A (R)EVOLUGAO SILENCIOSA
DO SISTEMA PENAL PORTUGUES

PAauLo DUARTE TEIXEIRA

Resumo: o autor, do ponto de vista processual, debate a aplicacdo do regime de atendibi-
lidade das declaragdes do arguido em audiéncia, expondo as principais querelas jurisprudenciais
(aplicagdo ou nao do artigo 354.°, n.° 4, do CPP e dever ou nao de audicdo das mesmas em
julgamento). Revela, também, alguns problemas praticos (irregularidades do auto de declaragbes
e a sua elaboragéo). Depois, analisa o novo regime do artigo 328.°-A do CPP. Em termos subs-
tanciais, aborda a constru¢do de uma diferente concepg¢do de bem juridico para os crimes de
pornografia. De seguida, revela o reavivar de uma velha/nova polémica relativa as fronteiras entre
as figuras da instigagdo e da autoria mediata no pacto para matar.

Palavras-chave: transportabilidade de declaragbes do arguido na fase de julgamento; con-
fissdo; declaragdes de co-arguido; leitura de auto em audiéncia; principio da plenitude de assis-
téncia; imediacédo; concentracao; oralidade; fundamentagéo de despacho que ordena a transcricéo
no registo; aplicagdo de norma registral no tempo; instigacédo; autoria mediata; pacto para matar;
pornografia; menores; bem juridico, concurso de crimes; base de dados peddfilos; proporcionali-
dade; adequacéo; inconstitucionalidade; registo criminal.

[Percurso normativo: artigos 144.°, 345.°, n.° 4, 328.°-A, 356.° e 357.° do CPP; artigos 22.°,
26.°, 30.°, 131.°, 176.°, n.° 1, al. d), e 177.°, n.° 1, do CP; Lei n.° 103/2015, de 24 de Agosto.]

1. PROBLEMAS PRATICOS DA ATENDIBILIDADE EM JULGAMENTO
DAS ANTERIORES DECLARAGOES DO ARGUIDO

A Lei n.° 20/2013, de 21 de Fevereiro', alterou normas importantes do
Caddigo de Processo Penal (CPP), estabelecendo, no que aqui nos interessa,
o regime de transportabilidade para julgamento das declaragdes do arguido
prestadas nas fases anteriores. Esta solugéo polémica e controversa era, ha
muito, defendida pela Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses (ASJP),

! Todos os arestos sem mengao de outra fonte expressa constam da base de dados da DGSI,
em “www.dgsi.pt”; os do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) estdo disponiveis
em “https://hudoc.echr.coe.int/fre#{*documentcollectionid2”:[*"GRANDCHAMBER”,"CHAMBER"]}".
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visando um processo penal “orientado pelo espirito de reforgo da confianga
dos cidaddos e das garantias efectivas das vitimas e dos arguidos™.

O legislador foi sensivel a esses argumentos, consagrando, no art. 357.°,
n.° 1, al. b), do CPP, que passa a ser permitida a leitura de declaragcdes
anteriormente feitas pelo arguido quando estas tenham sido proferidas “perante
autoridade judiciaria com assisténcia de defensor e o arguido tenha sido
informado nos termos e para os efeitos do disposto na alinea b) do n.° 4 do
artigo 141.9°. Mais se estabeleceu que “as declaracbes anteriormente presta-
das pelo arguido reproduzidas ou lidas em audiéncia ndo valem como con-
fissdo nos termos e para os efeitos do artigo 344.2’. No art. 141.° do CPP, foi
aditada uma alinea ao n.° 4, que impde ao juiz o dever de informar o arguido
“de que, ndo exercendo o direito ao siléncio, as declaragcbes que prestar
poderdo ser utilizadas no processo, mesmo que seja julgado na auséncia ou
néo preste declaragbes em audiéncia de julgamento, estando sujeitas a livre
apreciagao da prova’.

Essa alteracao legislativa deu origem a multiplas analises® e reacgdes,
algumas clamando pela sua inconstitucionalidade?, irrelevancia® ou desade-
quacao.

Superadas as criticas de inconstitucionalidade® e reconhecendo-se que
a dita alteragao constituiu uma efectiva compressao a estrutura acusatoria do

2 Cfr. “http://lwww.asjp.pt/wp-content/uploads/2011/11/Linhas-de-reforma-do-processo-penal.pdf”’
(acedido em Agosto de 2017, tal como as demais fontes online citadas sem outra mencéo
de data).

3 Cruz, Andreia, “A revisao de 2013 ao Cédigo de Processo Penal no dominio das declaracdes
anteriores ao julgamento”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 73, (Outubro-Dezembro
de 2013), pp. 1139-1224; Martins, Joana Boaventura, “Da valoragdo das declaragdes de
arguido prestadas em fase anterior ao julgamento, contributo para uma mudanga de para-
digma”, 1.2 edi¢cdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2014; Mendes, Paulo de Sousa, “A questao
do aproveitamento probatério das declaragbes processuais do arguido anteriores ao julga-
mento”, disponivel em “www.idpcc.pt”; Mesquita, Paulo Da, “A Utilizabilidade Probatéria no
Julgamento das Declaragdes Processuais Anteriores do Arguido e a Revisao de 2013 do
Cdodigo de Processo Penal’, in “As alteragdes de 2013 aos Cdédigo Penal e de Processo
Penal: uma Reforma «Cirurgica»?”, org. André Lamas Leite, 1.2 edigdo, Coimbra, Coimbra
Editora, 2014, pp. 133 a 152; Oneto, Isabel, “As Declaragbes do Arguido e a Estrutura Acu-
satéria do Processo Penal Portugués”, disponivel em “www.revistas.ulusofona.pt/index.php/
rfdulp/article/view/3253”; Paes, Adriana Dias, “Sobre o Siléncio do Arguido no Interrogatério
no Processo Penal Portugués”, Coimbra, Almedina, 2007. Silva, Germano Marques da, “Notas
avulsas sobre as propostas de reforma das leis penais (Propostas de lei n.°s 75/Il, 76/XIl e
77/XI1)”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 72, (Abril-Setembro de 2012), pp. 521-543.

4 Ordem dos Advogados, Parecer sobre a proposta de Lei n.° 77/XIl, pedido pela Comissdo de
Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, disponivel em “www.parlamento.pt”.

5 Cunha, José Damido da, “Aspetos da revisdo de 2013 do CPP, algumas notas e apreciagdes
criticas”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 23, n.° 2 (Abril-dunho de 2013), pp.
237-276.

6 A Unica decisdo, que conhecemos que abordou em concreto esta questdo é o acérdao do
Tribunal da Relagao de Coimbra (TRC) de 31.08.2016, proferido no processo n.°
225/13.9JACBR.C12016, Colectanea de Jurisprudéncia/Relagbes, 2016, tomo IV, p. 45, no
qual se decidiu: “as modificacbes operadas pela Lei n.° 20/2013, de 21 de Fevereiro (Ref.
289/2013) no regime da utilizagdo superveniente das declaragbes prestadas pelo arguido nas
fases do processo anteriores ao julgamento ndo constituem compressées intoleraveis dos
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processo penal, cumpre partilhar, apenas, algumas questdes resultantes da
sua aplicacao pratica.

1.1. Anomalias na realizagao do interrogatério

Uma questdo curiosa foi suscitada no processo n.° 39/13.6GDGDM, do
Juizo Central Criminal do Porto. No decurso do julgamento, foi formalmente
exposto que as declaragdes de um dos arguidos, prestadas nos termos do
art. 141.°, n.° 4, al. b), do CPP perante o Ministério Publico (MP), foram efec-
tuadas na esquadra policial perante Orgdo de Policia Criminal (OPC), apés
0 que o arguido e o seu defensor assinaram esse auto, perante o Magistrado
do MP, confirmando-o.

N&o deixa de ser curioso que foi, precisamente, o Sindicato dos Magis-
trados do Ministério Publico (SMMP)” que propds que as declaragdes presta-
das perante OPC, com a presencga de defensor, pudessem também ser
usadas em julgamento, proposta essa que o legislador, prudentemente, ndo
aceitou, consagrando, até, no art. 144.°, n.° 2, do CPP, que esse depoimento
nao pode ser delegado pelo MP em OPC. E bem se compreende essa cau-

principios do contraditério, da imediagdo e da oralidade. Com efeito, pressuposta a plena
informagéo do arguido sobre as consequéncias da sua conduta processual, quando opta, de
forma livre e voluntaria e assessorado por todas as garantias processuais, por prestar decla-
ragbes designadamente, na fase de inquérito, sabe o valor probatério que as mesmas man-
terdo ao longo de todo o processo e as consequéncias que delas para si advirdo, em
qualquer circunstancia. Como nota o Cons. Santos Cabral, “a posigao do arguido perante os
factos que lhe sdo imputados é agora perspectivada de uma forma global em relagdo a todo
0 processo desde o seu inicio até ao julgamento. Simultaneamente, o arguido tem conheci-
mento que as suas declaragbes tém igual valia, seja qual for a fase processual em que forem
prestadas, o que, por alguma forma, é um reconhecimento da sua dignidade como sujeito
processual (Codigo de Processo Penal Comentado, 2014, Almedina, pag. 591)’. Paulo Da
Mesquita, loc. cit.,, defende que: “a alteragdo do artigo 357.°, n.° 1, do CPP constituiu uma
revisao cirargica que ndo envolveu reforma de principios estruturais”, embora possa “consti-
tuir uma das expressées do reforgo do adversarialismo no sistema processual portugués’.
Todavia, “o sistema acusatoério pode conviver com a regra para retornar a formula dos Miranda
warnings, de que tudo o que disser pode ser utilizado contra si, sendo ao nivel dos principios
do processo penal, essencial garantir que o arguido livcemente prescindiu do seu direito ao
siléncio, estava consciente da susceptibilidade de utilizagdo probatéria contra si do que disser
e o Estado agiu com lealdade cumprindo todos os seus deveres de informagédo”. Acrescen-
taremos, apenas, que o TEDH tem afirmado que o arguido tem um direito ao siléncio e de
ndo contribuir para a auto-incriminagdo (Funke v. France, §44), direitos esses que existem
desde que é questionado pela policia (John Murray v. the United Kingdom, §45). Tal direito
pressupde um dever de informagdo preciso e efectivo e assisténcia por advogado (Brusco V.
France, §54), mas nao é absoluto e pode ser renunciado (John Murray v. the United Kingdom,
§47). Entre nds, e nesta matéria, veja-se a exaustiva exposigcdo de Ramos Soares, Manuel,
“Proibicdo de desfavorecimento do arguido em consequéncia do siléncio em julgamento — a
questao controversa das ilagbes probatérias desfavoraveis”, Revista JULGAR, n.° 32 (Maio-
-Agosto de 2017), pp. 13 e ss..

7 Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, “Parecer do SMMP relativo ao Anteprojecto
de Proposta de Lei de alteragdo do Cdédigo de Processo Penal”, disponivel em “http://www.
smmp.pt/?p=29575".
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tela legislativa. Se o depoimento pode ser usado como meio de prova contra
o arguido, importa ter completa certeza da sua fidedignidade. Neste caso,
porém, ndo esta em causa a delegagao total do interrogatorio, mas sim o
procedimento de este, depois de redigido pelo OPC, vir a ser confirmado pelo
arguido perante o MP, na presenca de defensor. Estamos, assim, perante uma
pratica, por certo errada, mas que nao parece violar a disposicao do art. 144.°,
n.°s 2 e 3, do CPP.

De notar, porém, que esta pratica afecta, no minimo, a posterior valora-
cao dessas declaragdes, nos termos do art. 127.° do CPP, pois o modo, local,
sujeitos e forma como as perguntas sdo colocadas e as respostas foram,
neste caso, transcritas condicionam materialmente o acto, bem como a sua
posterior credibilidade. Por outro lado, podera ser defensavel que as exigén-
cias do art. 141.° do CPP constituem ndo meras formalidades processuais,
mas exigéncia intrinsecas de validade do acto. Nesta perspectiva, quando o
legislador impediu a delegacéo, pelo MP, da realizagao do interrogatdrio, tera
pretendido que, pela sua especial importancia, tal acto fosse integralmente
realizado pelo magistrado, e ndo parcialmente delegado.

1.2. Falta de menc¢ao da indisponibilidade de meios de gravacao

Resulta do n.° 7 do art. 141.° do CPP que, quando o depoimento nao
possa ser gravado, essa mengao tera de constar do auto.

A razao de ser da exigéncia da gravacao € a comprovacgao fiel e total
do efectivo teor das declara¢des do arguido. Este vicio parece nao configurar,
porém, qualquer nulidade, ja que nado é assim cominada na lei (arts. 119.° e
120.° do CPP), devendo, por isso, ser configurada como mera irregularidade,
que estaria sanada nos termos do art. 123.° do CPP?.

Recentemente, nesta matéria, o acérdao do Tribunal da Relagéo de
Lisboa (TRL) de 19.05.2015, proferido no processo n.° 404/14.1GCMFR-A.
L1-5, decidiu que “mesmo que o auto em causa (onde foram somente grava-
das as declaragdes do arguido, promog¢édo do MP, requerimento da defesa e
deciséo judicial acerca da medida de coacg¢édo) enfermasse de algum vicio,
este nunca poderia ser a nulidade, posto que o acto esta materialmente

8 Note-se que uma questéo analoga foi largamente discutida e resolvida no que respeita a fase de
julgamento, numa situagdo concretamente mais grave (deficiente gravagdo). Inicialmente, foi
entendido, pelo acérdao de uniformizagao de jurisprudéncia n.° 5/2002, do Supremo Tribunal de
Justica (STJ), que esse vicio constituiu mera irregularidade. Depois, a nova redacgéo do art. 363.°
do CPP configurou a mesma como nulidade, sendo, actualmente, pacifico entre nés que essa
nulidade esta sujeita ao regime de arguicao e de sanagdo composto pelos arts. 105.°, n.° 1, 120.°,
n° 1, e 121.°, todos do CPP, conjugados com o art. 9.° do Decreto-Lei n.° 39/95, de 15 de
Fevereiro. Ou seja, a mesma tera de ser arguida nos 10 dias seguintes ao momento em que se
o arguido dela teve conhecimento. Neste caso, se aplicavel a situagéo, teria o arguido de vir
arguir essa deficiéncia desde a data do interrogatério. Pelo que, mesmo nesta interpretacéo
sistematica — que, note-se ndo € inteiramente analoga (aqui, as declaragbes existem, apenas
foram escritas e ndo gravadas, sem meng¢do do motivo) —, sempre a mesma estaria sanada.
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documentado, sendo que a sua desconformidade formal apenas poderia
redundar em irregularidade, nos termos do art. 123.° do CPP, dando direito,
neste caso, a sua correcgdo (transcrigdo da gravagdo) na medida em que
afectaria a sua validade e os actos subsequentes’.

Ou seja, parece-nos que a obrigagao de na acta constar essa mengao
€ uma norma de cariz operativo, que visa um controlo do funcionamento
processual posterior. Mas ndo é essa omissdo que, em si mesma, afecta a
materialidade do acto. Esta é afectada pela utilizacdo efectiva da transcricao
ao invés da gravacao das declaragdes, meio esse que deve ser a regra.

1.3. Leitura/audicao das declaragées no julgamento

No ambito dos problemas praticos da aplicagdo deste novo regime,
levanta-se a questdo da obrigatoriedade, ou nao, da sua leitura, em sede de
audiéncia de discussao e julgamento. Nesta matéria, a lei parece ser clara,
mas existe uma nova controvérsia judicial.

O acérdao do TRC de 04.02.2015, proferido no processo n.° 212/11.1GACLB.
C1, considerou que, sendo essa leitura obrigatéria, “[n]&o tendo sido lidas em
audiéncia de julgamento as declaragbes prestadas pelo arguido no inquérito,
a valoracédo das suas declaragbes constitui valoracdo proibida de prova, nos
termos do art. 355.° do CPP’.

Mas, pelo contrario, o acérdao do Tribunal da Relagdao do Porto (TRP)
de 14.09.2016, proferido no processo n.° 2087/14.0JAPRT.P1, considerou que
“‘as declaragbes prestadas em primeiro interrogatoério judicial pelo arguido,
apos ter sido advertido do disposto no art. 141.°, n.° 4, al. b), do CPP, porque
integradas no processo, consideram-se examinadas em audiéncia e ngdo tém
de ser ali lidas para serem valoradas pelo tribunal na decisdo final’. Em con-
sequéncia do que valorou as mesmas, alterou a matéria de facto e condenou
o arguido. Os fundamentos-base desse raciocinio foram o conceito amplo de
documento, a analogia com as declaragbes para memoria futura e a néo
violacdo do principio da publicidade da audiéncia®.

No nosso entender, a posicdo deste ultimo aresto visou solucionar, por
certo, uma particular situagao processual, mas nao devera ser aplicada noutras
situacdes. Isto porque a obrigatoriedade da mengéo da leitura consta do n.° 9
do art. 356.° do CPP, que sanciona a mesma com a nulidade. Por seu turno,

° Este aresto considerou que o arguido “depois de expressamente informado de que as decla-
ragcbes que prestar poderdo ser utilizadas no processo, mesmo que seja julgado na auséncia
ou néao preste declaragbes em audiéncia de julgamento, o arguido, acompanhado do seu
defensor, prestou declaragbes. A acusacgéo indicou estas declaragbes como meio de prova.
Apesar do siléncio do arguido na audiéncia, o detalhe, a espontaneidade e a precisdo das
informagbes prestadas associados a verificagdo do evento e a falta de qualquer outra expli-
cacdo para a obtencdo e detencdo da vela de explosivo permitem-nos afirmar, a luz das
regras da experiéncia (art. 127.° do CPP) que ele deteve e guardou, desde data ndo apurada
e até 24 de Outubro de 2014, a referida vela de explosivo”.
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decorre do art. 357.°, n.° 1 a 3, do CPP que a valoracdo das declaragdes
prestadas pelo arguido devidamente informado nos termos do art. 141.°, n.° 4,
al. b), do mesmo codigo exige a sua reprodugéo ou leitura em audiéncia de
julgamento, para cumprimento do contraditério e, embora de algum modo limi-
tado, dos principios da imediagcdo e da oralidade. Essas declaragdes, mesmo
que “reproduzidas ou lidas em audiéncia”’, nao valem como confissdo. Logo, a
falta de leitura das mesmas implicaria a proibicdo da sua valoragao.

Questao diversa sera quando o teor dessas declaracdes ndo contém
informagéo relevante (para todo o objecto da prova) e, por isso, as declaragdes
anteriores ndo sao utilizadas para a conviccao do tribunal. Parece que, neste
caso, a exigéncia da sua leitura € inutil e desnecessaria, a luz do principio
da economia processual, sendo que a sangao (art. 355.° do CPP) nao tem
quaisquer consequéncias processuais (ou seja, as declarag¢des ja ndo foram
usadas sequer como meio de prova).

Outra questao é a de saber se, fazendo mengao na acta e com o acordo
de todos os intervenientes, essa leitura/audigao pode ser dispensada em
julgamento. Parece que, tendo o arguido possibilidade de prescindir de direi-
tos processuais bem mais graves (nomeadamente a interposicdo de recurso
e a realizacdo total ou parcial do julgamento através da confissdo), podera,
querendo, prescindir também da leitura das suas préprias declaracdes ante-
riormente prestadas’®.

1.4. Valor probatério das declaragées do arguido nos casos em que
este é julgado na sua auséncia

Colocou-se a questao de saber se as declaragbes do arguido poderiam
ser utilizadas como meio de prova contra este, numa situagdo concreta em
gue o mesmo, apesar de regularmente notificado, ndo compareceu nem jus-
tificou a sua falta. A questdo poderia ser interessante, mas esta expressamente
solucionada no art. 141.°, n.° 4, al. b), do CPP, que dispde que a adverténcia
do arguido menciona que “ndo exercendo o direito ao siléncio, as declaragbes
que prestar poderédo ser utilizadas no processo, mesmo que seja julgado na
auséncia (...)". Solucao diferente nao se compreenderia, pois, deste modo, o
arguido, através da simples auséncia da audiéncia, poderia destruir um meio
de prova valido e pré-constituido.

Mais complexa é a questdo da utilizacdo dessas declaragdes quando
exista separacao de processos nos termos do art. 133.° do CPP". Mas, tendo

0 O TEDH julgou legitima a renuncia directa ou indirecta, expressa ou implicita, as garantias,
desde que nao afecte interesse publico e seja esclarecida (Hermi v. Italy [GC], §73).

" No acérdao do Tribunal Constitucional (TC) n.° 181/2005 (disponivel, como os demais deste tri-
bunal, em “www.tribunalconstitucional.pt’), decidiu-se que néo é desconforme a Constituicdo da
Republica Portuguesa (CRP) a interpretagdo deste preceito (art. 133.°, n.° 2, do CPP) no sentido
em que ndo € exigivel o consentimento para o depoimento, como testemunha, de anterior co-
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em conta que as declaragdes do arguido assumem natureza pessoal, quando
prestadas nessa qualidade parece que nao poderao ser usadas como depoi-
mento testemunhal pré-constituido em outro processo. Por isso, a sua leitura,
nos termos do art. 356.°, n.° 2, al. b), do CPP (por acordo), apenas se admite,
sob melhor estudo, porque o estatuto de arguido que detinha quanto as pres-
tou Ihe concedia um ambito de proteccéo superior ao de qualquer testemunha.
Mas parecem s6 poder ser reproduzidas com base nessa norma e, por isso,
com consenso dos intervenientes, estando sujeitas a natural valoragao, nos
termos do art. 127.° do CPP, da parcialidade/comprometimento da testemunha,
anterior arguido, em relagcdo aos factos em analise.

Outra questao nesta sede prende-se com a norma que impede que o
tribunal considere as declaragdes anteriormente prestadas pelo arguido, repro-
duzidas ou lidas em audiéncia, como confissao (art. 357.°, n.° 2, do CPP).
Parece-nos, porém, que esta norma visou, essencialmente, evitar que nao seja
produzida qualquer prova em julgamento, por forma a impor, ndo apenas um
controlo material sobre a veracidade das declaragdes, como uma imediagao do
tribunal com os restantes meios de prova. Nesta interpretacdo, o que a norma
impede € que o tribunal, tendo em conta as declaragbes do arguido em fase
anterior, aplique a previsdo do art. 344.°, n.° 2, als. a) e b), e, nessa previsao,
ouca a gravagao e passe “de imediato a fase das alegagdes”. Parece-nos que
todos os restantes efeitos processuais e substantivos da confissdo, caso a
mesma esteja contida nas declaragdes e, por exemplo, o arguido ndo compa-
regca em julgamento, devem e podem ser aplicados. Por um lado, esta € uma
situacao que so6 favorece o arguido. Depois, a ratio da norma €, precisamente,
proteger o arguido, obrigando, neste caso, o tribunal a produzir os meios de
prova existentes. E, por fim, os efeitos da confissdo radicam nas normas subs-
tantivas e ndo no regime das declaragdes do arguido em fase anterior ao jul-
gamento'. Ou seja, esta norma apenas desloca os efeitos processuais da
confissdo do inicio para o final da produgédo de prova, ndo pondo em causa,
por exemplo, uma atenuagao da pena abstracta ou concreta.

1.5. Valor probatério das declaragées quanto aos co-arguidos

Nesta matéria, o parecer da Ordem dos Advogados (OA)'™ relativo a
alteracao legislativa mencionava, expressamente, a salvaguarda de que o

-arguido cujo processo, tendo sido separado, foi ja objecto de decisao transitada em julgado. Esta
decisao afirma que o impedimento para depor cessa no caso de o co-arguido deixar de o ser no
processo separado, por qualquer forma por que o procedimento criminal se extinga. Para mais
amplos desenvolvimentos nesta matéria, cfr. Cruz, Andreia, ob. cit., pp. 1180 e ss..

2 Nesta matéria Rodrigues da Cunha, Anténio, “A colaboragdo do arguido com a justica — A
confissao e arrependimento no sistema penal portugués”, Revista JULGAR, n.° 32 (Maio-
Agosto de 2017), pp. 45 e ss..

3 A OA é peremptdria em afirmar que nunca devem ser admitidas as declaragées de um co-
-arguido em prejuizo de outro, quando o primeiro se recusar a responder as perguntas que
Ihe sédo dirigidas, apud Cruz, Andreia, ob. cit., p. 1212.
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novo regime nao poderia pdr em causa o direito do co-arguido previsto no
art. 345.°, n.° 4, do CPP'. Note-se, alids, que, no ambito da alteragéo legis-
lativa, a norma ficou intocada, o que apontava, desde logo, para a salvaguarda
dessa situacdo. Acresce que, mesmo que nada se dissesse, 0 certo € que
nas situagdes ai previstas o co-arguido nunca péde utilizar o seu direito de
contraditorio. Por um lado, ndo esteve presente por si ou através do seu
mandatario/defensor no momento em que as declaragdes foram prestadas e,
por outro, em audiéncia o co-arguido exerceu também o seu direito ao silén-
cio coarctando, pois, esse contraditorio. Por isso, parece ser simples concluir,
com o acordao do TRL de 19.07.2016, proferido no processo n.° 79/15.0JAPDL.
L1-5", que “(...) as declaragbes prestadas em inquérito, perante o Ministério
Puablico, por um arguido, mesmo que lidas em audiéncia ao abrigo daquele
normativo, ndo podem ser valoradas contra um co-arquido, desde que quem
as prestou em inquérito exerga, em audiéncia de julgamento, o direito de ndo
pretender prestar declaracbes’.

Porém, a questdo passou a ser controversa, pois o0 acordao do TRC de
18.11.2015, proferido no processo n.° 535/13.5JACBR.C1, decidiu que “[0]
depoimento de arguido prestado em inquérito perante magistrado do Ministé-
rio Publico, na presenca do defensor, que ndo preste declaracbes em audi-
éncia de julgamento, pode ser lido em audiéncia de julgamento e esta sujeito
a livre apreciagcdo da prova, desde que advertido nos termos do art. 141.°,
n.° 1, al. b), do CPP, ndo estando ferido de falta de contraditério, inconstitu-
cionalidade ou nulidade, relativamente aos co-arguidos incriminados com o
depoimento, se assistiram ao acto de leitura e nada requereram’.

Em sentido oposto, igualmente no TRC, o acérdao de 31.08.2016, pro-
ferido no processo n.° 225/13.9JACBR.C1'¢, é claro ao afirmar: “[n]a parte
referente ao co-arguido, essas declaragbes ndo podem valer como meio de
prova, em prejuizo deste, quando o arguido declarante recusa prestar decla-
ragcbes em audiéncia, exercendo o direito ao siléncio, inviabilizando o exerci-
cio do contraditorio por parte do co-arguido afectado por aquelas declaragées’.

Mas o recente acérdao do TRP de 12.10.2016", proferido no processo n.°
101/13.5JAAVR.P1, considerou que ‘{a]s declaragdes feitas pelo arguido em sede

¥ No dominio do regime anterior a Reforma de 2007, o TC, no acérdéo n.° 524/97, considerou
que a norma do n.° 2 do art. 345.° ofendia o art. 32.° da CRP ao nao garantir o exercicio do
contraditério ao co-arguido que no processo € alvo de declaragdes de outro co-arguido, em
seu prejuizo.

5 No mesmo sentido, cfr. o acérddo do TRC de 21.06.2017, proferido no processo n.°
320/14.7GASPS.C1.

6 Colectanea de Jurisprudéncia/Relagdes, 2016, tomo |V, p. 45.

7 Pelo seu interesse transcrevemos a fundamentacgao relativa a esta questdo: “[n]ada autoriza
uma interpretagdo restritiva, por forma a limitar a aplicagdo do normativo dos arts. 141.°, n.°
4, al. b), e 357.°, n.° 1, al. b), do CPP ao declarante. Note-se, alias, que nado se diz que as
declaragbes prestadas antes do julgamento podem ser utilizadas para condenar o declarante,
mas sim que “poderdo ser utilizadas no processo”, expressdo que inculca a ideia de uma
utilizagdo ampla, designadamente a possibilidade da sua utilizagdo na formagédo de um juizo
probatoério no sentido da condenacgdo de outros co-arguidos. Mas a questao que, pertinente-
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de primeiro interrogatorio judicial a que foi sujeito na fase de inquérito, obtidas
com observancia daquelas formalidades (art. 141.°, n.° 4, al. b), do CPP) podem
ser utilizadas pelo tribunal na formagdo da sua conviccdo mesmo em relacao aos
co-arguidos, desde que estes tenham acesso a tais declaragbes”.

Salvo melhor opinido, parece-nos que a solugao desta querela estara na
delimitac&o do principio do contraditorio, coadjuvado pelos elementos histérico
e sistematico da alteracéo legislativa. Como ja referimos, esta, ao deixar
intocada a norma relativa as declaragdes do co-arguido (quando, note-se,
alterou varios outras normas, nomeadamente os arts. 64.° e 356.° do CPP),
e tendo conhecimento do parecer da OA', indica, historicamente, que
nenhuma intengao teve de alterar esse regime. Bastara dizer que a exposi¢cao
de motivos' refere, apenas, que “[als modificagbes que se propéem incidem,
fundamentalmente, sobre o ambito do poder jurisdicional na aplicacdo de
medidas de coacg¢do e sobre a possibilidade de, salvaguardados os direitos
de defesa do arguido, designadamente o direito ao siléncio, as declaracbes
que o arguido presta nas fases preliminares do processo serem utilizadas na
fase de julgamento”.

Do ponto de vista sistematico, a posicdo que nega a aplicacdo do art.
345.°, n.° 4, do CPP atinge resultados incongruentes, pois concede maior
valor as declaragdes prestadas em sede de inquérito do que as prestadas em

mente, tem de equacionar-se é saber se ha alguma razao vaélida para assim néo ser, isto é,
para que se exclua a possibilidade de reprodugéo e, sobretudo, de valoragdo, como meio de
prova, de declaragbes de um co-arguido prestadas nas fases preliminares do processo, e
que na audiéncia exerceu (total ou parcialmente) o seu direito ao siléncio, em desfavor de
outro co-arguido. Trata-se de um elemento de prova recolhido com recurso a uma metodo-
logia em que o contraditorio esta, ab initio, excluido. Mas estamos perante aquilo que se
designa por “provas repetiveis” (normalmente, recolhidas numa fase inquisitéria do processo,
em que n&o existe o contraditério e por isso ndo podem, sem mais, ser valoradas no julga-
mento, carecendo de ser renovadas ou produzidas de novo nesta fase perante o juiz, que
deve poder formar a sua convicgado independentemente da investigagdo criminal, e perante
a acusagéo e a defesa) e ha sempre a hipétese de reaproveitar um elemento de prova for-
mado sem recurso a uma metodologia contraditoria, através de mecanismos que permitam
ao arguido atingir ndo s6 o conteudo da prova como o processo que tenha levado a sua
obtengdo. E d6bvio que o direito ao siléncio exercido na audiéncia pelo arguido declarante
implica uma compressao do direito ao contraditorio. Ainda assim, péde essa prova ser devi-
damente contraditada pelos co-arguidos por ela afectados no momento em que 0s principios
da imediagéo, da oralidade e da contraditoriedade operam em pleno, ou seja, na audiéncia?
(Neste caso o arguido) pode exercer o contraditorio porque se procedeu a reprodugdo das
declaragbes do co-arguido D, mas sobretudo porque a arguida/recorrente, antes do julgamento,
teve acesso a essas declaragbes, conhecia o seu conteudo e, necessariamente, sabia que
elas poderiam vir ser, como foram, reproduzidas em audiéncia e contra si valoradas, pelo
que pbéde indicar e produzir prova que as contrariasse. Por outro lado, como ja se aludiu,
né&o pode ter-se por adquirido que o arguido D... se tenha recusado a responder a questbes
colocadas pela defesa da arguida B..., ja que nenhuma pergunta lhe foi feita na sequéncia
da reprodugdo daquelas suas declaragbes, porventura porque nada mais acrescentaria de
util a defesa desta arguida’.

8 Disponivel em “https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.
aspx?BID =37090".

% Disponivel em “https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.
aspx?BID =37090".
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julgamento. Estas ultimas ficariam sempre sujeitas ao limite formal do art.
345.°, n.° 4, do CPP quando as prestadas numa fase anterior, logo sem idén-
ticas garantias e respeito pelo contraditorio, ndo teriam o limite dessa norma.
Ou seja, o co-arguido teria menos garantias de defesa perante as declara¢des
prestadas em sede prépria (julgamento perante tribunal singular ou colectivo)
do que perante as prestadas durante o inquérito (por exemplo, perante o MP).

Por outro lado, o principio do contraditorio, que decorre do art. 32.° da
CREP, significa?: “[0] dever e o direito de o juiz ouvir a acusagdo e a defesa
relativamente a matérias objecto da decisdo,; o direito de audiéncia dos sujei-
tos processuais que possam ser afectados pela decisdo, dessa forma lhes
garantindo uma influéncia no desenvolvimento do processo; e, quanto ao
arguido, o direito de este se pronunciar e contraditar todos os meios de prova
e argumentos trazidos ao processo™".

Por dltimo, o recente acérddo do Tribunal da Relagdo de Evora (TRE)
de 17.03.2015, proferido no processo n.° 117/08.3GBRMZ.E1, esclarece,
também, que, para as declaragbes incriminatorias do co-arguido poderem
valer, contra o arguido, em julgamento, tem este de ter a efectiva possibilidade
de o poder contraditar em audiéncia, de exercer um contraditorio pela prova,
e ndo apenas um contraditério sobre a prova. Ora, nesta situacado, o co-
-arguido, ao ver-se confrontado com as anteriores declaragdes, que nem
sequer ouviu anteriormente, fica materialmente impedido de as pér em causa,
interrogar ou contraditar. O supra citado acorddo do TRC de 31.08.2016
salienta, também, que “[0] exercicio do contraditorio relativamente a declara-
¢bes de arguido ndo pode ser perspectivado sob um ponto de vista meramente
formal, antes devendo sé-lo, sobretudo, sob o ponto de vista substancial. Por
isso, se ele nao passa exclusivamente pela formulagdo de perguntas ao
arguido que prestou declaragbes em prejuizo de co-arguido — bem podem
ser tais declaragbes contraditadas pelo oferecimento de outros meios de prova
que as abalem — a possibilidade de questionar directamente o arguido decla-
rante é tida pela lei como fundamental para a admissdo da valoragdo proba-
téria das declaracées”.

Ora, o uso do siléncio é, ja em si, uma recusa expressa a prestar escla-
recimentos sobre toda a matéria da causa, incluindo as declaragdes prestadas
em fase anterior. Concluimos, pois, sempre com o devido respeito por melhor
opiniao, que, nessa situagao (siléncio ou recusa expressa), as declaragdes
do arguido prestadas em fase anterior ndo podem ser valoradas contra os
co-arguidos??.

20 Cfr. Canotilho, Gomes e Moreira, Vital, “Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada”,
volume |, 4.2 edicao, Coimbra Editora, 2007, pp. 522 e ss.

2t Cfr., por todos, o acérdado do TC n.° 133/2010, que, a dado passo, afirma: “[d]ecisivo é que
o arguido contra quem tais declaragbes sejam feitas valer ndo tenha sido impedido de
submeté-las ao contraditorio”.

2 Note-se que a questdo ja podera ser mais duvidosa quanto ao depoimento na fase de
instru¢cdo, ao qual os restantes arguidos e mandatarios/defensores tenham comparecido e
tenham podido exercer o seu contraditério (art. 292.°, n.° 2, do CPP).
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2. A FISSURA NO PRINCIPIO DA PLENITUDE DA ASSISTENCIA DO
JUIZ

A famosa expressao de Kirchmann de 1847 — “frés palavras de correc-
¢do do legislador e bibliotecas inteiras transformam-se em papel de embrulho™*
— & inteiramente aplicavel a recente alteragdo ao CPP realizada pela Lei n.°
27/2015, de 14 de Abril. Este diploma introduziu o art. 328.°-A?* do CPP, que
estabelece excepgdes ao principio da plenitude da assisténcia do juiz?. Tal
principio, que decorre, por sua vez, dos principios da mediagao e oralidade,
era longamente debatido na doutrina e jurisprudéncia, sendo afirmado em
termos quase absolutos. Segundo Manuel de Andrade?, a “continuidade, da
qual decorria a plenitude da assisténcia permite que a instrugdo, discusséo e
Julgamento se fagam seguidamente com o menor intervalo possivel (principio
da concentragdo) realizando maior contacto entre o julgador e as provas.
Estas virdo a ser, geralmente, apreciadas por quem assistir a sua produgéo,
sob a impressao viva colhida nesse momento e formada através de certos
elementos ou coeficientes imponderaveis mas altamente valiosos”.

Entendia a nossa jurisprudéncia?” que esse principio, nos termos da
anterior redaccéo do art. 328.° do CPP, visava a concentragao da audiéncia
de julgamento, “corolario dos principios da oralidade e da imediagdo com
decisivo relevo para a apreciagdo conjunta e esgotante de toda a matéria do
processo, quer a concentragdo espacial, quer a concentragdo temporal, estao
inequivocamente consagradas no art. 328.°, n.° 1. E, nessa perspectiva,
“salientava a superioridade do juizo presencial em tempo real permitindo a
integral, directa e propria apreensdo e compreensdo do material probatorio
com o qual se sustentara a decisdo de forma uniforme, a propésito do prin-
cipio da continuidade”.

2.1. A referida alteracdo pde em causa esta situacédo, ndo apenas elimi-
nando qualquer sangéo para a interrup¢cado da audiéncia por mais de 30 dias
(actual art. 328.° do CPP)?¢, mas regulando, no novo art. 328.°-A do CPP,
que:

2 Apud acérdao do TRC de 23.09.2009, proferido no processo n.° 413/06.4TATND.C1.

24 O diploma decorre da proposta de Lei n.° 263/XIl e o seu processo legislativo esta acessivel
em “https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.
aspx?BID=38800".

25 Segundo Lebre de Freitas, José, “Cédigo de Processo Civil Anotado”, vol. Il, Coimbra, Coimbra
Editora, 2001, p. 633, “o principio da plenitude da assisténcia dos juizes &€ um corolario dos
principios da oralidade e da apreciagdo da prova: para a formagdo da livre convicgdo do
Julgador, este tera de ser o mesmo ao longo de todos os actos de instrugdo e discussdo da
causa realizados em audiéncia”.

%6 “NogoOes Elementares de Processo Civil”’, 1976, p. 283.

27 Acérdao de uniformizacdo de jurisprudéncia n.° 11/2008, do STJ, Diario da Republica, 1.2
série, n.° 239, de 11 de Dezembro de 2008.

2 \/gja-se, nesta medida, o acérddo de uniformizagdo de jurisprudéncia n.° 1/2016, do STJ,
Diario da Republica, 1.2 série, n.° 2, de 5 de Janeiro de 2016, que concluiu o seu raciocinio
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“1 — So6 podem intervir na sentenga os juizes que tenham assistido a todos
0s actos de instrugdo e discussao praticados na audiéncia de julgamento, salvo
o disposto nos numeros seguintes.

2 — Se durante a discussédo e julgamento por tribunal colectivo falecer ou
ficar impossibilitado permanentemente um dos juizes adjuntos, ndo se repetem
0s actos ja praticados, a menos que as circunstancias aconselhem a repetigéo
de algum ou alguns dos actos ja praticados, o que é decidido, em despacho
fundamentado, pelo juiz que deva presidir a continuagcao da audiéncia, ouvido o
Juiz substituto.

[...]

7 — Para o efeito de ser proferida a decisdo prevista no n.° 2 devem ser
ponderados, nomeadamente, o numero de sessées ja realizadas, o numero de
testemunhas ja inquiridas, a possibilidade de repeticdo da prova ja produzida, a
data da pratica dos factos e a natureza dos crimes em causa’.

De acordo com a exposicao de motivos, quer da proposta, quer do
diploma definitivo, este visou regular de forma distinta do processo civil o
regime de substituicdo dos juizes, tendo em conta “a complexidade das maté-
rias em discussdo, o que leva ao inerente e inevitavel prolongamento das
audiéncias, aumentando o risco de, no seu decurso, virem a ocorrer ViciSSi-
tudes pessoais intransponiveis dos magistrados judiciais. Nestes casos, a
inutilizagdo de todos os actos processuais praticados até esse momento € um
resultado dificilmente compreensivel, atendendo ao funcionamento colegial do
orgéo decisor, bem como a atual obrigatoriedade de gravagdo das audiéncias,
sendo também contraria aos interesses da agilidade na realizagdo da justigca
e da economia processual’®.

Note-se que o contacto directo do decisor com os meios de prova é/era um
ponto estrutural do sistema portugués®, de tal modo que o art. 355.° do CPP
dispée que n&do podem relevar para a formagao da convicgdo do juiz quaisquer
meios de prova que nado tenham sido produzidos ou apreciados em sede de

“tradicional” com a simples mengédo dessa alteracéo legislativa, que, assim, pelo que se
percebe, condicionou a sua decisao.

2 Nessa exposi¢do de motivos diz-se: “(...) [n]a verdade, sucede amitide em processo penal
os julgamentos efectuados por tribunal colectivo envolverem dezenas de testemunhas, que
prestam depoimentos extensos, atenta a complexidade das matérias em discussdo, o que
leva ao inerente e inevitavel prolongamento das audiéncias, aumentando o risco de, no seu
decurso, virem a ocorrer vicissitudes pessoais intransponiveis dos magistrados judiciais.
Nestes casos, a inutilizagdo de todos os actos processuais praticados até esse momento &
um resultado dificilmente compreensivel, atendendo ao funcionamento colegial do 6rgéo
decisor, bem como a actual obrigatoriedade de gravagado das audiéncias, sendo também
contraria aos interesses da agilidade na realizagdo da justica e da economia processual.
Consagra-se, deste modo, como regra, a solugdo do aproveitamento dos actos processuais
praticados até ao momento em que faleceu ou se impossibilitou um dos membros do tribunal
colectivo, admitindo-se a possibilidade de ser decidida a repeticdo de tais actos se as cir-
cunstancias o aconselharem”.

30 Acérdao do TRE de 25.03.2014, proferido no processo n.° 145/06.3GDTVD.E2.
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audiéncia de julgamento, encontrando-se nos arts. 356.° e 357.° do CPP um
elenco taxativo das possibilidades de restricdo do principio da imediagédo®'.

E certo que a necessidade de substituicdo de juizes era notdria e evidente
face a inusitada duracdo dos cada vez mais frequentes “megaprocessos” e
gue essa solugao é frequente internacionalmente® e estava, até, consagrada
no nosso ordenamento para o tribunal de juri.

Mas, nessas solugdes, a substituicdo de juizes em nada contendia com
os principios da imediagédo e da plenitude da assisténcia 3. Na nova norma,
parece ser 0 oposto, ou seja, “ndo se repetem os actos ja praticados, a menos
que as circunstancias aconselhem a repeticdo de algum ou alguns dos actos
Ja praticados”. Esta redacgao mereceu, por isso, acesas e justas criticas por
parte da OA*, de um parecer externo de Paulo Saragoca da Matta®® e até
mesmo do Conselho Superior da Magistratura, que, no seu parecer, conside-
rou que a diferente composigédo do tribunal (colectivo/singular) ndo justifica a
alteragao do regime, ja que “no confronto entre os principios da plenitude da
assisténcia dos juizes e a sua derrogagéo, devem prevalecer aqueles’.

E, pois, com surpresa que, desde a sua entrada em vigor até a data,
tenha sido proferida, tanto quanto sabemos, apenas uma decisdo de um tri-
bunal superior sobre a mesma3¢, mas na vertente mais pacifica, referente ao
impedimento definitivo.

31 Albuquerque, Paulo Pinto de, “Comentario do Codigo de Processo Penal a luz da Constituicdo
da Republica e da Convencgao Europeia dos Direitos do Homem”, Lisboa, Universidade Catdlica
Editora, 2009, p. 893, refere claramente que essas normas assumem natureza excepcional.

%2 Cfr. a regulamentacéo do codigo “tipo” das Nagdes Unidas para a ex-Jugoslavia, consagrada
no Cdédigo de Processo Penal da Republica do Kosovo, em “https://www.kuvendikosoves.org/
common/docs/ligjet/Criminal%20Procedure%20Code.pdf’, que consagra, no art. 289.°, a
possibilidade de serem designados juizes de reserva que assistem ab initio a todos os actos
de produgao de prova.

33 Nos termos do Decreto-Lei n.° 387-A/87, de 29 de Dezembro, o tribunal de juri é constituido,
desde o inicio, por 8 jurados (4 efectivos e 4 suplentes). E, nos termos do art. 1.°, n.° 3 e
4, desse diploma, “[0]s jurados suplentes intervém quando, durante o julgamento ou antes
do seu inicio, algum dos efectivos se impossibilitar, nos termos do n.° 2 do art. 16.° n.° 4.
Para os efeitos previstos no numero anterior, os jurados suplentes devem assistir as audién-
cias de julgamento para as quais tiverem sido seleccionados, s6 sendo permitida a sua
intervencdo em regime de substituicdo caso tenham comparecido a todas as sessbes de
julgamento antecedentes aquela em que a respectiva intervengéo se tiver de efectuar’.

% Onde se afirma: “[m]as, entdo, os tdo propalados principios da imediagdo e da oralidade
— tantas vezes e tdo insistentemente invocados pelos Tribunais da Relagdo como justificagdo
para ndo poderem alterar a matéria de facto dada por assente na primeira instancia aonde,
aqui sim, aqueles principios, segundo afirmam sempre os Excelentissimos Senhores Desem-
bargadores, se exercitam na sua verdadeira acepgdo e com toda a plenitude — passam a
letra morta ou a revelar menor importancia a partir de agora? (...) E, na perspectiva da Ordem
dos Advogados, absolutamente intoleravel que esta alteragdo possa vir a ser aprovada.
Sobretudo pelos motivos explanados na exposicdo de motivos: a celeridade processual’ cfr.
“http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe _artigo.aspx?idc=1&idsc=135578&ida=138759".

3 Disponivel em “https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.
aspx?BID=38800", cfr. p. 35.

% Decisao singular, num conflito de competéncia, proferida no TRE, em 07.04.2017, no processo
n.° 50/17.8YREVR. A norma em causa foi aplicada no processo n.° 39/13.6GDGDM, que
correu termos no Juizo Central Criminal do Porto. No decurso do julgamento, por impedimento
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Compreende-se a solugao legislativa, na medida em que a gravagao da
audiéncia e a duragédo de determinados julgamentos criam problemas praticos
de permanéncia e continuidade do tribunal colectivo, os quais, recorde-se, nao
saéo compartilhados pelos restantes sujeitos processuais legalmente substituiveis.

Todavia, uma outra solugéo simples e que em nada faria perigar os
principios da imediagao, continuidade e oralidade seria o instituto do reserved
judge, amplamente usado nos tribunais internacionais®’ e, entre nés, na supra
referida lei do tribunal do juri. A intervencdo destes juizes, € meramente sub-
sidiaria (na medida em que nao intervém em qualquer deliberagdo até a
ocorréncia do efectivo impedimento), mas plena e continua na medida em
que assistem a todos a producgdo de prova e estdo aptos, pois, a deliberar
sobre o objecto do processo com total conhecimento da producédo de prova.
E certo que tal medida, poderia pér em causa a eficacia na gestdo dos meios
humanos disponiveis, mas salvaguardaria de forma mais efectiva as garantias
de defesa do arguido e os principios da oralidade, imediagcédo e plenitude da
assisténcia.

2.2. O Impedimento temporario

Das trés situagoes reguladas (impedimento definitivo, impedimento tempo-
rario e transferéncia, aposentagao), abordaremos apenas aquela que €, supos-
tamente, mais frequente na pratica: o impedimento temporario. Desde logo,
face ao seu teor literal levantam-se as questdes que se passam a enunciar.

a) O ambito da substituicdo abarca o juiz presidente ou apenas os
vogais?

Trés argumentos simples apontam para a limitagcdo do regime de subs-
tituicdo apenas aos vogais do tribunal colectivo. Em primeiro lugar, o teor

devido a baixa médica de uma das senhoras juizas adjuntas, foi esta, depois de dois
adiamentos, substituida na composigédo do colectivo, por despacho transitado, nos termos do
art. 328.°-A, do CPP, tendo todos os intervenientes dispensado a renovagao da prova
produzida, que se limitava, porém, as declaragdes iniciais gravadas de dois dos arguidos.

37 Veja-se, a titulo meramente exemplificativo, o estatuto do tribunal internacional penal para a
antiga Jugoslavia, em “http://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Statute/statut_1660_2006_
fr.pdf”, o estatuto do Tribunal Criminal Internacional do Ruanda (Resolugéo n.° 1431 (2002),
de 14 Agosto 2002), em “http://unictr.unmict.org/sites/unictr.org/files/legal-library/100131_
Statute_en_fr_0.pdf”, e a regulamentacéo do cdédigo “tipo” das Nagbes Unidas para a
ex-Jugoslavia, consagrada no Codigo de Processo Penal da Republica do Kosovo, em “https://
www.kuvendikosoves.org/common/docs/ligjet/Criminal%20Procedure %20Code.pdf’, que
consagra, no art. 289.°, a possibilidade de serem designados juizes de reserva para assistirem
a todo o julgamento, por forma a intervirem, se necessario, na deliberagdo, caso ocorra o
impedimento de qualquer outro. Regulamenta expressamente, no seu art. 311.°, que “quando
a composi¢do do colectivo tiver sido alterada o julgamento comecgaréa desde o inicio, mas o
colectivo, ouvidas as partes, podera decidir ndo proceder a nova audicao de testemunhas ou
peritos e realizar de novo a inspecg¢éo judicial, mas proceder a leitura dos depoimentos
prestados ou leitura da acta de inspecgao previamente realizadas”.
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literal da norma que expressamente afirma a impossibilidade “de um dos
juizes adjuntos”. Depois, o argumento historico, porque foi essa precisamente
uma das questdes suscitadas pelo parecer da ASJP3®, questdo essa que se
considerou clarificada no teor literal constante do projecto®. Por fim, por
razdes sistematicas, ja que, sendo o presidente quem tem o encargo de
elaborar o despacho que determina a substituicdo, nunca poderia ser ele o
objecto dessa mesma substituicdo. Logo, por apelo até a natureza excepcio-
nal desta norma, parece seguro que o presidente do tribunal nunca podera
ser substituido temporariamente.

b) A substituicao é unica ou pode abarcar sucessivos juizes ao
longo do julgamento sem qualquer limite?

Esta questao parece ser hipotética, mas, tendo em conta a duracéao de
determinados processos, pode vir a colocar-se, na medida em que o teor
literal da norma omite qualquer restricdo temporal a utilizacido dessa substi-
tuicdo. Faz, alias, parte do parecer da OA quando ai se pergunta: “[e] se o
Juiz substituto vier também a falecer ou a ficar permanentemente impossibili-
tado? Pode ser substituido novamente?”.

A resposta a esta duvida devera ser encontrada de acordo com os prin-
cipios gerais, segundo 0s quais a mesma assume uma natureza excepcional,
na medida em que restringe um principio geral. Se o principio da plenitude
da assisténcia dos juizes € um corolario légico e necessario dos principios
da imediacao, da oralidade e da livre apreciagao da prova, parece seguro que
a composicao do colectivo ndo pode mudar sucessiva e cumulativamente, em
termos tais que o tribunal colectivo deixe de assumir a mesma natureza, quer
na forma, quer na substancia. Permitir que o julgamento termine, por exemplo,
com dois vogais distintos dos iniciais, mantendo apenas a permanéncia do
seu presidente, seria alterar de forma decisiva a composi¢cao do tribunal
colectivo e transforma-lo, na pratica, num tribunal singular, em que apenas o
presidente teria a visdo global e unitaria do julgamento. Acresce que a dia-
léctica da deliberacdo — que, note-se, funda a existéncia do tribunal colectivo
— iria desaparecer. Recorde-se, aqui, que o TC* ainda recentemente decidiu
que o efectivo acesso ao tribunal colectivo constituiu um direito de defesa do
arguido. Nessa medida, o parecer da ASJP, com o qual concordamos, foi claro
ao considerar que, sob pena de inconstitucionalidade, a norma teria de ser
interpretada restritivamente, de forma a permitir a substituicdo sucessiva de
apenas um dos juizes adjuntos*'.

%  Loc. cit., nota 2.

% Cfr. o supra referido processo legislativo, discussdo na especialidade.

40 Acérdao do TC n.° 174/2014. Veja-se, também, o acérddo do TC n.° 428/2013.
4 Loc. cit..
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¢) Qual o teor da audigao do juiz substituto e qual a validade juridica
da sua posi¢cdo quanto a repeticao da prova?

A norma estabelece que o juiz substituto seja ouvido sobre a repeticéo
ou nao dos actos probatoérios ja produzidos, mas nada estabelece sobre o
modo como essa audicao deve ser efectuada e as consequéncias da posi¢cao
assumida. Tendo em conta que, até para efeitos de recurso, se trata de uma
formalidade processual, parece-nos natural e ldgico integrar essa audigao e
resposta no dominio da disciplina dos actos da audiéncia, mediante gravacgéo
da mesma, nos termos gerais dos arts. 362.° a 364.° do CPP. Questao diversa
se colocara quando ocorrer uma posicao oposta entre o presidente do colec-
tivo e 0 vogal substituto sobre a repeticdo da prova. Note-se que a audicéo
e posicao sobre a necessidade de repeticdo da prova sé&o pessoais (cabem
ao vogal substituto), mas a redaccédo do despacho fundamentado que a
determina cabe ao presidente. Numa hipotética situacéo de divergéncia, tere-
mos de integrar a lacuna através do recurso, por analogia, ao regime da
deliberacdo, aplicando, se necessario, as normas dos arts. 365.° e ss. do
CPP, das quais resultara que a deliberagao sera efectuada mediante maioria
de votos (art. 365.°, n.° 3, do CPP), sendo o despacho que ordena ou ndo a
repeticdo da prova elaborado pelo “presidente ou, se este ficar vencido, o juiz
mais antigo dos que fizerem vencimento” (Que, nos termos da norma paralela
do art. 372.°, n.° 1, do CPP, “elaboram a sentenca de acordo com as posi¢coes
que tiverem feito vencimento”).

d) Qual o regime aplicavel ao regresso do juiz substituido?

O n.° 4 do art. 328.°-A do CPP dispde que o juiz substituto continuara a
intervir ndo obstante o regresso ao servico do juiz substituido. A primeira vista,
esta norma permitiria que os dois juizes adjuntos integrassem o colectivo*.
Parece-nos que o sentido sistematico da norma s6 pode significar que o juiz
substituido, mesmo que cesse o seu impedimento temporario, ndo pode inte-
grar novamente o colectivo. Desde logo, porque o regime de deliberagdo nao
foi alterado por esta norma e, por isso, seria inexequivel proceder a mesma
com um numero par de votos. E certo que a norma em causa parece ildgica,
se for lida nestes termos*?, mas recorde-se que, no nosso entender, a mesma
resolve, desde logo, eventuais conflitos de servigo entre os dois vogais (subs-
tituido e substituto), tal como a previsao idéntica do art. 605.°, n.° 2, do Cddigo
de Processo Civil que dispde, também, que “[0] juiz substituto continua a
intervir, ndo obstante o regresso ao servigo do juiz efectivo”. Logo, pretender
que, com o regresso do juiz substituido, o colectivo passaria a integrar 4
juizes seria estender de forma desmesurada o teor literal da norma, sem
qualquer congruéncia sistematica e teleolodgica.

42 Foi esta a interpretacdo de Paulo Saragoca da Matta, no parecer citado (nota 35), pag.48.
4 Critica de Paulo Saragoga da Matta, loc. cit..
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e) Qual o regime aplicavel para determinar a repeticao ou nao repe-
ticao dos actos?

Esta é a principal e mais delicada questao.

Mas, para a integral compreensdo da mesma, € necessario colocar em
perspectiva a actual relevancia do principio da imediagdo, do qual decorre,
naturalmente a necessidade de repeticdo ou ndo dos meios de prova.

Nesta matéria, teremos de notar que, actualmente, em muitos casos e
de forma frequente, a mediagcéo nao é ja total, devido a natureza dos meios
de prova, aos meios de produgcdo da mesma e aos avangos da tecnologia*t.

A prova cientifica e tecnoldgica (intercepgdes, gravacoes, filmagens, etc.)
€, hoje, cada vez mais frequente, o que implica uma menor importancia da
prova testemunhal. Em segundo lugar, a prépria forma de produg¢do da prova
(note-se, aqui, o depoimento por videoconferéncia, que é a regra no caso dos
peritos e que é cada vez mais frequente no caso das testemunhas) implica
um grau de mediagdo mais reduzido®.

Depois, a imediagdo radica numa concepgéao aprioristica de que essa €
a unica e melhor forma de apreender e avaliar, através do cotejo de linguagem
unitaria, corporal e gestual os depoimentos dos intervenientes.*®

Tendo isso presente, de acordo com a actual disposicao prevista no art.
328.°-A do CPP, teremos sempre, com respeito por melhor opinido, de efectuar
uma aplicacao restritiva da letra da lei.

Na verdade, dizer-se que a regra € a nao repeticdo dos actos ja prati-
cados (art. 328.°-A, n.° 2, do CPP) é uma conclusdo que, aplicada acritica-
mente, pode violar de forma decisiva os principios da plenitude da assisténcia,
da oralidade e da apreciagao da prova.

Note-se, aqui, que a analise teleoldgica sistematica e historica do preceito
demonstram precisamente o contrario.

Do ponto de vista teleoldgico, a concepgao que vigora entre nos ainda
€ que a assisténcia directa do juiz é independente do registo fonografico

4 \eja-se a profunda analise desta matéria por Da Mesquita, Paulo, “Alguns sinais sobre
tendéncias actuais do processo penal portugués — Convergéncias metodoldgicas sobre o
contraditério, a prova a imediagao e a confiangca nos juizes”, Revista JULGAR, n.° 25 (Janeiro-
Abril de 2015), pp.109 a 144.

4 Arts. 158.°, n.° 2, 317.°, n.° 1, e 350.°, n.° 3, do CPP. A teleconferéncia constitui, ainda, uma
das possibilidades de inquirigdo das vitimas de violéncia doméstica (art. 32.° da Lei n.°
24/2017, de 24 de Maio) e esse regime € a regra no caso da lei de proteccao de testemunhas
(arts. 2.°, al. c), 5.° e 6.° da Lei n.° 93/99, de 14 de Julho).

46 Galienta, nesta matéria, Paulo Da Mesquita, ob. cit. (nota anterior), p. 134: “[e]Jm Portugal, o
valor facial da imediagdo persiste associado a dois pressupostos gnoseolégicos: (a) a apa-
réncia e o comportamento ndo-verbal dos depoentes auxiliam o julgador de facto sobre a
honestidade do testemunho; (b) o nucleo da veracidade dos testemunhos centra-se na
honestidade. Mas, (1) por um lado, a tese de que, através das regras da experiéncia comum
e do comportamento nao-verbal se podem extrair conclusbes fiaveis sobre a veracidade do
testemunho é objecto de profundas duvidas. (2) Por outro, a percepgdo dos sinais emitidos
pela testemunha (alegadamente reveladores da sua integridade e seguranga) revela-se care-
cida de relevo gnoseoldgico relativamente a testemunhas honestas e confiantes mas enga-
nadas’.
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(gravagao) dos actos da audiéncia de julgamento, pois este, s6 por si, ndo
garante nem preenche o principio da plena assisténcia do juiz. Nestes termos,
a convicgao do tribunal (no julgamento da matéria de facto) é formada, para
além dos dados objectivos fornecidos pelos documentos e outras provas
constituidas, “também pela analise conjugada das declaragbes e depoimentos,
em fungcdo das razées de ciéncia, das certezas e ainda das lacunas, contra-
dicbes, hesitagbes, inflexbes de voz, (im)parcialidade, serenidade, “olhares de
suplica” para alguns dos presentes, ‘linguagem silenciosa e do comporta-
mento”, coeréncia de raciocinio e de atitude, seriedade e sentido de respon-
sabilidade manifestados, coincidéncias e inverosimilhancas que, porventura,
transparecam em audiéncia, das mesmas declaragdes e depoimentos. Trata-
-se de um acervo de informagdo nédo-verbal, dificimente documentavel, mas
(supostamente) imprescindivel e incindivel para a valoragdo da prova que seja
produzida a fim de ser apreciada segundo as regras de experiéncia comum
e logica do homem médio suposto pela ordem juridica, pressupostos subja-
centes a livre apreciagcdo e convicgdo do julgador em analise critica das
provas que concorreram para a formagdo da sua convicgdo™’.

Depois, sistematicamente, a regra geral continua a ser enunciada no n.°
1 desta norma, assumindo as possibilidades de substituicdo clara natureza
excepcional*®. Nessa medida, a recente anotagdo do Ex.mo Senhor Conselheiro
Oliveira Mendes*® é simples, literal e clara: “o principio admite excepgdes”.

Do ponto de vista histérico, cumpre relembrar que a expressao “de prefe-
réncia”, que constava do projecto (no art. 328.°-A, n.° 2 do CPP, nessa versao,
previa-se que “...a menos que as circunstancias aconselhem, de preferéncia,
a repeticdo...”), foi eliminada. Poder-se-ia dizer que essa eliminagéo revela uma
concreta intencéo legiferante que tera optado pela nao repeticdo dos actos.
Note-se, porém, que ndo € essa a conclusdo da analise historica do processo
legislativo. A densificacdo da clausula geral foi efectuada apds uma critica for-
mulada no parecer da PGR® que questionou “essa expresséo, dizendo que a
margem interpretativa era demasiado ampla (...) e a mesma (...) deixara sem-
pre duvida sobre a alternativa a repeticdo dos actos, quando parece ser inten-
¢do do legislador que a repeticdo deva ter lugar quando as circunstancias o
aconselhem’. Por isso, a eliminagdo nao significou uma diferente opgéo pela
preferéncia na repeti¢cao, visando, apenas, substituir uma clausula geral, dema-
siado ampla, pelos critérios valorativos enunciados no n.° 7 dessa norma.

Ou seja, na sua aplicagao pratica, e apesar da eliminagdo da expresséo
“‘de preferéncia”, o colectivo devera atender a que a regra geral contida no
art. 328.°-A do CPP ainda corresponde ao principio da plenitude da assistén-
cia do juiz, tal como expresso na epigrafe da norma e no n.° 1 desse artigo.

47 Acordao do STJ de 31.05.2012, proferido no processo n.° 12/09.9T2AND.A.C1.S1, entre
Varios.

48 Art. 11.° do Cadigo Civil e acérdao do STJ de 09.12.2014, proferido no processo n.° 04B2076.

4 Et all., “Codigo de Processo Penal Anotado”, 2.2 edi¢cdo, Coimbra, Aimedina, 2016, p. 1023.

% [oc. cit..
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2.3. Os critérios pragmaticos que limitam a nao repeticao dos actos

Os critérios legais estdo apontados no n.° 7: “devem ser ponderados,
nomeadamente, o numero de sessbes ja realizadas, o numero de testemunhas
ja inquiridas, a possibilidade de repeticdo da prova ja produzida, a data da
pratica dos factos e a natureza dos crimes em causa’. Estes dizem respeito,
fundamentalmente, a razdes de celeridade e exequibilidade — e nao razdes
de formagao da convicgao do tribunal e de salvaguarda do direito de defesa
dos arguidos. Acresce que assumem natureza meramente indicativa, como
resulta da expressao “nomeadamente”.

No nosso entender, a decisdo de repetir ou ndo a prova deve ser con-
dicionada, além do mais, aos seguintes testes ou critérios.

2.3.1. Critério da imediagao

Se a regra geral (principio da plenitude) visa efectivar o principio da
imediacao, entdo este sera o primeiro factor, e o mais relevante, na decisao
de repeticdo ou ndo de meios de prova. Nesta medida, todos os actos ja
praticados que nao impliquem qualquer mediacdo ou uma mediagao limitada
nao devem ser repetidos. Sera este, por exemplo, o caso dos esclarecimen-
tos periciais, aos quais a linguagem silenciosa e comportamental é alheia,
pois, recorde-se, ndo serdo valorados tendo em conta esses factores. Sera,
também, o caso de todos os actos praticados por escrito e ainda o caso das
declaragbes para memoéria futura. Em segundo lugar, ndo sera util repetir um
depoimento através de um meio que garante a mesma ou menor imediagao
do que a ja constante no processo através da gravagado. Sera o caso, por
exemplo, de uma testemunha, entretanto ausente do pais, cujo depoimento,
a ser repetido, tera de ser prestado por carta rogatoria, ou de outra que,
beneficiando agora do regime de protec¢cdo de testemunhas, venha a depor
com distor¢ado de voz e imagem. Ou seja, se a imediagao da repetigao € igual
ou menor do que do acto ja gravado, ndao parece ser necessaria qualquer
repeticao.

2.3.2. Critério da possibilidade

Este critério decorre do n.° 7 da norma em questao e esta ja contido no
principio da economia processual. Pressupde que a repeticdo da prova seja
possivel material ou juridicamente ou adequada num juizo de proporcionalidade
entre o resultado a alcangar e a actividade a desenvolver. Sera o caso de
testemunhas de dificil localizagdo ou deslocagéo e cujo depoimento ja gravado
permite concluir da sua pouca ou nenhuma utilidade para o juizo probatorio.
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2.3.3. Critério da utilidade

Implica uma ponderacdo da qualidade da prova produzida. Podera nao
se justificar a repeticdo de depoimentos testemunhais que nada ou pouco
adiantam ou que, por exemplo, se revelam apenas de ouvir dizer. Podemos
usar aqui um critério analogo ao da “regra 401” das “Regras Federais de
Prova” (Federal Rules of Evidence) americanas®’, nos termos da qual a prova
necessaria/util € aquela que tem aptiddo para que a existéncia ou nao exis-
téncia de um facto seja mais provavel do que seria sem a sua utilizagao.
Consagrou-se, aqui, uma relagao entre o meio (prova) e o fim (facto). Logo,
se, apds a produgdo de prova, se revela que a testemunha, por exemplo,
depbs longamente, mas nada de util acrescenta ao objecto da prova, € evi-
dente que este depoimento pode nao ser repetido, por ndo ser util. Sera o
caso de um depoimento de ouvir de dizer, dos casos em que as testemunha
ja nada se recordam, etc.

De notar que este critério esta, por exemplo, implicito no art. 340.°,
n.° 4, do CPP, que pode ser aqui utilizado como uma ponderagcdo analoga
(mas mais restrita) da necessidade de repeticdo. Esta norma dispbe que a
prova suplementar deve ser indeferida quando: “b) as provas requeridas séo
irrelevantes ou supérfluas; ¢) o meio de prova é inadequado, de obtengdo
impossivel ou muito duvidosa; ou d) o requerimento tem finalidade meramente
dilatoria”.

2.3.4. Critério da necessidade

Este critério coincide com o da utilidade, mas pode ser relevante se
entendido como um juizo sobre o resultado ja adquirido do meio de prova
que tera de se repetir. Pressupde, para sermos honestos, uma pré-valoragcao
da prova, do seu conteudo e do seu hipotético alcance para o juizo probato-
rio, de tal modo que a mesma possa ser qualificada como relevante/irrelevante.
Enquadram-se aqui os casos de testemunhos que terdo um conteudo proba-
torio, mas este sera de escasso alcance, tendo em conta a valoragao da prova
(por exemplo, confirmagao de autos, reconhecimentos, etc.). Estamos, aqui,
perante uma diversidade de meios de prova (com destaque para a prova
testemunhal) que terdo de ser aferidos em concreto e casuisticamente.

2.3.5. Critério da verdade material

No juizo da ponderagao devera ser preponderante o resultado material
que se visa tutelar com a prépria producao de prova, a obtencao da verdade

51 Em “https://www.law.cornell.edu/rules/fre/rule_401".
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material através dos meios processuais legitimos. Colocar, pois, a celeridade
a frente deste principio sera deturpar o escopo final do julgamento.

2.3.6. Critério da protec¢do dos direitos de defesa do arguido

Consabido que o arguido tem direito a prova, parece que a actividade
que este, apos contraditorio prévio, repute importante e o seja objectivamente
deve ser deferida. Nesta matéria, teremos de notar que, tratando-se de uma
repeticdo, a conclusdo sera mais simples ou evidente do que a admissao de
uma prova a produzir cujo conteudo e consequéncias se podem antever, mas,
na realidade, se ignoram nas suas totais dimensdes.

2.3.7. Critério da celeridade

Nesta matéria, o n.° 7 do art. 328.°-A do CPP aponta alguns critérios.
A data da pratica do crime parece apontar para os riscos de prescri¢ao,
visando, por isso, uma adequacao e proporcionalidade entre a actividade a
desenvolver e o resultado a salvaguardar. A natureza do crime aponta para
uma semelhante ideia de proporcionalidade.

2.4. Em conclusdo, o essencial sera proteger, em maior grau, a imedia-
¢cdo e a percepgao unitaria e global da prova produzida®2. Note-se, nesta
matéria, que mais do que a gravagdo da prova, sera a colegialidade do tri-
bunal que permitira efectuar uma triagem fundamentada da prova ja produzida
e da sua importancia, juizo esse sempre submetido a contraditério prévio e
que, no fundo, deve ser restrito, fundado e excepcional. De notar, alias, que,
nesse juizo, sera sempre decisiva a opcao do juiz substituto®, pois, além de
este ser obrigatoriamente ouvido, o despacho a proferir é passivel de recurso,
que, devido a alteragao do art. 407.°, al. k), do CPP, efectuada pela Lei n.°
27/2015, de 14 de Abril, sobe imediatamente.

Logo, a opgéo por uma celeridade desmurada e infundada, consubstan-
ciada na néao repeticdo de meios essenciais de prova, pode n&o causar maior
eficacia, mas antes, se ndo for usada com a devida cautela, provocar um
efeito contrario com inuteis repetigdes de actos de julgamento®.

52 Cfr. neste sentido, mais detalhadamente, Paulo Saragoga da Matta, ob. cit., pp.50 a 53.

5 Note-se que, também por isso, nos parece mais leal que todos os intervenientes conhegam
a posigao do juiz substituto, a qual, por isso, devera constar da acta da audiéncia.

5 Qutro critério pratico limitador decorre das normas deontolégicas. Como salienta Fried, Charles,
“A Meditation on the First Principles of Judicial Ethics”, Hofstra Law Review, 2004, vol. 32,
iss. 4, article 10, pp. 1227 e ss., “uma série de profissionais possuem codigos deontoldgicos,
desde os médicos aos advogados, passando pelos cabeleireiros, agentes funerarios,
terapeutas sexuais e agentes imobiliarios. Contudo, o que caracteriza de forma evidente as
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3. “PACTO PARA MATAR”: A REABERTURA DOS LIMITES DA INSTI-
GAGAO

Se algo parece ser certo, na nossa pratica judiciaria, € a estabilidade
dos acordaos de fixagcao de jurisprudéncia, até alteracao legislativa da norma
cuja interpretacao fixaram. Por isso se diz na giria que para ir contra eles é
preciso ter alma de icaro com asas para voar.

De entre tais decisbes, um dos mais controversos foi o acordéo n.°
11/2009, do STJ, de 18.06.2009%, onde foi fixada a seguinte jurisprudéncia:
“é autor de crime de homicidio na forma tentada, previsto e punido pelas
disposi¢bes conjugadas dos arts. 22.°, n.° 1 e 2, al. ¢), 23.°, 26.° e 131.°,
todos do Codigo Penal, quem decidiu e planeou a morte de uma pessoa,
contactando outrem para a sua concretizagdo, que manifestou aceitar,
mediante pagamento de determinada quantia, vindo em consequéncia o man-
dante a entregar-lhe parte dessa quantia e a dar-lhe indicagbes relacionadas
com a pratica do facto, na convicgdo e expectativa dessa efectivagédo, ainda
que esse outro ndo viesse a praticar qualquer acto de execugdo do facto”.

Recorde-se que esse aresto foi elaborado com um numero pouco habi-
tual de votos de vencido e com extensas declaragdes de voto®. Ali se anali-
sou um caso em que “[o] arguido encomendou a morte de uma pessoa a
outrem, que definiu 0 montante monetario a receber do mandante pela pres-
tacao do facto, que o mandante aceitou, vindo a pagar-lhe parte daquele valor,
e, dando-lhe indicagcbes relacionadas com a pratica do facto, devendo a
restante parte da quantia ser paga depois da execu¢do do mesmo, tendo
ficado convicto e na expectativa de que o facto seria praticado pelo executor”.
Considerando, sinteticamente, que “o arguido ao delinear o plano criminoso
contactando outrem para o realizar, ao entregar-lhe parte do montante esta-
belecido pelo pagamento do servigo letal, e, dando indicagbes relacionadas
com a pratica do facto, tinha plena inten¢cdo de causar a morte da pessoa
visada, por intermédio de outrem (...)". E que, “se o “homem de tras” mudar

regras aplicaveis aos juizes é o poder ‘imenso” que estes possuem de interferir de forma
irremediavel na vida e no status dos restantes individuos”.

% Apesar de o teor do art. 445.°, n.° 3, do CPP expressar que “a decisdo que resolver o conflito
ndo constitui jurisprudéncia obrigatoria para os tribunais judiciais, mas estes devem
fundamentar as divergéncias relativas a jurisprudéncia fixada naquela decisdo”. O certo &
que s6 em situagbes-limite se pondera a alteragao dessa posigéo (cfr. acérddos do STJ de
03.04.2008, proferido no processo n.° 689/08, e de 28.10.2009, proferido no processo n.°
1012/08.1GLSNT.S1), sendo que, “ante a publicitagdo de uma solugao uniformizadora emanada
do Supremo, sem embargo de situagbes-limite em que outra solugdo seja justificada pelas
circunstancias, s6 uma incompreensivel teimosia podera justificar, na generalidade dos casos,
0 ndo acolhimento pelas instancias da jurisprudéncia fixada” — Geraldes, Anténio,
“Uniformizagao de Jurisprudéncia”, em em “http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/ager_
MA_26301.pdf’, pag. 6.

%  Diario da Republica, 1.2 série, n.° 139, de 21.07.2009.

57 Votos de vencido dos Ex.mos Senhores Conselheiros Carmona da Mota, Henriques Gaspar,
Santos Carvalho, Rodrigues da Costa, Arménio Sottomayor, Souto de Moura e Maia da Costa.
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de ideias e comunicar ao aliciado que ndo pagara a prestacdo inicialmente
proposta, ou que, afinal, ja ndo pretende a execug¢édo do facto, o aliciado nédo
cometera o facto punivel”. Pelo que quem tem nas maos a ultima deciséo
sobre a execug¢do do facto possui, do mesmo passo, aquele poder de supra-
-determinagdo do processo causal, conducente a realizagdo do tipo legal de
crime, que é a quinta-esséncia do dominio do facto®.

Esta decisdo foi objecto de um exaustivo comentario por Nuno Brandao®®,
que incluiu a reproducado de todas as decisbdes proferidas nesse processo,
nomeadamente a de 1.2 instancia.

Este autor considera, além do mais, que “[m]esmo nos casos de autén-
tica autoria mediata, em que o homem-da-frente é efectivamente instrumen-
talizado pelo homem-de-tras, a regra devera ser a de que o facto so6 se inicia
para o homem-de-tras quando o homem-da-frente da comego a execugéao.
N&o sbé porque, apesar de o executor actuar como instrumento as maos do
agente mediato, até aquele lhe dar inicio ninguém podera garantir que a
execugéo ira ser realmente levada a cabo, como também e essencialmente
porque (...) a conduta do autor mediato e do executor devem ser vistas como
uma unidade, como uma acgao global’.*° Acrescentando que “ndo reconhecer
a instigacdo como uma modalidade de autoria, (consiste em) (...) ampliar (...)
a categoria da autoria mediata para nela fazer entrar as situagbes de subor-
dinagdo voluntaria do executor a decisdo do agente mediato, que, porém,
reduzidas as coisas a sua forma mais simples, afinal se traduzem numa acg¢ao
de determinagcdo de um homem-de-tras sobre um homem-da-frente respon-
savel e se identificam, numa perspectiva substancial, com a instigacao™".
E concluindo que, mesmo que assim nao fosse, “sé porque a regulagéo legal
da autoria mediata ndo contém qualquer especificagcdo quanto a essa matéria
do inicio da execugdo pelo homem-da-frente, (...) o procedimento interpreta-

%  Os factos provados eram sucintamente que: “o arguido M delineou um plano criminoso no
sentido de proceder a eliminagao fisica da assistente, MT, sua mulher, e, para esse efeito,
resolveu contratar uma ou duas pessoas que fossem capazes de levar por diante os seus
intentos, mediante o pagamento de um montante a combinar, sendo que todos os pormenores
para a boa prossecugéo de tal plano seriam por si determinados e ditados. Animado por esse
proposito, o arguido contactou telefonicamente um estabelecimento comercial detido por
pessoas de nacionalidade russa. Ap6s uma fase inicial em que os russos SP e AZ pensaram
que o arguido precisava de alguém que cuidasse de uma pessoa idosa ou doente, o equivoco
cessou com a recepgdo de uma carta remetida pelo M, na qual eram fornecidos os primeiros
elementos sobre a rotina diaria do alvo e definidos os termos em que o homicidio deveria
ser praticado, indicando a data e local da sua consumagdo, a arma a usar e o modo de
execugdo e impondo a simulagdo do mobil do crime. No dia 29 de Maio, de manha, o arguido
voltou a telefonar, tendo obtido confirmagéo de que essa carta foi recebida. Nesse telefonema
“quis saber se tinham ja arranjado alguém para executar o servigo, tendo-lhe sido respondido
negativamente”. Nessa mesma tarde o SP denunciou a situagdo a Policia Judiciaria”.

5% “Pacto para matar: autoria e inicio de execucdo”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
ano 18, n.° 4 (Outubro-Dezembro de 2008), pp. 531 a 605, em “https://apps.uc.pt/mypage/
files/nbrandao/454”, cuja numeragéo usamos.

80 [oc. cit., p. 40.

6" Loc. cit., p.41.
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tivo que se impunha seria o de indagar se a situagcdo objecto de decisdo — a
de um agente mediato que contratou outrem, plenamente responsavel, para
matar uma terceira pessoa, mediante uma contrapartida, ndo se mostrando
provado que esta tenha chegado a ser efectivamente colocada em perigo”.
Posteriormente, foi elaborada uma tese de mestrado sobre essa precisa
matéria por Isabel Trocado®, que concluiu, também, que “[0] critério distintivo
entre autoria mediata e instigacdo € o principio da autorresponsabilidade. Na
autoria mediata, o responsavel criminal é o autor mediato, enquanto na ins-
tigacdo, quer o instigador, quer o instigado sdo responsaveis. Quando ambos
0S comparticipantes sdo responsaveis, ndo se pode antecipar o inicio da
responsabilizagcdo penal do mandante para momento anterior ao inicio da
execugdo pelo homem-da-frente, pois o homem-de-tras, ao contrata-lo para
matar, inquestionavelmente nao o quer fazer por suas proprias maos”s.
Recentemente o acérddo do TRP de 10.02.2016, proferido no processo
n.° 1898/09.2JAPRT.P1, decidiu nao aplicar a doutrina fixada pelo acordao de
uniformizacao. Porque, no seu entender, “nem todos os aliciamentos ou pac-
tos para matar convivem com a relagdo de dominio da vontade e da acg¢éo
do mandante sobre o executor. As situagdes de aliciamento ou de ‘pacto para
matar” ndo s&o todas iguais (ndo so relativamente a quantidade dos actos
preparatorios ou de execuc¢éo a realizar mas também da qualidade da vontade
dos agentes envolvidos). A responsabilidade por tentativa de homicidio do
autor mediato, nas decisbes condenatorias, revela uma antecipagdo e um
alargamento contra legem do inicio da tentativa do autor mediato, ja que os
actos descritos sdo ainda preparatoérios, ndo integraveis na alinea c) do n.° 2
do art. 22.° do Codigo Penal, pois ndo se verifica a “conexdo de perigo” nem
a “conexdo temporal” para a vida da vitima. (...) Irreleva a existéncia ou ndo
de acordo entre mandante e executor para a pratica do homicidio, a que néo
se sigam acto ou actos idoneos a produzir o resultado tipico, a morte”.
Basicamente, este aresto fundamenta a sua decisdo de divergéncia do
acordao uniformizador considerando que quando ndo existe execugao ou
inicio da execugéao por parte dos executores e, ndo sendo punida a instigagéo
na forma tentada, os mandantes do crime ndo podem ser punidos como
instigadores. Assim nao sera punivel “o comportamento do agente que contrata
outra pessoa, para que esta mate terceiro, se ninguém chegou a praticar
qualquer acto de execug¢do do crime (matar) em virtude de a proposta formu-
lada n&o ter obtido acolhimento e ainda se obtivesse, ndo terem sido prati-
cados actos de execugdo”. Termina considerando que, “face ao nivel de
perigosidade que encerram estas situagbes e do bem juridico vida aqui pro-
tegido, faria com certeza todo o sentido a previsédo tipoldgica criminal da

62 Monteiro, Isabel Maria Trocado, “Proposta de Homicidio — da punibilidade da tentativa do
autor mediato e do instigador, na criminalidade e no admbito dos delitos de dominio”,
dissertacdo de mestrado, Universidade catdlica do Porto, Maio de 2014, acessivel em “http://
repositorio.ucp.pt/bitstream/”.

8 Loc. cit., pp. 37 e ss..
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‘proposta de homicidio”, podendo dizer-se que nos deparamos com uma grave
omisséo legislativa de punibilidade”. Este aresto foi objecto de recurso para
o STJ, pelo que se ira suscitar novamente a questdo de saber se a interpre-
tacdo do acdérdao uniformizador violou ou n&o o principio da legalidade res-
tringindo o critério legal da instigagao®.

Posteriormente a esse aresto, a aguardar decisao do recurso interposto
pelo MP, foi proferido o acérdao de 1.2 instancia do Juizo Central Criminal do
Porto (UP1, J2), no processo n.° 1324/15.8T9PRT, no qual se decidiu absol-
ver os dois arguidos da pratica de um crime semelhante, considerando-se
que a factualidade provada néo permitia concluir pela existéncia de execucgéo,
pelo que se estaria, aqui, perante uma tentativa de instigacdo nao punivel.
Neste aresto, ndo estara em causa, em rigor, a posigao do acordao uniformi-
zador, mas, fundamentalmente, uma diferente factualidade que néo atinge o
grau da que condicionou esse mesmo acordao.

Esta decisdo da comarca do Porto salienta, além do mais, que: “nem
todos os aliciamentos séo iguais havendo pois que atender, tendo em conta
a riqueza concreta dos factos da vida e as distingées tipolégicas e normativas
a realizar, a realidade factica em que se fundam ndo s6 no que diz respeito
a quantidade de actos praticados, sejam eles preparatorios ou ja de execugéo,
mas também a qualidade da vontade dos agentes envolvidos, sob pena de
degradacéo do proprio conceito de autoria imediata e de desvalorizagcdo das
situagbes que podem e devem encarar-se como instigagdo”, concluindo que
“ndo obstante ndo se duvidar que os factos que se demonstrou terem sido
praticados pelos arguidos sdo moralmente reprovaveis, causadores de alarme
social e poderem demonstrar personalidades criminalmente perigosas, o certo
€ que ndo integrando os mesmos qualquer crime descrito como tal segundo
a lei penal vigente a data em que os mesmos foram praticados, por respeito
ao principio da legalidade criminal’.

Por isso, a discussdo sobre o enquadramento da situagcdo do “pacto da
matar”, nas suas diversas factualidades, voltou uma vez mais, a estar aberta,
apesar do referido acérdao uniformizador.

4. O BEM JURIDICO E O PROBLEMA DO CONCURSO DE CRIMES NO
CASO DA DETENGAO/IMPORTAGAO/DISTRIBUIGAO DE SUPORTES
COM ACTOS DE PORNOGRAFIA DE MENORES

E cada vez mais frequente a existéncia de processos-crime em que esta
em causa o cometimento fraccionado de centenas de crimes de distribuicao,
detengdo ou comercializagado de pornografia infantil, seguindo o entendimento

64 Ja apos a elaboragdo deste artigo, foi distribuida a Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal
n.° 1 de 2017, que incluira uma analise a este aresto, por Susana Aires de Sousa (“Contratado”
Para Matar: O Inicio da Tentativa em Situacdes de Aliciamento: comentario ao Acérddo do
Tribunal da Relagéo do Porto de 10 de Fevereiro de 2016”).
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tradicional de que a cada menor representado nos varios suportes (em regra
fotos ou videos) corresponde um bem juridico pessoal violado®.

4.1. O bem juridico desta norma € tradicionalmente indicado como sendo
‘ndo somente a autodeterminagcdo sexual mas, essencialmente, o direito do
menor a um desenvolvimento fisico e psiquico harmonioso, presumindo-se
que este estara sempre em perigo quando a idade se situe dentro dos limites
definidos pela lei"®®.

Por isso, a nossa jurisprudéncia tem sido maioritaria a afirmar que, nesse
caso, estariamos perante um concurso real de infracgdes que deveria corres-
ponder ao numero de vezes que a acg¢ao praticada violou o bem juridico
protegido.

A solucado “normal” para esta situacédo sera a de condenar, mas compri-
mir as penas concretas e unitarias de forma a ndo exceder a moldura abstracta
aplicavel®”. E, em termos praticos, o numero de crimes é aferido, desde logo
na acusagao, ndo pelo numero de menores intervenientes nos actos, mas
pelo numero de suportes detectados (videos ou fotos).

4.2. A aplicagao do instituto do trato sucessivo

Outra solucao, de que é representativo o acérdao do TRE de 16.03.2017,
proferido no processo n.° 72/15.3 JASTB.E1, é a de aplicar, aqui, a figura do
crime de trato sucessivo e, consequentemente, imputar ao arguido a pratica
de um unico crime. Esta solugdo funda-se, além de mais, em problemas

6  Cfr. o acérdao do TRE de 16.03.2017, proferido no processo n.° 72/15.3 JASTB.E1, que
analisou a pratica de 539 crimes de pornografia de menores agravados, previstos e punidos
pelos artigos 176.°, n.° 1, al. d), e 177.°, n.° 7, do Cdédigo Penal.

66  Acoérdao do STJ de 05.09.2007, proferido no processo n.° 07P2273. Cfr., ainda, o acérdao
do STJ 12.10.2011, proferido no processo n.° 4/10.5GBFAR.E1.S1. Ver, ainda, Albuquerque,
Paulo Pinto de, “Comentario do Cddigo Penal”, Universidade Catdlica Editora, 2008, p. 487,
nota 3, que afirma: “o bem juridico reside mais directamente na protec¢do da personalidade
em desenvolvimento dos menores, entendida tanto numa dimenséo interior (psicofisica ou
moral) como noutra exterior (social ou relacional), embora ndo deixando de atentar, ainda
que remotamente, na sua autodeterminagdo sexual’.

67 Acérdaos do STJ de 22.04.2015, proferido no processo n.° 45/13.0JASTB.L1.S1 (concurso
entre abuso sexual e pornografia), de 12.10.2011, proferido no processo n.° 4/10.5GBFAR.
E1.S1 e de 22.4.2015, proferido no processo n.° 45/13.0JASTB.L1.S1 (condenagdo por 46
crimes em 5 anos de prisdo indeferindo a aplicagédo do crime continuado), do TRE de
17.03.2015, proferido no processo n.° 524/13.0JDLSB.E1 (que condenou um arguido por: 105
crimes de pornografia de menores, previstos e punidos pelos arts. 176.%, n.° 1, al. d), e 177.°,
n.° 6, do Cddigo Penal, na pena de 2 anos e 4 meses de prisédo por cada um deles; 3109
crimes de pornografia de menores, previstos e punidos pelo art. 176.°, n.° 4, do Cddigo Penal,
na pena de 3 meses e meio por cada um deles; e, em cumulo juridico dessas penas, na pena
Unica de 7 anos e 6 meses de prisdo) e do TRC de 11.11.2015, proferido no processo n.°
372/12.4TACLD.C1 (apesar de, no caso, ter absolvido o arguido).
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processuais de determinagao efectiva quer do numero de condutas, quer do
ndamero concreto de vitimas que constam desses suportes®?.

Trata-se de uma situagéo frequente, tendo sido ja analisada pelo acérdao
do STJ de 12.06.2013, proferido no processo n.° 1291/10.4JDLSB, que afirma:
“[o] crime de trato sucessivo serve também hipoteses de pluralidade de crimes,
mas cuja pratica conforma uma actividade, prolongada no tempo, em que se
torna tarefa dificil, se ndo arbitraria, definir o concreto numero de actos par-
celares que a integram”®-"°,

De notar, porém, que essa aplicacdo nao € pacifica e merece criticas
nos casos de lesdes a bem juridicos pessoais’'.

4.3. O crime unico mediante a concepg¢ao de um bem juridico trans-
pessoal

Mas talvez uma terceira via seja mais simples, pratica e dogmaticamente
possivel.

6  Note-se, aqui, a dificuldade em determinar qual o real nimero de menores contidos em
determinados ficheiros, na medida em que, por vezes, os seus rostos nao sao identificaveis
(até pela resolugéo das imagens), sendo que a propria investigagéo identifica o numero de
crimes nao pelo numero concreto de vitimas, mas sim pelo numero de ficheiros, que, recorde-
-se, podem repetir, ou ndo, esses mesmos menores. Na decisdo de 1.2 instancia analisada
nesse aresto do TRE de16.03.2017, foi expressamente referido: “[n]do obstante, a condena-
¢éo pela pratica de milhares de crimes ndo se vislumbra razoavel, desde logo, por ndo ter
sido individualizado cada um dos downloads, e cada uma das partilhas”. Nos mesmos termos,
0 acorddo do TRE de 05.07.2016, proferido no processo n.° 255/13.0 TELSB.E1.

6 No mesmo sentido, o acérddo do STJ de 29.11.2012, proferido no processo n.° 862/11.6 TAPFR.
S1, onde se pode ler: “[qJuando os crimes sexuais s&o actos isolados, nao é dificil saber qual
0 seu numero. Mas, quando os crimes sexuais envolvem uma repetitiva actividade prolongada
no tempo, torna-se dificil e quase arbitraria qualquer contagem. O mesmo sucede com outro
tipo de crimes que, tal como o sexo, facilmente se transformam numa “actividade”. A doutrina
e a jurisprudéncia tém resolvido este problema, de contagem do numero de crimes, que de
outro modo seria quase insoluvel, falando em crimes prolongados, protelados, protraidos,
exauridos ou de trato sucessivo, em que se convenciona que ha s6 um crime — apesar de
se desdobrar em varias condutas que, se isoladas, constituiriam um crime — tanto mais grave
[no quadro da sua moldura penal] quanto mais repetido”.

0 Aplicando a mesma figura do trato sucessivo, podem ler-se os acérddaos do TRE de
25.10.2016, proferido no processo n.° 562/11.7TASSB.E1, do TRP de 07.06.2017, proferido
no processo n.° 481/14.5JABRG.P1 (situagado distinta, pois tratou-se de condenagéo por um
crime no envio de varias fotografias da mesma menor) e do TRL de 15.12.2015, proferido
no processo n.° 3147/08.JFLSB.L1-5.

7 Cfr. o acérddo do STJ de 06.04.2016, proferido no processo n.° 19/15.7JAPDL.S1, que afirma:
“se o resultado pratico pretendido pelo legislador foi a supressdo da benesse do crime
continuado em caso de condutas contra bens eminentemente pessoais, também é inadmissivel
a punigao dos crimes contra bens eminentemente pessoais como um unico crime «de trato
sucessivoy, ficcionando o julgador um dolo inicial que engloba todas as acg¢ées. Tal ficgao
constituiria uma fraude ao propésito do legislador. E evidente que o apelo a figura de trato
sucessivo permite ultrapassar uma outra questao que é o da determinagéo concreta do numero
de actos ilicitos que devem ser imputados. Porém, esse é um tema que convoca a forma
como se faz a investigagdo criminal e a diligéncia acusatoria e ndo uma questao de dogmatica
penal’.
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O crime de pornografia de menores é praticado por “quem distribuir,
importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder, a qualquer titulo ou por qualquer
meio, fotografia, filme ou gravagdo pornograficos que utilizem menor” (al. c)
do n.° 1 do art. 176.° do Codigo Penal) ou por quem “adquirir ou detiver
aqueles materiais com o proposito de os distribuir, importar, exportar, divulgar,
exibir ou ceder’ (al. d) do n.° 1 do art. 176.° do Cddigo Penal).

A fonte da disposicédo (art. 176.° do Cdédigo Penal, introduzido pela
reforma de 2007 — Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro) é o Protocolo Facul-
tativo de 25.05.2000 a Convengao Sobre os Direitos da Crianga, relativo a
venda de criancas, a prostituicdo infantil e a pornografia infantil, aprovada
pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 16/2003 e ratificada pelo
Decreto do Presidente da Republica n.° 14/2003, conferindo a pornografia
infantil o significado, segundo o seu art. 2.°, al. ¢), de qualquer representagéo,
por qualquer meio, de uma crianga no desempenho de actividades sexuais
explicitas reais ou simuladas ou qualquer representagdo dos 6rgaos sexuais
de uma crianga para fins predominantemente sexuais, relativamente ao que
se deveria garantir abrangéncia pelo direito criminal ou penal de actos de
producéo, distribuigdo, difusédo, importagéo, exportagao, oferta, venda ou posse
(art. 3.°, n.° 1, al. c), daquele diploma) .

As Nacgdes Unidas definem pornografia infantil como sendo qualquer
representacdo por qualquer meio de uma crianga em actividades sexuais
explicitas reais ou simuladas ou qualquer representacao das partes sexuais
— art. 2.°, al. ¢), do Protocolo Adicional a Convencéo dos Direitos da Crianga,
sobre o Trafico de Criangas, Prostituicdo Infantil e Pornografia, de 2002.

E a Decisao-Quadro n.° 2004/68/JAl, do Conselho da Europa, de
22.12.2003, relativa a luta contra a exploragdo sexual de criangas e a porno-
grafia infantil, que, no art. 1.°, al. b)-i), define como pornografia infantil com
criangas reais qualquer material pornografico que as descreva ou represente
visualmente “envolvidas em comportamentos sexualmente explicitos ou
entregando-se a tais comportamentos, incluindo a exibicdo lasciva dos seus
orgéos genitais ou partes pubicas”. Segundo a alinea a) do mesmo artigo 1.°,
‘crianca” é qualquer pessoa com menos de 18 anos de idade.

Mas, na modalidade de importacdo, detencao e exportacdo de material
pornografico, parece ser mais adequado configurar o bem juridico ndo tanto
como a autodeterminacdo sexual, mas sim como um crime de perigo abstracto
(quanto ao grau de lesdo do bem juridico protegido) e de mera actividade
(quanto a forma de consumacao do ataque ao objecto da accgao).

Nesta matéria, Maria Jodo Antunes’? afirma ser “duvidoso que o objecto
da tutela seja, ainda a liberdade e a autodeterminagdo do menor (...). As
modalidades de acg¢éo directamente ligadas ao comércio de material porno-
gréfico justificardo antes a criagdo de um tipo penal autbnomo, néo inserido
nos crimes contra as pessoas’.

2 Antunes, Maria Jodo, “Crimes contra a Liberdade e a Autodeterminacdo Sexual dos Menores”,
Revista JULGAR, n.° 12 (Setembro-Dezembro de 2010), pp. 154 e ss..
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Ou seja, parece ser mais adequada a qualificacdo do bem juridico ndo
como a liberdade ou autodeterminagao sexual, a qual foi violada pelos “acto-
res das imagens”, mas, antes, de modo mais geral, a protecgdo da persona-
lidade em desenvolvimento do menor, entendida tanto numa dimensao interior
(psicofisica ou moral) como noutra exterior (social ou relacional).

A este propésito, salientam Pedro Soares de Albergaria e Pedro Lima’,
citando desenvolvidamente varia doutrina estrangeira: “(...) [d]ificiimente pode
aceitar-se uma adequada ligagdo entre a detengdo de material pedopornogra-
fico e a lesdo da liberdade ou autodeterminacdo sexual dos menores. Inde-
pendentemente das formulagbes que se ensaiem para procurar estabelecer
essa ligacdo, certo é que sob um ponto de vista retrospectivo a leséo ja se
consumou, sem concurso do detentor, quando este vem a detencdo do dito
material, de um ponto de vista prospectivo, é pouco convincente e mesmo
forgado, nos termos que ja vimos, assentar nessa detengéo lesées futuras da
liberdade ou autodeterminagdo sexual dos mesmos ou de outros menores. o
bem juridico ndo se encontra na area da liberdade ou autodeterminagé&o
sexual, mas antes, de modo mais geral, na da personalidade em desenvolvi-
mento do menor, entendida tanto numa dimens&o interior (psico-fisica ou
moral) como noutra exterior (social ou relacional). (...) Afigura-se-nos, porém,
que melhor se diria tratar-se aqui do recurso a dignidade humana entendida
de modo supra-individual, em dimenséao objectiva, i. e., referida a humanidade
em conjunto ou a uma categoria de pessoas (in casu, aos infantes e jovens
menores) e nao a qualquer concreta pessoa (menor). (...) Bem juridico pro-
tegido seria, assim, a “dignidade humana” dos menores, na esfera sexual,
merecedores “no seu conjunto” de reconhecimento e respeito face a circulagdo
de imagens e estimulos que os exponham a relagbes de mercantilizagdo e
aproveitamento’.

Segundo esta posi¢ao, nao existe, pois, um problema de concurso de
crimes, porque, em rigor, ndo estaremos perante um bem estritamente pessoal.

Em primeiro lugar, porque, nesta modalidade do crime de pornografia,
nao € normalmente o numero de vitimas o critério a atender, uma vez que
em causa esta o objecto dessa acgado, que nao se confunde, propriamente,
com determinada(s) pessoa(s), mas com a tutela do perigo decorrente da
mesma.

Depois, porque, como salientam Pedro Soares de Albergaria e Pedro
Lima’™, o bem juridico, neste caso, assume natureza supra-individual e, por
isso, ndo se pode considerar estritamente pessoal. No mesmo sentido, o
acordao do TRP de 17.11.2010, proferido no processo n.° 5/04.2AILSB.P1
considerou que “[n]o que respeita a problematica do concurso de crimes,
cumpre referir que nédo partilhamos do entendimento de que havera tantos

s "0 crime de detencdo de pseudopornografia infantii — evolugdo ou involugdo?”, Revista
JULGAR, n.° 12 (Setembro-Dezembro de 2010), pp. 206 e ss..
™ Loc. cit..
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crimes como o numero de vitimas. Este tipo legal de crime visa tutelar bens
juridicos traduzidos no interesse da comunidade em proibir a circulagdo, o
acto de venda, comercializagdo, a simples transmisséo de registos audiovi-
Suais de caracter pornografico com criangas com idade inferior a 14 anos. O
legislador, atraveés deste preceito, visou, também, resolver o problema da
criminalizagdo do trafico de fotografias, filmes e gravagées pornograficas com
criangas baseado num bem juridico supra-individual diverso do da liberdade
e autodeterminacdo sexual de uma crianga. Assim, ndo se aceita que a norma
proteja interesses exclusivamente pessoais com a consequente multiplicagdo
de ilicitos e de crimes”.

Em terceiro lugar, porque a anti-juricidade de comportamentos nao se
reporta a mera contagem naturalistica de crimes cometidos, mas, antes, a
negativa valoracdo desses comportamentos. Sob este prisma, sera mais
conveniente atender ao juizo de censura dirigido a essa actividade reiterada
e habitual e ndo a identidade dos intervenientes concretos que, nalguns casos,
ndao podem ser determinados e/ou contabilizados’. Acresce, por fim, que a
estrutura socialmente tipica do crime de pornografia revela, em regra, uma
reiteragdo de condutas, de tal modo que estas integram uma actividade, se
ndo continua, pelo menos homogénea.

Deste modo, configurando-se o bem juridico do tipo em causa como n&o
estritamente pessoal, mas sim de indole supra-individual, podem-se superar
as dificuldades de determinacédo concreta das vitimas do crime e adequar a
punicdo a habitualidade e reiteragao propria desse tipo de criminalidade, sem
que tal venha a constituir, na pratica, uma atenuacdo das necessidades de
prevengao’s.

5. DAS POLEMICAS REGISTRAIS A INTENCAO SECURITARIA

Sabemos que falar de registos sé € menos enfadonho do que abordar
questdes relativas a custas judiciais. Mas, uma recente polémica, e uma
omissao sao reveladoras de actuais dialécticas da nossa cultura juridica e de
caminhos que parecem revelar ja um direito penal da emogao com cariz
securitario.

5 Note-se, aqui, que, para sermos coerentes com a concepgdo do bem juridico pessoal, a
acusacao teria de discriminar a identidade de cada menor que consta dos suportes, depois
ter-se-ia de verificar se esse menor ndo consta simultaneamente de varios suportes, tudo
isto em situagdes que integram milhares e milhares de fotos e/ou videos pornograficos, muitos
deles com baixa resolugao, ndao permitindo ver tragos identificadores marcantes.

6 Pois, tal como no crime de trato sucessivo e contrariamente ao crime continuado, ndo existe
qualquer diminuicdo de culpa, antes a reiteragdo criminosa, revelando uma persisténcia da
resolugcéo criminosa, que demonstra, até, uma culpa agravada e que, assim, sera medida de
acordo com a reiteragdo de actos e respectiva ilicitude.
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5.1. O registo dos criminosos “pedéfilos”

O recentemente aprovado sistema de identificacdo de criminosos conde-
nados por crimes sexuais contra menores (vulgo peddfilos), ndo mereceu, até
hoje, tanto quanto resulta da nossa pesquisa, qualquer decisdo de um tribu-
nal superior ou do TC”".

Essa Lei n.° 103/2015, de 24 de Agosto, criou um novo sistema de registo
de identificacdo criminal de condenados por crimes contra a autodeterminacao
sexual e a liberdade sexual de menor, o qual entrou em vigor em 24 de
Novembro (art. 10.°, n.° 2, desse diploma).

Nos termos do art. 1.°, “[0] sistema de registo de identificagdo criminal
de condenados por crimes contra a autodeterminacdo sexual e a liberdade
sexual de menor constitui uma base de recolha, tratamento e conservagéo
de elementos de identificacdo de pessoas condenadas por crimes contra a
autodeterminagcdo sexual e a liberdade sexual de menor’.

O seu ambito incluiu, nos termos do art. 2.°, “os cidaddos nacionais e
nédo nacionais residentes em Portugal, com antecedentes criminais relativa-
mente aos crimes previstos no artigo anterior’, sendo que o n.° 2 do mesmo
artigo prevé que “[ijntegram o sistema de registo de identificagdo criminal de
condenados por crimes contra a autodeterminagcdo sexual e a liberdade sexual
de menor as seguintes decisbes: a) as decisbes que apliquem penas e medi-
das de segurancga, as que determinem o seu reexame, substituicdo, suspen-
sdo, prorrogacdo da suspenséo, revogagao e as que declarem a sua extingéo
(...).

E as suas finalidades sao, nos termos do art. 3.°, “[o] acompanhamento
da reinsergdo do agente na sociedade, obedecendo ao principio do interesse
superior das criangas e jovens, em ordem a concretizagdo do direito destes
a um desenvolvimento pleno e harmonioso, bem como auxiliar a investigagédo
criminal’.

Todavia, essa lei, além da criacdo da base de dados, cria também novas
obrigagbes para os condenados.

Assim, nos termos do art. 13.°, “[o] agente (...), apés o cumprimento de
pena ou medida de seguranga, ou a colocagdo em liberdade condicional, tem
o dever de: a) comunicar o seu local de residéncia e domicilio profissional,
(...); b) declarar qualquer alteragdo de residéncia, no prazo de 15 dias; c)
comunicar, previamente, auséncia do domicilio superior a cinco dias e seu
paradeiro. (...) 3 — Os deveres de comunicagdo, a que se refere o n.° 1,
tém a seguinte duragdo, a contar da data mencionada na alinea a) do mesmo
numero: a) cinco anos, quando tiver sido aplicada ao agente pena de multa

7 Para uma analise dos regimes de direito comparado veja-se Nunes, Ariana Barros Trévidic,
“O sistema de identificagdo criminal de condenados por crimes contra a autodeterminagéo
sexual e a liberdade sexual de menor”, dissertagdo de mestrado, Universidade Catdlica
Portuguesa Faculdade de Direito (Escola de Lisboa), em “https://repositorio.ucp.pt/
bitstream/10400.14/20430/1/Final.pdf’.
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ou pena de prisdo até 1 ano, ainda que substituida por outra pena, ou medida
de seguranga; b) 10 anos, quando tiver sido aplicada ao agente pena de
prisdo superior a 1 ano e ndo superior a 5 anos, ainda que substituida por
outra pena; c) 15 anos, quando tiver sido aplicada ao agente pena de prisdo
superior a 5 anos e nao superior a 10 anos; d) 20 anos, quando tiver sido
aplicada ao agente pena de prisdo superior a 10 anos.”

Acrescenta o art. 14.°, n.° 1, desse diploma que “[a] falta de cumprimento
dos deveres de comunicacdo a que se refere o n.° 1 do artigo anterior é
punida com pena de prisdo até um ano ou com pena de multa até 120 dias’.

Ou seja, essa nova base de dados de registo criminal implica novas e
mais graves consequéncias. Assim, parece ser evidente que, apesar de estar-
mos perante direito supostamente subjectivo, e no seu teor literal o factor de
conexao ser a data da decisao condenatéria e ndo a da pratica do crime,
parece-nos que nao pode ser aplicavel a factos cometidos antes da sua
entrada em vigor. Conforme salienta Figueiredo Dias’®, o registo criminal
assume uma tripla natureza consoante a sua fungédo concreta. Podera cons-
tituir um meio de prova, quando estamos perante o acesso a anteriores
condenacgdes, natureza meramente instrumental, quando € usado para fins
estatisticos, e natureza analoga a da pena, quando visa permitir o acesso
administrativo.

Nesta situacdo, pelo menos a obrigagao de informacgéao referida no art.
13.° do referido diploma parece assumir uma natureza substancial, na medida
em que impde medidas de localizagdo, baseando-se numa ideia de defesa
social, ainda que, possivelmente, com contornos de prevencao.

5.1.1. Inscricdo na base de dados de condenados por crimes ante-
riores

Tendo a medida assinalada efeitos, pelo menos, equiparaveis a de uma
medida de seguranga, parece evidente que assume natureza substancial e,
por isso, coloca-se a duvida sobre se este regime € ou nido de aplicagao
retroactiva.

O TEDH, nos arestos Bouchacourt v. France (processo n.° 5335/06),
Gardel v. France (processo n.° 16428/05) e M.B. v. France (processo n.°
22115/06)7°, considerou que ndo estava em causa a aplicagdo de uma medida
de seguranga, mas sim uma mera medida preventiva, pelo que a base de
dados nao violava o principio da legalidade (art. 7.° da Convengao Europeia
dos Direitos do Homem).

78 “Direito Penal Portugués — As consequéncias Juridicas do Crime”, 1.2 edi¢do, p. 645.

®  Acessiveis apenas em lingua francesa. De notar que ndo foi abordada a questdo sobre o
prisma da aplicacdo da lei penal no tempo, mas apenas da retroactividade de uma lei posterior
(art. 7.° da Convengao), cuja violagao foi afastada por se considerar que a medida era
puramente preventiva e ndo uma pena ou medida de seguranca.
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Parece-nos, contudo, que, mesmo que assim nao seja, sempre esse
novo regime em bloco e em concreto é claramente mais desfavoravel ao
arguido. Por isso, nos termos do n.° 4 do art. 2.° do Codigo Penal, nunca
poderia ser considerado e aplicado a factos anteriores. Note-se, alias, que,
mesmo que n&o se considere tal norma analoga a uma medida substantiva,
sempre ficaria vedada a sua aplicagdo a qualquer processo iniciado antes da
sua entrada em vigor, pois, mesmo que se considere, nesta parte, o registo
como meramente adjectivo, nos termos do art. 5.°, n.° 2, do CPP, a lei pro-
cessual penal ndo é aplicar aos processos iniciados antes da sua vigéncia
quando implique um agravamento da situagdo processual do arguido®.

Note-se, aqui, que as decisdes do TEDH constituem o nivel de protecg¢ao
minima, visando harmonizar a Convencdo em espacos multiplos, dispares e
com diferentes enquadramentos culturais. Nessa medida, sera sempre a
legislagdo nacional, caso seja mais favoravel, a que determinara, em concreto,
o ambito de protecgdo do cidaddo perante o aparelho penal®'. Ora, a redac-
¢ao da nossa lei processual (para aqueles que defendam estarmos perante
meras normas processuais) parece impor um limite temporal claro para a
inscricao nessa base registral.

5.1.2. Da (in)constitucionalidade do regime

Mais importante do que esta questdo € a duvida sobre a constituciona-
lidade desse regime.

A favor da constitucionalidade, existem os argumentos esgrimidos pelo
préprio legislador, que sao:

— visa-se dar efectividade a realizacdo de medidas de proteccédo de
menores (Lei n.° 57/98, de 18 de Agosto), em cumprimento do art.
5.° da Convencéo do Conselho da Europa contra a Exploragdo Sexual
e 0 Abuso Sexual de Criangas, implicando, pois, uma compatibiliza-
¢ao pratica dos direitos dos arguidos e dos direitos de prevengao de
abusos sexuais de criangas;

— a norma visou transpor a Directiva n.° 2011/93/UE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 13 de Dezembro de 2011, relativa a luta
contra o abuso sexual e a exploragcao sexual de criangas e a porno-
grafia infantil, a qual incluiu também uma “obrigacdo de inibir os
peddfilos ja condenados do exercicio de actividades profissionais que
impliquem contactos regulares com criangas”;

80 De notar que, se é seguro que esse diploma ndo regula termos processuais, todavia estabelece
injuncdes e procedimentos que obrigam a um actividade procedimental a realizar no processo
ou com comunicagdo ao mesmo (despacho, acto de registo e comunicagoes).

8 Veja-se, no mesmo sentido, Soares, Manuel Ramos, ob. cit., p. 39.
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— também a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa aprovou,
em 21 de Maio de 2010, a Resolugéo n.° 1733 (2010), apelando a
um refor¢o das medidas contra os criminosos sexuais, entre as quais
figura a introdugdo no ordenamento juridico de um registo de con-
denados por crimes sexuais, de forma a criar uma base de dados
que permita o intercambio de informacédo entre autoridades, em
conformidade com o principio da proporcionalidade e os preceitos da
Convencgao Europeia dos Direitos do Homem,;

— por fim, citando a Proposta de Lei do Governo, “[e]sta iniciativa ndo
surgiu isolada no panorama europeu, sendo inspirada nas experién-
cias consolidadas do Reino Unido e da Franga, que criaram sistemas
de registo de condenados com obrigagbes de comunicagéo periodica
que permitem o controlo e a monitorizagdo de desloca¢bes ao estran-
geiro e procuram prevenir o contacto profissional destes agentes com
criangas. (...) “Ambos os sistemas foram objecto de analise pelo
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem em cinco acordgos, tendo
este decidido da sua conformidade com a Conveng¢ao Europeia dos
Direitos do Homem, nomeadamente no respeito pelo principio da
legalidade, na dimenséo «nulla poena sine lege», e no respeito pela
vida privada e familiar, inscritos nos artigos 7.° e 8.° da Convencgéo.
O Tribunal aceitou a natureza do registo enquanto medida preventiva
da reincidéncia, ndo tendo considerado a inscricdo no registo, e as
obrigagbes de comunicagdo, como uma pena acessoria’.

Acrescentamos, ainda, nds a favor desta posicao que a propria razdo de
ser do registo, como salienta o acérddo do TRP de 07.07.2016, proferido no
processo n.° 986/15.0TXPRT-A.P1, é “um efeito da pratica de um crime que
reflecte a articulagdo e o equilibrio entre uma ordem juridica que contempla
a socializagdo dos delinquentes como finalidade do sancionamento penal com
as exigéncias de defesa da comunidade perante os perigos de uma possivel
reincidéncia’.

Todavia, teremos de notar que, analisando as decisdes do TEDH, as
mesmas revelam uma realidade diferente da lei nacional.

No aresto Adamson v. UK, de 199982 o TEDH considerou que nao vio-
lava os arts. 3.° e 8.° da Convengao a obrigagcdo do queixoso, anteriormente
condenado pela pratica de um crime sexual, de informar a entidade policial
de alteragdo de nome e/ou morada, porque esses elementos (nome e morada)
nao eram publicos (apenas acessiveis pela entidade policial) e, por isso, néo
estava em risco de humilhagdo ou ataque publico. Por seu turno, no aresto
do caso Gardel v. France, de 2006%, o TEDH decidiu que a obrigacédo de

8 Processo n.° 42293/98.
8 Processo n.° 16428/0517. Em termos semelhantes, Bouchacourt v. France (processo n.°
5335/06) e M. B. v. France (processo n.° 22115/06), acessiveis apenas em lingua francesa.
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inscricdo numa base de dados, ainda que por um periodo de 20 a 30 anos,
nao violava os arts. 7.° e 8.°, porque, para além de constituir uma medida
preventiva e ndo uma pena acessoria, ndo violava os direitos a privacidade
dos condenados visto que: a) o condenado tem, na lei francesa, a possibilidade
de pedir o cancelamento da inscricdo por desnecessidade e a consulta da
base de dados nao é publica; e b) esses dados estdo sujeitos a um dever
de sigilo.

Ora, estes dois elementos ndo se encontram assim previstos na lei
nacional.

Nos termos do art. 16.°, existe uma forma indirecta de acesso® e, nos
termos do art. 15.°, ndo existe qualquer direito a pedir o cancelamento, mas
apenas o de rectificar erros.

Sera, talvez, util recordar a critica que Fernanda Palma® dirigiu a pro-
posito da reforma penal de 2013, dizendo que as reformas “ndo tinham na
sua genese elementos empiricos que demonstrem, inclusive com dados
estatisticos, quais os pontos de tenséao (...), 0 que seria de grande importan-
cia para avaliar a pertinéncia das solugées preconizadas”. Ou, como salienta
Ariana Barros Trévidic Nunes®, que as experiéncias americana e inglesa de
base de dados semelhantes ndo comprovam empiricamente a diminuicdo de
qualquer criminalidade deste tipo através do recurso a bases de dados.

6. CONCLUSAO

Neste curto e limitado percurso, tentamos realgar a mutagado do regime
penal adjectivo e substantivo que, se néo for uma revolugao, €, sem duvida,
uma evolugao estrutural. Desde a atendibilidade das declaragbes do arguido
em fase processual anterior, que destréi uma pratica consolidada de 30 anos
e implica uma total reformulacdo da estratégia de defesa e, de algum modo,
da propria investigagcdo, passando pela criagdo de uma fissura no principio
quase sagrado da continuidade e plenitude da assisténcia dos juizes. Tudo
parece estar em causa. Ja era possivel realizar uma audiéncia de discussao
e julgamento sem a presenga do arguido, ouvindo as testemunhas e peritos
a distancia e concluir por uma absolvicdo ou condenacdo sem olhar (olhos

8 Oart. 16.°, n.° 2, dispde: “[o]s cidaddos que exercam responsabilidades parentais sobre menor
até aos 16 anos, alegando situagdo concreta que justifique um fundado receio que na area
de residéncia ou na area em que o menor frequenta actividades para-escolares ou nas
imediagbes do estabelecimento de ensino frequentado pelo menor, resida, trabalhe ou circule
habitualmente pessoa que conste do registo, podem requerer a autoridade policial da area
da sua residéncia a confirmagdo e averiguagdo dos factos que fundamentem esse fundado
receio sem que lhe seja facultado, em caso algum, o acesso a identidade e morada da(s)
pessoa(s) inscrita(s) nos registo”.

8  “Andlise das propostas de alteragao legislativa em matéria penal e processual penal” (parecer),
em “http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?blD=93773".

8 Ob. cit..
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nos olhos) qualquer pessoa. Passou agora a ser possivel: alterar a composi-
cao do tribunal sem repeticdo de meios de prova; concluir que existe um bem
juridico social onde antes existia um pessoal; e proceder a inscricdo de um
condenado numa base de dados, impondo a este obrigagdes graves durante
20 anos.

E, pois, evidente que o sistema penal mudou, através de reformas con-
secutivas, por vezes desgarradas, com resultados dispares e, por vezes,
incongruentes. Mas essa mudancga revela, igualmente, a mudanga da socie-
dade actual que o condiciona, mas que também o legitima.

Do certo (relagdes familiares, laborais, normativas e centros de poder)
passamos para o incerto, liquido e fluido®. O sistema penal, naturalmente
rigido e previsivel devido ao principio da legalidade, transformou-se num
ordenamento também ele permeavel, aberto, flexivel e lacunar (“o direito de
mercurio”). Por isso, o que se exige, hoje, ao juiz penal € muito mais do que
anteriormente. Desde logo, a necessidade de, mais do que procurar apoio
entre as 177.587 decisbes jurisprudenciais disponiveis na principal base de
dados, encontrar uma linha de conduta coerente baseada em principios que
Ihe permitam optar criticamente. Depois, procurar alguma unidade sistematica,
com base nesses mesmos principios, para enfrentar as 34 alteragdes do CPP#
e as 45 do Cdédigo Penal (a ultima das quais da Lei n.° 94/2017, de 23 de
Agosto). Nunca esquecendo, conforme salienta Rudolph Bernhart®®, que “existe
uma linha ténue mas clara entre criagdo e interpretagdo do direito (...). Toda
a deciséo judicial combina interpretagcédo e criagcdo. Mas o papel do juiz, para
evitar formas de activismo, deve desenvolver o direito passo a passo, sem
se considerar um novo legislador”.

8 Zygmunt, Bauman, “A vida Fragmentada — Ensaios sobre a moral pés-moderna”, Relégio de
Agua, 2007.

8  Dados da base de dados de legislagdo alojada em “http://www.pgdlisboa.pt”.

8 Juiz do TEDH, entrevista de 2007 disponivel em “http://www.ejls.eu/2/18UK.pdf”.
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