, alinea f), ser alargado ao “tratamento de patologia de que padeca e
haja favorecido a pratica do crime”, permitindo que o juiz de instrugao a apli-
casse de imediato havendo diagndstico prévio dessa patologia, ou, na sua
falta, pudesse, sempre com o consentimento do arguido, impor-lhe a obriga-
cao de comparéncia em consulta de psiquiatria para, caso fosse medicamente
prescrito, sujeitar-se a acompanhamento psiquiatrico.

C) Tramitagdo conjunta de recursos individuais interpostos de deci-
sao unica de aplicagcao de medidas de coacgao a varios arguidos

Na sequéncia de primeiro interrogatorio judicial de varios arguidos detidos
no ambito de um determinado processo de inquérito, ocorre, frequentemente,
a prolagdo de uma unica decisdo de aplicagcdo de medidas de coaccgao,
decretando-as para todos ou alguns deles; sendo por estes arguidos interposto
recurso dessa mesma decisdo, o qual tem subida imediata e em separado?,
pode proceder-se a sua tramitagdo conjunta num unico apenso, ou autono-
miza-los em diferentes apensos; neste ultimo caso, tais apensos serdo reme-
tidos a distribuicdo autonomamente e decididos por diferentes colectivos de
juizes desembargadores.

Inexiste, pois, norma que imponha ou vede a autonomizacédo de tantos
apensos quantos os requerimentos de recurso, apesar de respeitarem a uma
Unica decisdo e a uma mesma realidade factica.

Todavia, se esta autonomizagao se podera aceitar sem particular prejuizo
para a unidade e coeréncia do processo nos casos em que 0s recorrentes tém
imputagdes que nao se intersectam (o que sera raro), fundando-se o recurso
em motivos estritamente pessoais, parece-nos ja desaconselhavel tal solugédo
em caso de comparticipacao dos recorrentes numa mesma actividade criminosa.

% Conforme decorre do disposto nos artigos 219.°, 406.° e 407.°, n.° 2, alinea c).
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Nestas situacgdes, facilmente se pode resvalar para uma disparidade de
decisdes: basta pensar-se no caso de, perante exactamente os mesmos
indicios € meios de prova, num dos apensos de recurso se entender nao
haver indicios fortes da pratica dos factos, requisito essencial da aplicacao
da prisdo preventiva (artigo 202.°, n.° 1), levando a sua imediata revogagao
em relagao ao ai recorrente, e no outro caso se perfilhar entendimento oposto,
mantendo-se a prisdo preventiva do recorrente comparticipante do primeiro.

Mas até mesmo a justica relativa do caso pode claudicar se se tiver
aplicado diferentes medidas de coacgdo em atencéo ao diverso grau de par-
ticipagdo de cada um dos arguidos na pratica criminosa.

Embora a lei processual penal seja omissa neste conspecto, parece ser
esse o sentido preconizado pelo legislador quando estabelece, no artigo 414.°,
n.° 8, que “havendo varios recursos da mesma decisdo, dos quais alguns
versem sobre matéria de facto e outros exclusivamente sobre matéria de
direito, sdo todos julgados conjuntamente pelo tribunal competente para
conhecer da matéria de facto”; ou quando, no artigo 402.°, n.° 2, alinea a),
determina que “salvo se for fundado em motivos estritamente pessoais, o
recurso interposto por um dos arguidos, em caso de compatrticipagdo, aproveita
aos restantes; (...)".

Paulo Pinto de Albuquerque?*, subscrevendo este mesmo entendimento
de que “havendo varios recursos que devam subir em separado na mesma
altura deve organizar-se um s6 apenso, que oS reune a todos”, cita o artigo
691.°-A, n.° 3, do Codigo de Processo Civil, aplicavel por via do artigo 4.° do
Cdédigo de Processo Penal, e fala de um principio da preferéncia do julgamento
conjunto dos recursos, afirmado naquele citado artigo 414.°, n.° 8.

Por seu turno, Anténio Pereira Madeira?® afirma, embora sem outros
desenvolvimentos, que “a subida do recurso em separado dos autos principais,
ndo prejudica que no mesmo processo separado suba mais do que um
recurso’.

Consideramos, pois, que sera de tramitar conjuntamente os recursos
interpostos individualmente por varios arguidos de uma mesma decisido pela
qual se |hes aplicou as medidas de coacg¢do, e que houverem de subir na
mesma altura, evitando a disparidade de decisbes com prejuizo para a coe-
réncia relativa de julgados e, em ultima analise, para o prestigio da justica.

IV. SUSPENSAO PROVISORIA DO PROCESSO

Em matéria de suspensao provisoria do processo, com previsdo sob os
artigos 281.° e 282.°, ha muito que a pratica judiciaria p6s a descoberto um
regime legal minimalista, deixando por resolver inumeros problemas que as

24 ALBUQUERQUE (nota 7), pag. 1069-5.
25 MADEIRA, Antonio Pereira, Codigo de Processo Penal... (nota 9), pag. 1328-3.
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sucessivas alteracdes legislativas e a jurisprudéncia dos tribunais superiores,
alguma dela uniformizadora, n&o tém conseguido debelar por completo, dando
margem a teses e estudos varios, na tentativa de dilucidar infindaveis quere-
las juridicas.

Esta indefinicdo no regime legal de um instituto como a suspensao pro-
visoria do processo, com 30 anos de existéncia, que se pretende ser promo-
tor do consenso e celeridade na resolucdo de conflitos de natureza penal,
acaba por redundar na multiplicacdo dos incidentes e até de intervencdes de
tribunais superiores, sendo, ainda, geradora de uma indesejavel incerteza na
aplicacao do direito.

Sabendo nds que nem todas as omissdes legais ou duvidas interpreta-
tivas merecem uma intervencao legislativa, as que em seguida enunciaremos
parecem-nos reclamar uma tomada de posi¢céo do legislador.

Em primeiro lugar, porque se tem vindo a assistir a um crescendo da
utilizacao do instituto da suspensao provisoria do processo, promovido, além
do mais, pelas sucessivas alteragdes legislativas introduzidas no sentido da
ampliagdo do seu campo de aplicagéo, trazendo para o seu dominio multiplos
ilicitos penais que ndo apenas as “bagatelas penais™®.

Em segundo lugar, por via da ndo impugnabilidade da decisdo de sus-
pensdo provisoria do processo (n.° 6 do artigo 281.°) e irrecorribilidade do
despacho de discordancia emitido pelo juiz segundo a jurisprudéncia fixada
pelo STJ no acérdao n.° 16/2009 (DR, 1.2 Série, de 24.12.2009), mostra-se
dificultada a sedimentacédo de jurisprudéncia nestas matérias.

Vejamos, entdo, a que questdes nos referimos.

A) Pode o juiz de instrugao manifestar a sua discordéancia da sus-
pensao proposta pelo Ministério Publico na fase de inquérito, sem
qualquer outro fundamento que ndao o de que ndo ha indicios
suficientes da pratica de um crime, ou porque as injungées ou
regras de conduta preconizadas ndo satisfazem suficientemente
as exigéncias de prevengcao? Ou entdo, apenas por reputar exces-
sivo/escasso o periodo temporal da suspensao?

Muitas sdo as vozes que se levantam em sentido negativo, contra o que
parecem qualificar de uma ingeréncia no juizo que cabe ao Ministério Publico,
reservando ao juiz uma apreciagéo formal dos pressupostos da aplicagéo do
instituto?”.

% Se em 2005 os processos suspensos provisoriamente remontavam a cerca de 1,2% do total,
em 2011 ja ascendiam a 13,3% e em 2013 a 17,7%, de acordo com os dados divulgados
pela Procuradoria-Geral da Republica nos seus Relatérios Anuais, acessiveis na internet em
“http://lwww.ministeriopublico.pt/pagina/relatorios” (acesso em 26.08.2017).

27 E o caso de COsTA, Cédigo de Processo Penal... (nota 9), pag. 986-13, e também, embora
com algumas nuances, de CORREIA, Jodo Conde, “Concordancia Judicial a suspensao provisoria
do processo: Equivocos que persistem”, Revista do Ministério Publico n.° 117, pag. 75.
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N&o é essa a nossa posi¢ao, sendo afirmativa a resposta que damos as
questdes equacionadas.

A exigéncia da intervencao jurisdicional nasceu do ja citado acordao do
Tribunal Constitucional n.° 7/87, que dela fez depender a validacado constitu-
cional do instituto, com recurso ao disposto nos artigos 32.°, n.° 4, e 206.°
(actual artigo 202.°, n.°s 1 e 2) da Constituicao.

Ou seja, na nossa leitura, entendeu-se que suspender provisoriamente
um processo criminal mediante imposi¢gado de injungdes €, de algum modo,
também administrar a justica, actividade reservada aos juizes e a fungao
jurisdicional, como forma de garantia de independéncia e isengdo na tutela
dos interesses protegidos.

Ora, se se restringir tal intervencdo ao escrutinio da observancia de
requisitos meramente formais, como a verificagcédo das concordancias exigidas
ou da moldura penal dos crimes indiciados, estar-se-a, em nosso entender,
a desvirtuar o designio subjacente a esta exigéncia de conformidade com a
Constituicao.

B) Pode haver lugar a suspensao provisoria do processo em caso
de crime ou concurso de crimes, cuja moldura ultrapasse no
seu maximo os 5 anos, quando o Ministério Publico entenda que
ao caso nunca seria aplicavel pena superior a esses 5 anos?

Nao existe previsao legal expressa que autorize o Ministério Publico ou o
juiz de instrugdo a decretar a suspensao provisoria do processo em relagéao a
crimes singulares ou em concurso a que corresponda uma moldura penal abs-
tracta, individual ou do conjunto dos crimes concorrentes, superior a 5 anos®.

Tao pouco existe norma que legitime a suspenséo provisoria do processo
em relagcdo a crime punido com pena superior a 5 anos de prisdo, mas em
que o Ministério Publico formula o juizo previsto no artigo 16.°, n.° 3%,

E também verdade que este normativo respeita a definicdo da compe-
téncia material do tribunal do julgamento, sendo que a decisdo de suspensao
provisoria do processo € prévia e alternativa a deducao de acusacao e envio
do processo para julgamento.

2 ALBUQUERQUE (nota 7), pag. 760-5.

20 Neste sentido, cfr. os acérddos do Tribunal da Relagdo de Guimaraes de 26.11.2007, Colec-
tédnea de Jurisprudéncia, ano XXXII, Tomo V (2007), pags. 292 e ss., e de 10.12-2007,
relatado por Fernando Monterroso, proferido no processo n.° 2168/07-2, defendendo este, a
proposito da apreciagao do crime de peculato, que, pelo facto de o Ministério Publico ter feito
“a declaragdo prevista no artigo 16.°, n.° 3, do CPP, a pena de oito anos fixada no artigo
375.°, n.° 1, do CP, ndo se convola numa pena abstracta de cinco anos, pois aquela decla-
ragcdo so6 condiciona a «pena concreta», ndo alterando a «moldura penal abstracta»”.
A Procuradoria-Geral da Republica fixou como orientagao geral, na Directiva n.° 1/2014, que
a suspensao provisoria do processo ndo se aplica aos crimes puniveis com pena de prisdo
de duragao superior a 5 anos, salvo nos casos expressamente previstos na lei, mesmo que
o0 magistrado do Ministério Publico entenda que, naquele caso concreto, a pena nao deveria
exceder os 5 anos de prisao.
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Todavia, a simples decisdo de suspender provisoriamente 0 processo
importa um juizo de suficiente indiciagdo de factos configuradores de um ilicito
penal, de tal sorte que, revogada essa suspensao, O processo prossegue,
prosseguimento que passa pela dedug¢ao de acusagao para julgamento, oca-
sido em que o Ministério Publico ja podera fazer uso do mecanismo do artigo
16.°, n.° 3 — artigos 281.°, n.° 1, e 282.°, n.° 4.

Por outro lado, se razdes de politica criminal terdo estado na origem da
limitacdo a aplicagdo do instituto a crimes que, por si s6, ou em conjunto,
importam uma pena abstracta até 5 anos de prisdo (portanto, de menor gra-
vidade em abstracto), elas ndo sairdo goradas se se exigir que o Ministério
Publico formule juizo fundamentado acerca da nao aplicagao em concreto de
pena superior a 5 anos de prisdo, que, em caso de remessa a julgamento,
sempre limitaria em conformidade a pena a aplicar-lhe.

Por ultimo, ndo pode esquecer-se que casos de maior gravidade aos
quais fosse dado este enquadramento por parte do Ministério Publico teriam
sempre que cumprir os demais requisitos gerais, especialmente o da ausén-
cia de grau elevado de culpa e suficiéncia das injungcbes para atender as
exigéncias de prevengdo que no caso se facam sentir — alineas €) e f) do
n.° 1 do artigo 281.°.

Nao se vé, por isso, razdo para que, de iure constituendo, ndo venha a
ser permitido ao Ministério Publico a formulacdo, em sede de despacho de
suspensao provisoria do processo, de juizo idéntico ao que se exige na defi-
nicdo da competéncia do tribunal, pelo artigo 16.°, n.° 3, e, entendendo nao
ser de aplicar em concreto pena de prisdo superior a 5 anos, verificados os
demais pressupostos legais, decidir-se pela suspensao provisoria do processo.

C) Tratando-se de uma situagao de furto simples que se enquadre
no artigo 281.°, n.° 9 — a conduta ocorrer em estabelecimento
comercial, durante o periodo de abertura ao publico, relativa-
mente a subtrac¢cao de coisas moveis de valor diminuto e tenha
havido imediata recuperagcao destas —, mostra-se incompreen-
sivel a dispensa da concordancia do assistente

E que, nestes casos, por forca do disposto nos artigos 207.°, n.° 2, do
Cdédigo Penal*® e 50.°, n.° 1, do Cddigo de Processo Penal, a vitima viu-se
obrigada a constituir-se assistente precisamente para que o processo pros-
seguisse, em vista da legalmente requerida dedugdo de acusacgao particular.

Percebe-se a ideia subjacente a uma certa limitagdo ao impulso dos
processos pelos lesados em casos da chamada “litigdncia de massas”, em

30 Que assim reza: “[n]Jo caso do artigo 203.°, o procedimento criminal depende de acusagdo
particular quando a conduta ocorrer em estabelecimento comercial, durante o periodo de
abertura ao publico, relativamente a subtrac¢do de coisas moveis expostas de valor diminuto
e desde que tenha havido recuperagao imediata destas, salvo quando cometida por duas ou
mais pessoas’.
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face da proliferacdo das grandes superficies comerciais e dos furtos ai come-
tidos, seguindo-se uma estratégia de politica criminal de resolugdo célere e
simplificada de processos em que os valores envolvidos sdo muito reduzidos
(inferiores a uma unidade de conta, ou seja, a €102,00).

No entanto, isso mesmo deve ficar claro para a pessoa lesada, na medida
em que a constituicdo como assistente importa, desde logo, o pagamento de
taxa de justica, nos termos do artigo 8.° do Regulamento das Custas Proces-
suais, e denota uma vontade de participagado activa no curso do processo.

Pelo que, logo em seguida a assung¢do dessa qualidade processual,
dizer-se-lhe que, afinal, ndo sera ouvida a propésito da decisao que pora fim
a esse processo, assoma como um contra-senso e viola flagrantemente as
legitimas expectativas do constituido assistente, nascidas de preceito legal da
mé&o do mesmo legislador.

Cremos, pois, que este venire contra factum proprium do legislador viola
o direito de acesso a justica do assistente e o seu direito de intervengcédo no
processo penal, consagrados nos artigos 20.°, n.° 4, e 32.°, n.° 7, da Consti-
tuicdo, padecendo, por isso, de inconstitucionalidade.

D) Ocorre divergéncia insanavel, quanto aos requisitos para a sus-
pensao proviséria do processo em crimes contra a liberdade e
autodeterminacao sexual de menor nao agravados pelo resul-
tado, entre o artigo 178.°, n.° 4, do Cédigo Penal e o artigo 281.°,
n.° 8, do Codigo de Processo Penal

Essa divergéncia facilmente se detecta numa simples confrontagdo dos
textos legais dos referidos normativos, numa espécie de descubra as diferengas.
Assim, estabelece o artigo 178.°, n.° 4, do Cddigo Penal:

“Nos crimes contra a liberdade e autodeterminagcdo sexual de menor nédo
agravados pelo resultado, o Ministério Publico, tendo em conta o interesse da
vitima, pode determinar a suspensao proviséria do processo, com a concordancia
do juiz de instrugcdo e do arguido, desde que n&o tenha sido aplicada anterior-
mente medida similar por crime da mesma natureza’.

Mas o artigo 281.°, n.° 8, do Cddigo de Processo Penal determina:

“Em processos por crime contra a liberdade e autodeterminagdo sexual de
menor nédo agravado pelo resultado, o Ministério Publico, tendo em conta o inte-
resse da vitima, determina a suspensao proviséria do processo, com a concor-
dancia do juiz de instrugdo e do arguido, desde que se verifiquem 0S pressupos-
fos das alineas b) e ¢) do n.° 1”.

Desta feita, segundo o Cddigo Penal, o arguido autor de crime contra a
liberdade e autodeterminagao sexual de menor ndo agravado pelo resultado
pode beneficiar da suspensdo proviséria do processo, mesmo que tenha
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condenacgdes anteriores pela pratica de crime de natureza sexual, bastando
que nao haja anteriormente beneficiado da suspenséo provisoria do processo,
mas, de acordo com o Cdédigo de Processo Penal, ja ndo podera ter conde-
nagdes anteriores por crime da mesma natureza, nem ter anteriormente
beneficiado da suspensao proviséria do processo.

Parece-nos que, em termos de conteudo, é sistematica e materialmente
mais acertada a norma do artigo 281.°, n.° 8, do Cddigo de Processo Penal,
mas como ultrapassar a regra substantiva de sentido divergente inserida no
Cddigo Penal?

Bem se justifica, aqui, uma palavra clarificadora do legislador.

E) A revogacao da suspensao proviséria do processo por incum-
primento de injuncdes ou regras de conduta basta-se com um
incumprimento parcial, alheio a consideragoes de culpa? E, em
qualquer caso, pode o prazo de suspensao ser prorrogado e/ou
podem ser impostas novas injungoes ou regras de conduta?

Nos termos do artigo 282.°, n.° 4, alinea a), “[0] processo prossegue e
as prestacgées feitas ndo podem ser repetidas: Se o arguido ndo cumprir as
injungbes e regras de conduta; (...)".

Nao se prevé qualquer especial qualificagcao deste incumprimento — total/
parcial, culposo/nao culposo — nem um expediente ou procedimento tendente
a avaliar e relevar as circunstancias em que ocorre; por maioria de razao,
nao se prevéem medidas a aplicar em caso de incumprimento ndo culposo,
como a prorrogagdo do prazo da suspensao e/ou a imposigdo de novas
injungdes ou regras de conduta.

Ou seja, numa interpretagao literal do preceito, a decisao de revogacéao
da suspensao provisoéria do processo basta-se com a verificagdo simples do
incumprimento das injuncdes e regras de conduta fixadas na deciséao.

Tem vindo, no entanto, a estabilizar-se, quer na doutrina, quer na juris-
prudéncia, o entendimento segundo o qual a revogagdo da suspensado néo
decore automaticamente do incumprimento, muito menos quando ele é parcial,
envolvendo antes um juizo sobre a culpa ou a vontade de nao cumprir por
parte do arguido, exigindo-se, assim, um incumprimento culposo ou repetido
em termos idénticos aos que o Cddigo Penal prevé para a revogagéo da
suspensdo da execugao da pena de prisdo, no artigo 56.°, n.° 1, alinea a),
do Cdédigo Penal; nessa senda, admite-se a possibilidade de revisdo das
injuncdes e regras de conduta decretadas ou prorrogagao do prazo até ao
limite legalmente admissivel, como também se encontra previsto no artigo
55.°, alineas c) e d), do Cédigo Penal®'.

31 ALBUQUERQUE (nota 7), pag. 768-8, e COSTA, Cddigo de Processo Penal... (nota 9), pags.
989 e 990; ainda, o acérdao do Tribunal da Relagcédo de Lisboa de 18.05.2010, relatado por
José Adriano, proferido no processo n.° 107/08.6GACCH.L1-5.
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Como facilmente se constata, este entendimento, que nos parece fran-
camente razoavel, vai muito além da letra da lei e reclama, por isso, urgente
validacao legal.

As demais questdes que queremos abordar relativamente a suspensao
provisoria do processo, dizem respeito a fase da instrugéo, relegando-se, por
isso, para essa sede o seu tratamento.

V. A INSTRUGAO

A fase da instrucdo, sendo embora facultativa, assume, em termos de
numero de processos entrados, relevo significativo e estavel ao longo dos
ultimos anos®?, o que encontrou eco na generalizagao da especializagdo da
instrucao criminal na reorganizacao judiciaria implementada a partir de Setem-
bro de 20143%,

Ocorre, no entanto, ainda, franca indefinicdo em aspectos fundamentais
da sua tramitagao.

Abordaremos aqui 0s que nos parecem mais prementes e recorrentes.

A) Admissibilidade legal da instrucao e suspensao proviséria do
processo

Colocam-se a este propdsito, entre outras, as questdes que passamos
a enunciar.

— Pode a Instrugao ser requerida apenas para obter a suspensao
provisoria do processo? E se, na fase de inquérito, tiver sido
negada a aplicagao do instituto por parte do Ministério Publico?

Nos termos do disposto no artigo 286.°, n.° 1, “[a] instrugdo visa a com-
provacéo judicial da decisdo de deduzir acusagdo ou de arquivar o inquérito
em ordem a submeter ou ndo a causa a julgamento”.

De acordo com o disposto no artigo 287.°, n.° 1, “[a] abertura da instru-
cdo pode ser requerida, no prazo de 20 dias a contar da notificagcdo da

32 As estatisticas da justica revelam um aumento de processos de instrugdo entrados no ano
de 2014 (9986, mais 2110 do que no ano de 2013), tem vindo a estabilizar-se em torno dos
7 milhares nos anos de 2015 (7021) e 2016 (7152) — dados consultados no sitio da internet
da Direcgao Geral da Politica da Justiga, “http://www.siej.dgpj.mj.pt” (acesso em 26.08.2017).

3% Nos termos da Lei n.° 62/2013, de 26 de Agosto, que aprovou a Lei da Organizagédo do
Sistema Judiciario, e do Decreto-Lei n.° 49/2014, de 27 de Margo, que fixou o regime aplicavel
a organizagéo e funcionamento dos tribunais judiciais.

Almedina® JULGAR - N.° 33 - 2017



282 Ana Claudia Nogueira

acusacédo ou do arquivamento: a) Pelo arguido, relativamente a factos pelos
quais o Ministério Publico ou o assistente, em caso de procedimento depen-
dente de acusacgdo particular, tiverem deduzido acusagéo; ou b) Pelo assis-
tente, se o procedimento ndo depender de acusacéo particular, relativamente
a factos pelos quais o Ministério Publico ndo tiver deduzido acusag¢do” (subli-
nhados nossos).

Ja os artigos 307.°, n.° 1, e 308.°, n.° 1, limitam a decisdo instrutoria a
um despacho de pronuncia (se até ao encerramento da instru¢ao tiverem sido
recolhidos indicios suficientes de se terem verificado os pressupostos de que
depende a aplicagdo de uma pena ou de uma medida de seguranga) ou de
ndo _pronuncia (no caso contrario).

A fase facultativa da instrugdo parece, assim, talhada para apreciar e
dirimir questdes relativas a factos indiciados e nao indiciados, tendo como
objectivo final decidir se a causa deve ou ndo ser submetida a julgamento.

Por isso se véem na doutrina manifestacdes no sentido de limitar o
objecto da instrugdo a apreciagao indiciaria, defendendo, nessa conformidade,
ser legalmente inadmissivel o requerimento de abertura de instrugdo, entre
outros, para questionamento do enquadramento juridico-penal dos factos
indiciados, apreciacao exclusiva de nulidades do despacho final do inquérito
ou de requerimento para suspensao proviséria do processo®.

Nao partilhamos, porém, desta interpretacédo restritiva das normas con-
formadoras da instrugdo e estamos mesmo em crer que deve ser rapidamente
ultrapassada, explorando todo o potencial de flexibilizagdo e consensualizagéo
encerrado na fase processual prévia ao julgamento, a ultima em que sera
viavel por fim o processo mediante suspensao provisoria ou arquivamento em
caso de dispensa de pena — artigos 280.° e 281.°.

Nesta senda, a jurisprudéncia tem vindo a contrariar a leitura ao pé da
letra das ditas regras, convocando desde logo a necessidade de dar conteudo
util ao disposto no artigo 307.°, n.° 2, segundo o qual “[€] correspondentemente
aplicavel o disposto no artigo 281.°, obtida a concordéncia do Ministério
Publico”. Mas escorando-se, também, numa vinculagéo a aplicagao do instituto
uma vez verificados os pressupostos legais, a qual foi vincada com a altera-
cao legislativa introduzida pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto, ao acentuar
a natureza de poder-dever conferido ao Ministério Publico pela norma do n.°
1 do artigo 281.° do Cdédigo de Processo Penal, mediante a substituicdo da
expressao “pode (...) decidir-se (...) pela suspensao do processo” por estoutra,
claramente impositiva: “(...) oficiosamente ou a requerimento do arguido ou
do assistente, determina (...) a suspensao do processo”™°.

3 Neste sentido, ALBUQUERQUE (nota 7), pag. 777-1, e COSTA, Cédigo de Processo Penal...
(nota 9), pag. 1002.

3% Conforme se discorre no acorddo do STJ de 13.02.2008, relatado por Simas Santos, proferido
no processo n.° 07P4561.

JULGAR - N.° 33 - 2017 Almedina®



Instru¢do Criminal: Mudancas Precisam-se 283

Nesta perspectiva, ainda que o Ministério Publico ndo tenha enveredado
pela suspensdo provisoria do processo, tem vindo, tendencialmente, a entender-
-se que pode o arguido requerer a aplicagdo do instituto em sede de instrugio,
mesmo que nao ponha em causa os factos indiciados, por estar, ainda assim,
em discussao a susceptibilidade de submeter a causa a julgamento®.

N&o nos parece que possa este mesmo resultado ser obtido com recurso
a intervencao hierarquica do artigo 278.°%’, conforme defendem Paulo Pinto
de Albuquerque® e Eduardo Maia Costa®®, considerando, desde logo, que
esta intervencado apenas pode ser requerida pelo assistente ou pelo denun-
ciante com a faculdade de se constituir assistente, nao estando sequer ao
alcance do arguido, o sujeito processual interessado na aplicagado da suspen-
sdo provisoria do processo.

Admitir a instrugdo com este unico objecto também n&o causara grande
embarago ao Ministério Publico, quando a questdo ndo haja sido equacionada
na fase de inquérito; por regra, nao é proferido um despacho escrito de jus-
tificacdo da nao aplicagao do instituto, que vincularia o Ministério Publico a
determinados fundamentos da opg¢ao tomada, sendo que, habitualmente, o
magistrado que profere o despacho final do inquérito ndo é o mesmo que
representa o Ministério Publico na fase de instrugcdo, podendo assim ter uma
diferente perspectiva do processo.

Pela mesma ordem de razdes, ainda que o Ministério Publico haja tomado
posicao expressa no inquérito e em sentido negativo, ndo pode deixar de
admitir-se a instrugdo para obtencdo de suspensao proviséria do processo,
por poder ser, ainda assim, viavel.

Com efeito, a conformacgao da aplicacao, em concreto, do instituto pelo
juiz, considerando factos ou elementos de prova nédo considerados na fase
de inquérito com influéncia na apreciagdo da verificagdo dos pressupostos
legais, ou desenhando um plano injuntivo diverso do tido em perspectiva pelo
magistrado titular do inquérito, podem muito bem determinar uma mudancga
de posicao do Ministério Publico e levar a que dé a sua indispensavel con-
cordancia a suspensao provisoria do processo na fase de instrugao.

%  Neste sentido, TORRAO, Fernando, A Relevancia Politico-Criminal da Suspensdo Provisoria
do Processo, Coimbra, Almedina, 2000, pag. 278, o acérdao do STJ de 13.02.2008, ja citado
na nota anterior, € o do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 28.03.2012, relatado por Luis
Ramos, proferido no processo n.° 53/10.3GAPMS.C1.

37 O qual possibilita ao superior hierarquico do magistrado do Ministério Publico apenas dois
tipos de decisao: “determinar que seja formulada acusag¢do ou que as investigagbes prossigam,
indicando, neste caso, as diligéncias a efectuar e o prazo para o seu cumprimento’.

% ALBUQUERQUE (nota 7), pag. 763-18 e pag. 777-2.

3% COSTA, Codigo de Processo Penal... (nota 9), pag. 986-15.
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— Pode a instrugao ser requerida apenas para avaliar da justeza
da decisdo do Ministério Publico de revogar a suspensao pro-
visoria determinada em sede de Inquérito? Se sim, que tipo de
decisao deve ser proferida?

O recente acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, de 17.04.20174°
veio responder de modo claramente afirmativo, valendo a pena aqui lembrar,
por elucidativo, o seu sumario:

‘| — Compete ao juiz de instrugéo verificar no decurso desta a existéncia
de patologias que lesem direitos fundamentais ou determinem nulidades insana-
veis verificadas em fase de inquérito, incluindo as questbes obstativas da impu-
tacéo criminal. Il — Em caso de suspensao provisoéria do processo e prosseguindo
este com deducgédo da acusacgédo pelo Ministério Publico, o arguido pode questio-
nar as circunstancias relativas ao cumprimento da injungdo como meio de inva-
lidar a acusagéo. Il — Revogada a suspens&o provisoria do processo com
fundamento no incumprimento da injuncdo, e deduzida acusacédo, pode o arguido
requerer a abertura da instrugao e alegar factos demonstrativos de que a injungdo
foi cumprida ou o incumprimento ndo foi culposo com vista a fazer decair a acu-
sacao e obter despacho de nao prontncia™'.

Embora tenhamos que reconhecer a ousadia desta jurisprudéncia e que
a mesma nao resolve todos os problemas que a posi¢cao ali assumida levanta,
tendemos a subscrevé-la.

A questao que se coloca, e a que este acérdao da uma resposta inequi-
voca, é, pois, a de saber de que meio processual dispde o arguido benefici-
ario da suspensao proviséria do processo, que vé revogada de forma infun-
dada ou injusta esta suspensao, para fazer reverter a decisdo revogatéria
proferida pelo Ministério Publico.

Como decorre do anteriormente dito, a intervengao hierarquica nos mol-
des previstos no artigo 278.°, ndo contempla esta situagéo.

Nao vemos, assim, de que outra forma pode o arguido prejudicado com
a decisdo reagir a mesma, sendo certo que, avangando o0 processo para a
fase de julgamento, fica inexoravelmente comprometida a resolugao consen-
sual do litigio, ndo mais se podendo a ela voltar*.

Por isso, admitir nestes casos a instru¢do redunda numa forma de garan-
tir o acesso a Justica, onde o legislador, por omissao, parecia veda-lo; para

40 Relatado por Maria Deolinda Dionisio, proferido no processo n.° 6629/11.4IDPRT.P1.

41 Em idéntico sentido se havia pronunciado o acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de
18.05.2010, relatado por José Adriano, proferido no processo n.° 107/08.6GACCH.L1-5,
advogando que, nestes casos, s6 o arguido se pode opor a opgao do Ministério Publico de
revogar a suspensao, deduzir acusagao e remeter o processo para julgamento, requerendo
a instrugédo e nela demonstrando que ndo houve incumprimento da sua parte ou, havendo-o,
ele ndo ocorreu por culpa sua, conseguindo, a final — comprovando-se a inexisténcia de
incumprimento ou de culpa —, obter decisdo de nao pronuncia.

42 Neste sentido, também o acordéo do Tribunal da Relagdo de Coimbra citado na nota anterior.
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tanto, impde-se uma interpretacdo em sentido amplo do disposto no artigo
286.°, n.° 1, considerando que a comprovacéo judicial da decisdo de deduzir
acusagéo ali mencionada nao se restringe ao dominio do facto naturalistico,
antes compreende também a dimensao normativa do mesmo e, por conse-
guinte, a susceptibilidade de levar (ou ndo) a causa a julgamento, como
preconizado no acérdao da Relagdo de Coimbra de 28.03.2012 (cit. nota 36).
Mas, como comegamos por alertar, nao podemos deixar de assinalar um
outro obstaculo, porventura mais dificil de ultrapassar, que se erige a quem,
adoptando esta posicao, admite a instrugcado e chega a fase decisoria.

— No caso de se considerar nao dever ter sido revogada a sus-
pensao, mas nao esteja decorrido ainda todo o periodo tempo-
ral do prazo de duragao fixado e/ou nao estejam cumpridas todas
as injungdes impostas, que tipo de decisdo instrutéria deve ser
proferida: de pronuncia ou de nao pronuncia? Havera funda-
mento legal para uma suspensao provisoria do processo, reto-
mando a decretada pelo Ministério Publico na fase de inquérito?

Tém chegado a fase de instrugdo requerimentos em que o arguido pre-
tende reverter a decisdo tomada pelo Ministério Publico de deducédo de acu-
sacdo apos revogacgao da suspensdo provisoria do processo quando nao
estava sequer decorrido todo o prazo fixado para a sua duracdo; por vezes,
mercé de uma interpretacgéo literal do disposto no artigo 282.°, n.° 4, verificando
um qualquer incumprimento, mesmo parcial, de uma injungao, é logo tomada
a decisao de fazer prosseguir 0 processo.

Ora, nestes casos, admitindo-se a abertura de instrucéo e reconhecendo-
-se ser infundada uma tal decisdo — porque, por exemplo, o incumprimento
nao existiu ou nao foi culposo —, mas estando ainda por cumprir essa e/ou
outras injuncgdes, e/ou por escoar o prazo da suspensio, deveria poder o juiz
de instrugédo anular os despachos de revogagao da suspenséo e de acusagao
e fazer regressar o processo a fase anterior, de inquérito, onde se aguardaria
pelo cumprimento das injungdes em falta e/ou pelo decurso do prazo da
suspensao, apos o que seria proferido novo despacho pelo Ministério Publico.

Todavia, no quadro legal vigente, ndo cremos haver fundamento para tanto.

Os preconizados efeitos correspondem, na pratica, aos da declaragéao de
nulidade, previstos no artigo 122.°; s6 que a decisdao tomada pelo Ministério
Publico, titular do inquérito, de fazer prosseguir 0 processo com a acusacao
por considerar incumpridas injungdes da suspensao provisoéria do processo que
decretou, quando, na realidade, ndo estaria verificado esse incumprimento, ndo
configura qualquer nulidade — artigos 118.°, n.° 1, 119.° e 120.°, a contrario®.

4 O que ndo significa que ndo possa declarar-se nulidades relacionadas com o procedimento
que levou a decisdo revogatoria da suspensado e determinar o reenvio do processo para a
fase de inquérito, por exemplo, no caso de o arguido invocar nulidade decorrente da omissao
da pratica de acto legalmente obrigatério, nos termos dos artigos 61.°, n.° 1, alinea b), e
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Considerando que foi ja anteriormente proferida decisdo de suspensao
provisoéria do processo e que o Ministério Publico, cuja concordancia sempre
se mostraria fundamental para nova decisdo de suspensio, entendeu néo ser
o arguido merecedor desse beneficio, revogando essa suspensao*, parece-
-nos ser de excluir a hipétese de proferir despacho de suspensao provisoria
do processo em sede de instrugéo, seja ex novo, seja como retoma da sus-
pensao anteriormente decretada, mas revogada; neste caso, deparar-se-ia
ainda um outro problema: como considerar na decisdo a proferir na instrugéao
o tempo de suspensao decorrido na fase anterior e as injungcdes ai cumpridas?

E assim chegamos a uma encruzilhada em que, quer nos voltemos para
o sistema legal vigente, quer perscrutemos na doutrina e na jurisprudéncia,
nao logramos encontrar uma saida aceitavel, o que, naturalmente, devera
fazer reflectir o legislador.

B) Aspectos procedimentais

— Tomada de declaragdes ao assistente, as testemunhas, a peritos
e consultores técnicos por videoconferéncia

Para a fase de julgamento, em que, como se sabe, impera o principio
da imediacdo, o Cdodigo de Processo Penal consagra expressamente a pos-
sibilidade, embora a titulo excepcional — mas que a pratica revela ser abun-
dantemente explorada —, de tomada de declaracbes a assistentes, partes
civis, testemunhas, peritos e consultores técnicos com recurso a meios de
telecomunicagdo em tempo real — artigo 318.°, n.° 1.

Nao existe norma com semelhante alcance que esteja direccionada para
a fase da instrugcao, muito embora, por maioria de razao, ela se lhe devesse
aplicar e como regra.

A pratica judiciaria vem-se dividindo entre os juizes de instrugdo que
aplicam analogicamente o citado artigo 318.°, n.° 1, cremos que em maioria,
e 0s que se mantém atidos a classica expedicao de carta precatéria para este
tipo de diligéncia, ao ponto de ocorrer que quase toda a prova seja produzida
perante juiz diverso do titular da instrugao.

Estes ultimos valem-se da auséncia de norma expressa no sentido da
aplicacao do disposto no artigo 318.° a fase da instrugdo, o que, conjugado
com o disposto nos artigos 293.° e 111.°, n.° 3, alineas a) e b), parece apon-
tar no sentido de que a pessoa a ouvir residente ou com domicilio profissio-
nal fora da area da comarca, seja inquirida no tribunal da sua area de resi-
déncia ou de trabalho*®.

120.°, n.° 2, alinea d), e n.° 3, alinea c), por nao ter sido ouvido em relagdo a informagéo
prestada pela DGRSP que fundou o despacho de revogagao da suspenséo.

4 Factos que constam, de resto, do registo da base de dados das suspensdes provisérias de
processos junto da Procuradoria-Geral da Republica, nos termos regulados no Decreto-Lei
n.° 299/99, de 4 de Agosto.

4 Perfilhando este entendimento, ALBUQUERQUE (nota 7), pag. 788-1 e 2.
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Esta solucdo, porém, assoma completamente desfasada das ja sedimen-
tadas conquistas do sistema penal de justica em termos de modernizagao e
informatizacédo; a verdade é que hoje contamos com salas de audiéncia
equipadas com modernos sistemas de videoconferéncia, garantindo qualidade
de som e imagem, sendo, além disso, todos os depoimentos gravados no
sistema “CITIUS”, onde ficam arquivados e disponiveis.

Sao, alias, por todos reconhecidos os ganhos de produtividade, na redu-
¢ao de custos e até de preservagcdo ambiental, isto sem qualquer prejuizo
para o bom andamento do processo.

Note-se que expedir uma carta precatéria para inquirir uma testemunha
implica disponibilizar elementos processuais, por vezes imensos (basta pensar-se
em acusacgdes de centenas ou milhares de paginas, acompanhadas de outros
tantos documentos), com tudo o que isso importa de dispéndio de recursos
materiais € humanos, ja tdo escassos; mas obriga, também, a que um outro juiz
tenha que estudar o processo a fim de dirigir a diligéncia deprecada, com isso
nao dispensando obviamente o juiz titular daquela instrugéo de proceder a audi-
¢cao da gravagao para poder proferir a decisao instrutdria; junte-se a isto a pro-
vavel intervencao, também duplicada, de um magistrado do Ministério Publico, o
trabalho acrescido que é dado as secg¢des de processos € a inevitavel perda de
tempo no processo, mais as deslocagbes a que se obrigam os advogados, e
temos perfeito um circuito burocratico, diriamos, do século passado!

Parece-nos, assim, que chegou a hora de se actualizarem as regras
atinentes a fase de instrugédo também neste capitulo, ndo deixando margem
para duvidas quanto a tirar-se inteiro partido de tudo quanto a tecnologia pde
hoje ao nosso dispor.

— Ministério Publico, arguido, defensor, assistente e seu advogado
tém a faculdade ou o direito de participar nos actos de instrugao?

O artigo 289.° n.° 2, fruto da relevante alteragao introduzida pela Lei n.°
48/2007, de 29 de Agosto, dispde que “o Ministério Publico, o arguido, o
defensor, o assistente e o seu advogado podem assistir aos actos de instru-
¢do por qualquer deles requeridos e suscitar pedidos de esclarecimento ou
requerer que sejam formuladas as perguntas que entenderem relevantes para
a descoberta da verdade’.

Como escreve Eduardo Maia Costa*, citando Henriques Gaspar, com a
introdugédo desta redacg¢ao, na sequéncia de jurisprudéncia constitucional em
diferentes sentidos, o legislador decidiu-se pela consagracdo da tendéncia
minoritaria manifestada no Tribunal Constitucional, estabelecendo a regra do
contraditério em todas as diligéncias de instrugcdo, assim “aproximando os
actos de produgéo de prova «para a descoberta da verdade» de uma fungédo
de pré-julgamento, contraria a perspectiva original de fase preliminar para

4 CosTA, Codigo de Processo Penal... (nota 9), pag. 1007.
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discussao sobre o valor indiciario das provas e ndo de antecipagdo contradi-
téria de administragdo e valoragcdo das provas com critérios de julgamento”.

Devem, assim, todos estes intervenientes processuais ser notificados para,
querendo, estar presentes e participar em todas as diligéncias de instrucao.

Mas, e se ndo o puderem fazer por terem anteriormente agendadas
outras diligéncias? Tem o juiz de instrucdo que operar a concertagao de
agendas nos termos do disposto no artigo 151.° do Cédigo de Processo Civil,
aqui aplicavel ex vi do artigo 4.°?

A pratica judiciaria divide-se também, neste particular, entre os que res-
pondem afirmativamente e os que negam a aplicacdo deste normativo esco-
rados no uso pelo legislador da palavra “podem” [assistir], indicativa de que
se consagrou uma faculdade e n&do um direito de assisténcia e participagao.

A nosso ver, mesmo que de uma faculdade estejamos a falar, 0 seu uso
tem que ser garantido a quem nisso manifeste interesse, sob pena de, na
pratica, a anular.

Deve, por isso, dar-se cumprimento ao disposto no artigo 151.° do Cdédigo
de Processo Civil e a concertacdo do agendamento das diligéncias de instru-
¢ao com todos os participantes processuais aos quais o n.° 2 do artigo 289.°
confere a possibilidade de assisténcia e participacgéo.

— Obrigatoriedade do debate instrutério

O regime legal da instrugéo, sendo de perfil tendencialmente simplificado,
nao deixa de conter o que nos parece ser um arcaismo injustificado, quando
nao dispensa em caso algum o debate instrutério: seja qual for o objecto, a
natureza e o grau de complexidade da instru¢do, uma vez esta aberta, o
debate instrutério tem obrigatoriamente que existir — artigo 289.°, n.° 1.

Nao nos parece que assim deva ser. A pratica revela um numero nao
negligenciavel de instru¢des em que nao ha prova a produzir e a posicao dos
sujeitos processuais esta ja perfeitamente definida, mormente quando do que
se trata é apenas da analise de alguma questdo de direito (por exemplo, a
prescricdo do procedimento criminal ou uma nulidade insanavel), ou até mesmo
de uma mera reavaliagdo dos indicios ja recolhidos na fase de inquérito.

Ora, ndo vemos por que nao ha-de ser possivel, nessas situacdes, con-
siderando o juiz ser dispensavel o debate instrutério, proferir despacho de
comunicagao aos sujeitos processuais da intencao de proferir de imediato
decisao por escrito; salvaguardar-se-ia, naturalmente, o exercicio, também por
escrito, do contraditério a que houvesse lugar, e permitir-se-ia que fosse
requerida a realizagdo do debate, tal qual ocorre para efeito da designacéo
de julgamento nos recursos de contra-ordenagdo — artigo 64.°, n.°s 1 e 2,
do Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de Outubro®.

47 Que dispde o seguinte: “1 — O juiz decidird do caso mediante audiéncia de julgamento ou
através de simples despacho. 2 — O juiz decide por despacho quando néo considere
necessaria a audiéncia de julgamento e o arguido ou o Ministério Publico ndo se oponham”.
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— Obrigatoriedade de leitura da decisao instrutéria

Realizado o debate instrutério, a decisdao, ndo sendo proferida de ime-
diato, 0 que ocorre em casos de maior complexidade, € lida dentro de um
prazo de 10 dias, em data a designar pelo juiz — artigo 307.°, n.° 3.

Ai temos nés, entdo, mais uns quantos actos: uma chamada é feita; uma
acta é aberta; sujeitos processuais varios deslocam-se ao tribunal; e uma
nova diligéncia é realizada.

Porque nao estabelecer-se como regra que, nessa circunstancia, isto €,
quando a decisdo nao é ditada de imediato para a acta, a decisao seja
proferida, dentro daquele mesmo prazo de 10 dias, mas por escrito, sem
mais?

Nada se perderia com esta solugdo, sem prejuizo de se consagrar a
possibilidade de o juiz de instrugdo, em casos excepcionais, convocar 0s
sujeitos processuais e comunicar-lhes oralmente a decisdo, homeadamente
qguando entenda, por algum motivo particular, que se justifica explicar de forma
presencial aos interessados os fundamentos da solugdo encontrada.

C) A decisao instrutéria
— Uso do disposto no artigo 16.°, n.° 3

Ao Ministério Publico, titular da ac¢ao penal, foi reconhecido legalmente
o poder de condicionar/conformar a moldura penal aplicavel e, em consequén-
cia, determinar em concreto a competéncia do tribunal singular, por via do
disposto no artigo 16.°, n.° 3.

Assim, quando deduz acusagao pela pratica de crimes a que correspon-
dem molduras com limite maximo superior a 5 anos de prisdo, portanto, em
principio da competéncia do tribunal colectivo — artigo 14.°, n.° 2, alinea b)
—, pode o Ministério Publico, numa avaliagao prévia da gravidade do caso a
submeter a julgamento, que permita concluir fundadamente que ndo deve ser
aplicada pena de prisdo superior a 5 anos, mesmo em caso de concurso de
infracgcbes, manifesta-lo no libelo acusatério; desse modo, estara nao sé a
determinar a competéncia do tribunal singular, como a limitar a actividade
jurisdicional de fixacdo da medida concreta da pena, que nao podera ultra-
passar os 5 anos de prisdo — n.° 4 do artigo 16.°.

Pois bem, ndo vemos razéo plausivel para que o juiz de instrugdo nao
possa também usar dessa faculdade em caso de pronuncia para julgamento.

Nao o permitir mostra-se um contra-senso no plano dos principios que
norteiam o nosso sistema processual penal e anquilosa o espirito subjacente
a norma, o que assoma incompreensivel na pratica judiciaria.

Senéo, vejamos, considerando um caso pratico.

Tendo sido proferido despacho final de arquivamento do inquérito, o
assistente requer a abertura de instrugcéo e pede a pronuncia do arguido pela
pratica de um crime de abuso de confianca, previsto e punido pelo disposto
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no artigo 205.°, n.° 4, alinea b), do Cdédigo Penal, a que corresponde uma
pena de 1 a 8 anos de prisao.

Vindo a ser proferida decisdo de pronuncia sufragando o requerimento
de abertura de instrugdo, ndo pode o juiz de instrugdo deixar de pronunciar
para julgamento por tribunal colectivo, por aplicagdo do disposto no artigo
14.°, n.° 2, mesmo que tudo indique nao vir a ser aplicada ao arguido pena
de priséo superior a 5 anos, dada, por exemplo, a moderada gravidade do
caso associada a um grau pouco elevado de culpa e condigdes pessoais do
agente favoraveis.

Na pratica, verificamos que, por vezes, surge o Ministério Publico a tomar
posicao nos termos do disposto no artigo 16.°, n.° 3, como que “legitimando”
0 juiz de instrugcdo a pronunciar para julgamento por tribunal singular e limitar
0 maximo da pena aplicavel a 5 anos de prisao.

Da-se, entédo, o caso caricato de estar o juiz de instrugéao, titular do pro-
cesso na fase da instrugdo, na dependéncia do Ministério Publico, cuja decisao
de arquivamento do inquérito esta posta em causa e sera revertida para uma
pronuncia, para poder excluir da competéncia do tribunal colectivo um caso
sem a gravidade e dignidade penal que justifiquem a intervencao de trés juizes.

Todo este embaraco se resolveria de forma muito simples se no artigo
16.°, n.° 3, se contemplasse a possibilidade de o juiz de instrugdo, na pro-
nuncia, tal como o Ministério Publico na acusacéo, manifestar o entendimento
de que nao devera ser aplicada pena de prisdo superior a 5 anos de priséo.

— Tributagdo em custas do arguido requerente da instrugao

Analisando a redac¢ao dada aos dispositivos legais em matéria de res-
ponsabilidade por custas ao longo do tempo, verificamos que nunca os mes-
mos foram muito claros no concernente a tributacdo da actividade processual
derivada do uso da faculdade de requerer abertura de instrugéo, seja para o
arguido, seja para o assistente.

O artigo 513.°, n.° 1, prevé o pagamento de taxa de justica pelo arguido
apenas “quando for condenado em 1.2 instancia, decair, total ou parcialmente,
em qualquer recurso ou ficar vencido em incidente que requerer ou a que fizer
oposicdo”. E é também apenas nestes casos que lhe podem ser assacados os
encargos a que a sua actividade processual der lugar — artigo 514.°, n.° 1.

Como tem vindo a entender-se, a instrugdo ndo configura um incidente,
mas uma fase processual, pelo que ndo aparece aqui contemplada para
efeitos de atribuicdo ao arguido de responsabilidade por custas, entendidas
como somatério da taxa de justica com os encargos da actividade processual.

Idéntica auséncia se pode apontar desde sempre ao Cddigo de Processo
Penal em relagdo a posigdo do assistente enquanto impulsionador da instru-
¢cao, posto que inexiste qualquer previsao expressa de responsabilidade por
taxa de justica ou encargos para o caso de nao pronuncia do arguido, contra
o qual requereu a abertura de instrugdo na sequéncia de despacho de arqui-
vamento do inquérito.
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Com efeito, tal situacdo ndo se encontra abrangida pela letra do disposto
no artigo 515.°, n.° 1, alinea a), nos termos do qual “[€] devida taxa de justica
pelo assistente (...) [sle o arguido for absolvido ou n&o for pronunciado por
todos ou por alguns crimes constantes da acusagcdo que haja deduzido ou
com que se haja conformado” (sublinhado nosso).

Esta longa e duradoura omissao foi sendo sempre colmatada com dis-
posicoes inseridas no diploma adjectivo, primeiro o Codigo das Custas Judi-
ciais e depois o Regulamento das Custas Processuais.

Assim, na vigéncia do deposto Codigo das Custas Judiciais, aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 224-A/96, de 26 de Novembro, previa-se o pagamento,
por autoliquidacdo, de taxa de justica (na altura, “imposto de justica”) pela
abertura de instrucado, aplicavel a arguidos e assistentes — artigos 80.° e 83.°,
n.° 1, do Cédigo das Custas Judiciais.

Veio, depois, o Regulamento das Custas Processuais, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 34/2008, de 26 de Fevereiro, no qual, pelo artigo 8.°, n.° 5,
conjugado com a Tabela lll, se passou a entender ser ainda devida taxa de
justica pelo arguido pela abertura de instrugdo, mas, contrariamente ao que
se impunha ao assistente (por autoliquidagido), a pagar apenas a final*.

Viria, por fim, a desaparecer do artigo 8.° qualquer referéncia ao paga-
mento de taxa de justica pelo arguido para requerer a abertura de instrugao,
ficando apenas expressamente regulado o pagamento dessa taxa pelo assis-
tente, consagrando-se embora, no seu n.° 9, uma norma genérica do seguinte
teor: “[nJos restantes casos, a taxa de justica é paga a final, sendo fixada
pelo juiz tendo em vista a complexidade da causa, dentro dos limites fixados
pela tabela III'.

Tem vindo a considerar-se que aqui se inclui o caso do arguido que
requer a abertura de instrugao, o qual teria deixado de figurar autonomamente
no artigo 8.° apenas em virtude de ter sido desobrigado da autoliquidacao,
exigida ao assistente, passando a pagar taxa de justica a final*.

E, de facto, concordantemente com esta assercdo, manteve-se na Tabela
[ll, com reporte na sua epigrafe aos n.°s 7 e 9 do artigo 8.° do Regulamento das
Custas Processuais (0 n.° 9 corresponde ao primitivo n.° 5 desse artigo 8.°), a
mengao: “requerimento de abertura de instrugdo pelo arguido — 1 a 3 U.C.”.

E neste quadro ora brevemente tracado que nos permitimos concluir, ao
fim de 30 anos de existéncia do nosso Cddigo de Processo Penal, que nele
subsistiu o “pecado original”: o Codigo continua a nao imputar ao arguido, tao
pouco ao assistente, a responsabilidade pelo pagamento de taxa de justica
pela abertura de instrugdo, mantendo-se essa imputacdo relegada para o
adjectivo Regulamento das Custas Processuais, em desprimor de uma rigorosa
técnica legislativa.

48 Neste sentido, cfr. o acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 09.06.2010, relatado
por Alberto Mira, proferido no processo 115/09.0TACTB.C1.

4 Assim, CARREIRA, José Antonio Coelho, Regulamento das Custas Processuais Anotado,
Almedina, 2013, pags. 95 e ss..
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Este desfasamento entre a lei processual de base, o Cddigo de Processo
Penal e a lei adjectiva tem levado a entendimentos jurisprudenciais, em pri-
meira instancia, de que o legislador tomou a opc¢ao legislativa de nao tributar
o arguido pela instrugcado que este requeira. Uma tal interpretagéo, legitima,
contraria, porém, principios e regras basicos em matéria de responsabilidade
por custas em processos judiciais.

Numa filosofia de justica distributiva como € a subjacente ao nosso
modelo de financiamento dos tribunais, faz-se repercutir os custos da justica
nos respectivos utilizadores, pela aplicagao de uma taxa de justiga, enquanto
valor a pagar pelo impulso de um processo judicial, contrapartida da prestagao
do servigo de justiga, valor este a adequar aos custos para o sistema judicial
implicados na sua tramitagao.

Trata-se, também, como é 6ébvio, de uma forma de controlar e raciona-
lizar 0 acesso a esses servigos, prestando-as a quem de facto deles carece.

A fase de instrucdo, que é facultativa, pode importar um imenso dispén-
dio de recursos e meios, dependendo do tipo de processo e impulso proces-
sual do mesmo, assomando como manifestamente incompreensivel que os
arguidos a ela pudessem ter acesso sem qualquer custo, tendendo mesmo
a levar a um seu uso abusivo e dilatério.

Impbe-se, pois, que, de uma vez por todas, o legislador consagre no
local préprio, leia-se, no Cddigo de Processo Penal, a obrigacdo de pagamento
de taxa de justica e de encargos do processo para o arguido e para o assis-
tente que requeiram a abertura de instrucédo e ndo obtenham procedéncia do
respectivo requerimento.

CONCLUSAO

A lei, mesmo feita com apuro técnico, nem sempre se adequa a realidade
que visa, até porque esta se apresenta em constante mutacéo; a sua aplica-
cao pratica aos casos da vida permite pbr a descoberto falhas, omissdes e
até mesmo erros na previsao geral e abstracta. A partilha de experiéncias e
ideias vindas da pratica judiciaria surge assim como fundamental no contributo
para a evolugao positiva dessa lei.

Como noutras jurisdigdes, a instrugao criminal depara-se com arcaismos,
desajustamentos e ambiguidades legais que, em conjunto, dificultam o traba-
Iho diario dos operadores judiciarios e, necessariamente, fazem diminuir as
possibilidades de prestacao ao cidadao de um servigo de justica de qualidade.

Os problemas identificados e abordados neste texto sdo apenas, sabe-
mos, uma parte de um todo bem mais complexo; anima-nos a esperanga de
poder, ainda assim, haver contribuido para impulsionar a reflexdo e dela a
boa mudanca.
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