CODIGO DE PROCESSO PENAL - ALTERACOES INTRODUZIDAS PELA
LEI N." 48/2007, DE 29 DE AGOSTO

COMENTARIO AO DESPACHO N.° 3/2008 DA PROCURADORIA-GERAL
DISTRITAL DE LISBOA

Tendo-nos sido solicitado, pelo Conselho Distrital de Lisboa da Ordem dos
Advogados, que emitissemos opinidio, sintética, accrca do Despacho n.” 3/2008, de
3 de Janciro de 2008, da Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa, subscrito pela
Ex.ma Senhora Procuradora-Geral Adjunta Dra. Francisca Van Dunem, Passamos a
enunciar, apds anilise de tal Despacho, aquela que ¢ a nossa opiniiio acerca das 9
(nove) questdes ou niicleos problemiticos de questdes, de natureza processual
penal, ai tratadas.

Assim:

L. VALIDACAO DA CONSTITUICAO DE ARGUIDO

O despacho n.” 3/2008 da Procuradoria-Geral Distrital vem determinar que a validacio da
constituigio de arguido feita por érgio de policia criminal, imposta pelo artigo 58.%, n.° 3,
do CPP, niio seja um acto meramente formal, mas que implique uma afericio substancial,
pelo magistrado, da existéncia de “suspeita findada”.

Apesar de, em geral, concordarmos que tal validacio seja substancial, apreciando-se a
existéncia de “suspeita fundadd”, consideramos que a identificacio de farmmlas e de modelos de
validagio (tal como proposto ne despacho em causa) pode ter um efeito contraproducente,
na medida em que impega uma andlise do caso concreto. E certo que o despacho refere que
tais formulas devem evitar “wma indesejive/ burocratizagds”. No entanto, haverd que ter
presente que tal validacio devera ser feita pelo magistrado tendo principalmente em conta a
andlise que este faga de cada caso concreto, devendo ser mais do que o resultado da mera
aplicagao de tabelas, firmulas on miodelos pré-definidos, que sio contririos a uma necessiria
apreciagio casuistica que o processo penal, em geral, e a nocio de fundada suspeita, em
particular, reclamam.

2. SEGREDO DE JUSTICA E CRIMES DE CATALOGO

Quanto i obrigatoriedade estabelecida no despacho no sentido de determinar a sujeicio de
certos crimes previamente definidos (os crimes de catilogo) a segredo de justica (mediante
validagiio judicial), independentemente da apreciacio casuistica da necessidade de sujeicio a



esse mesmo segredo, parece-nos ser contriria 4 letra e a0 espirito da let a interpretagio
vertida no despacho sob comentirio.

Com efeito, consideramos que o que a lei pretende é que o magistrado, perante a anilise
que faga do caso concreto (e independentemente do tipo de crime em causa), decida
casuisticamente se estatfio em causa interesses da investigacio e/ou direitos dos sujeitos ou
participantes processuais que justifiquem o segredo ou se a publicidade prejudicari os
direitos desses mesmos sujeitos ou participantes processuais.

Na verdade, quer no caso da validaciio da constituicio de arguido quer no caso da sujeicio
a segredo de justica dos crimes de catilogo, parece-nos que a idein do despacho da
Procuradoria-Geral Distrital vai no sentido de predeterminar férmulas (no primeiro caso) e
crimes (no segundo caso) de modo a “orientar” as apreciagdes/acgdes dos magistrados.

Ora, essa interpretagio contraria, a nosso ver, nio s6 a letra como o espirito da lei, que
parece ser o de, ao invés, conferir um poder/dever de andlise dos easos concretos em
certas fases do processo, de modo a determinar a validacio (ou nio) da constituicio de
arguido pelos 6rgios de policia criminal e a sujeicio (ou nio) do processo ao segredo de
justica. E tanto mais quanto mais este reforma do Cédigo veio afirmar a publicidade como
regra geral.

3. ASSISTENCIA DO PUBLICO EM GERAL A ACTOS DE INQUERITO

Com as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto, o principio da
publicidade passou a ser aplicivel a todas as fases do processo penal. As excepcées
principais estio reguladas em virios mimeros do artigo 86.° do CPP.

Assim, as fases de inquérito e de instrugio (até entio sujeitas ao regime de segredo de
justica, ainda que com diferentes infensidades) estio, agora, subordinadas, como regra geral,
a0 mesmo regime de publicidade que jd vigorava em relaciio is restantes fases do processo
penal.

A alteragio do n.” 1 do artigo 86.” do Cédigo de Processo Penal, conjugada com o n.° 6 do
mesmo artigo e com o n.” 1 do artigo 87.° do mesmo diploma, tem como consequéncia a
publicidade (entendida como possibilidade, além do mais, de assisténcia por parte de
qualquer pessoa — alinea # do n.” 6 do artigo 86.%) a todos os actos processuais em processo
que se encontre numa qualquer fase em que vigore a publicidade do processo.

Donde, numa primeira leitura, todos os actos processuais praticados desde o inicio do
processo sio, obrigatoriamente, passiveis de ser assistidos pelo piiblico.
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No entanto, hi que fazer, em nosso juizo, algumas ressalvas a esta leitura conjugada dos
referidos preceitos e a afirmacio geral em cima feita.

Desde logo, e como resulta do ji exposto, nos casos em que o processo estd sujeito a
segredo de justica, a publicidade dos actos processuais que sio realizados no seu ambito
estd, obviamente, limitada por essa circunstincia, sendo excluida.

Nos outros casos, a regra da publicidade dos actos processuais poderd ser limitada, nos
termos da lei, quando “o jwiz; decidir, por despacha, restringir a line assisténcia do paiblico o gue o
aclo, out parfe dele, decorra com exclusdo da publicidade” (artigo 87.°, 0.° 1, in fine, do Codigo de
Processo Penal). Esta decisio de juiz tem, segundo o 0.° 2 do mesmo artigo, “de fimdar-se em
Jactos o circuusianeias concretas que fagam preswmir que a publicidade cansaria grave dane a dignidade
das pessoas, @ moral piiblica on ao normal decrrso do acto”. Neste contexto, o juiz tem o poder e a
possibilidade de limitar a publicidade dos actos processuais, por decisio suz, oficiosa ou a
requerimento de algum dos sujeitos mencionados no preceito em causa.

Finalmente, o n.” 3 do artigo 87.° consagra os casos em que cerfos processos, por se
referirem a certos crimes, nio deverio, em regra, ser publicos. Note-se, aqui, que o
legislador alargou o conjunto de situagées em que tal acontece. Hoje, também, os actos
processuais relativos aos crimes de trafico de pessoas ¢ a todos os crimes sexuais,
independentemente da idade da vitima, deverio, por regra, decorrer com exclusio de
publicidade.

Concluida a andlise, a traco grosso, destes preceitos, é necessirio, agora, enfrentar o
despacho da Ex.ma Sra. Procuradora-Geral Distrital, que aqui analisamos e comentamos.

No seu ponto terceiro (assisténcia do publico em geral a actos do inquérito), conclui-se que
“Aos actos processuais de inguérito, sejam eles praticados nos servicos do Ministério Piiblico on mas
instalagies dos digdos de policia criminal, é vedado o acesso ap piiblico”. Esta conclusio tem como
base as afirmagoes de que A possibilidade de assistincia do pibilico a actos processnais ¢ restrita
dqueles que a lei como tal haja declarads™ e que, portanto, “A publicidade do processo, na sei connto,
ou de wma dada fase processial (inguérito, instrugio, jufganiento) nio acarreta conto CONSEGUENCEa Necesseria
a assisténcia do priblico a todos os actos”,

Ora, salvo melhor opiniio, parece-nos que a Ex.ma Sra. Procuradora-Geral Distrital partiu
de premissas correctas para chegar a uma conclusio errada, por demasiado alargada e
contriria i letra e ao espirito da lei.

A lei nio faz distingio, no que a este ponto diz respeito, entre a publicidade interna e a
publicidade externa. Ou seja, se o processo nio estiver em segredo de justica, o publico em
geral tem o direito de assistir a todos os actos processuais. Fssa é a regra, que so admite as
excepeoes que a lei prescreve, taxativamente.

Diz a Sra. Procuradora-Geral Distrital que s6 seriio piiblicos os actos processuais que a lei
como tal haja declarado. Pela leitura do artigo 86.°, n.” 1 ¢ 6, do Cadigo de Processo Penal,
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chega-se & conclusio de que a lei declarou como piblicos todos os actos processuais. De
facto, se todas as fases do processo passaram a ser piiblicas, e se a publicidade do processo
implica, entre outras, a assisténcia, pelo publico em geral, aos actos processuais, entio a Sra.
Procuradora-Geral Distrital parece ter razio na sua primeira premissa.

Argumenta, igualmente, a Sra. Procuradora-Geral Distrital que a regra da publicidade do
processo nio leva, obrigatoriamente, 4 assisténcia por parte do piblico em geral de todos
os actos processuais. Também, no que a este ponto diz respeito, somos da mesma opiniio
da Sra. Procuradora-Geral Distrital. De facto, a propria lei corrobora a tese defendida no
despacho em anilise. Como ji afirmimos, o artigo 87.%, n.° 1, in fine, e n.° 2 do Codigo de
Processo Penal, ressalva da regra da publicidade dos actos processuais, as situagées em que
essa publicidade cansaria grave dano d dignidade das pessoas, d moral piiblica on ao normal decrirzo do
acfo. Ou seja, o juiz pode, oficiosamente, ou a requerimento do Ministério Publico, do
arguido ou do assistente, restringir a livre assisténcia do ptiblico a um acto ou a publicidade
do proprio acto, ou de parte dele.

Nio estamos aqui a falar do mesmo regime que vigora para os processos sujeitos a segredo
de justica, mas sim dos processos (que nio necessitam de estar sujeitos a esse regime) em
que certos actos ndo devem ser do conhecimento piiblico, apesar de o processo nio estar
em segredo.

Desta forma se assegura, desde logo, a possibilidade de em certos casos a publicidade dos
actos processuais ser restringida ou mesmo afastada. Nio é de estranhar esta ressalva, visto
que ja o anterior Codigo a previa, nomeadamente em relagio i audiéncia de julgamento
(artigo 321.°, n.”'1 e 2).

E, ainda, de referir, novamente, a exclusio da publicidade dos actos processuais quando
digam respeito a processos referentes a crimes de trifico de pessoas ou contra a liberdade
ou autodeterminacio sexual.

Desde logo se vé, que a lei estabelecen, como regra, a publicidade dos actos processuais,
acautelando, no entanto, todos os casos em que se considerou ser da maior utilidade a
proibigio dessa mesma publicidade.

Ou seja, e tal como é referido no despacho n.” 3/2008, a publicidade do processo nio
acarreta, obrigatoriamente, a assisténcia do piiblico a todos os actos processuais.

Chegados a este ponto, e mesmo entendendo (mas nio aceitando) a mntencio da Sra.
Procuradora-Geral Distrital, ¢ importante referiv que nio podemos concordar com a
conclusio do referido despacho, no que 2 esta matéria diz respeito.

Tendo a lei sido alterada, passando o processo penal a ser publico ab iuitio (alterando-se,
desse modo, um regime que vigorava hd ji algum tempo), nio se compreende como é
possivel tentar-se, por meio de despacho, alterar o que esti determinado no Codigo de
Processo Penal.



Deste modo, os actos processuais de inquérito, onde quer que eles sejam praticados, estio
sujeitos a0 mesmo principio de publicidade que rege todas as outras fases processuais,
este principio s6 poderi ser afastado nos easos, expressamente, previstos na lei:

- Sujeicio do processo ao regime do segredo de justica;
- Despacho do juiz, proferido com os fundamentos previstos no n.° 2 do artigo 87.°
- Nos casos de processos referentes aos erimes previstos no n.° 3 do artigo 87.°

Pelo que ndo podemos dar o nosso acordo 4 conclusio e 4 orientacio do despacho. Ao
contririo, entendemos que, fora daqueles trés casos, todos os actos de inquérito, sendo
piblicos, admitem a assisténcia do publico, sob pena da mvalidade cominada pela lei
processual penal.

4. EXAME DOS AUTOS FORA DA SECRETARIA PELOS SUJEITOS
PROCESSUAIS

Prevé o despacho que o prazo a estipular pelo Ministério Piiblico para a consulta dos autos
tenha de considerar as necessidades de investipacio e os interesses dos demais sujeltos
processuais. Em geral, concordamos com esta interpretacio. No entanto, nio podemaos
deixar de chamar a atengio para o facto de se admitir que tal fundamento possa, nio s6
limitar o nimero de dias de exame dos autos, como também “nepar a confianga em determinadas
montentos”.

Com efeito, esta interpretagio poderd gerar casos em que a consulta dos autos fora da
secretaria nao chegue a ter lugar, na medida em que o conceito de “wecessidader da
fnresfigagio” ¢ demasindo abrangente e carece de densificacio. De qualquer modo, de
sublinhar que tal limitacio serd sempre restrita 4 consulta dos autos fora da secretaria,

Quanto ao exame com base em copia certificada, em teoria, nada temos a opor, desde que
a propria passagem de copia certificada niio implique uma demora injustificada na
opottunidade da consulta.

Isto €, ¢ em conclusio, quer num caso quer noutro, a conclusio do despacho tem
fundamento, mas deve ser parcimoniosa a sua aplicagio e nio poderd acarretar, no final, o
afastamento do principio geral, qual seja o da efectiva e eficaz possibilidade de exame dos
autos, nomeadamente otientada para a realizacio e maximizagio das garantias de defesa.
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5. SEGREDO DE JUSTICA E PRAZO DE DURACAO DO INQUERITO

Nos termos do despacho da Procuradoria-Geral Distrital, “a prorugagio do prage de acesso aos
airlas, na sequéncia do adiamento a que se refere o w.° 6 do artige 89° nan estd condicionada ao limite de
Irés meses, antes devendo fer como referéncia o periodo objectivamente considerado indispensdvel para a
conclisdo do fnquérito, independentenente de este ser superior on inferior a (s wieses”.

O despacho merece, neste ponto, a nossa concordancia.

Com efeito, a letra da parte final do n.” 6 do artigo 89." do CPP nio nos parece admitir
outra interpretagio que nio seja a de que, em relacio 4 criminalidade a que se referem as
alineas 1) a m) do artigo 1.° do CPP, o Juiz de Instrucio, a requerimento do Ministério
Piblico, pode prorrogar o prazo de segredo de justica por um qualquer periodo de tempo,
desde que esse periodo de tempo seja objectivamente indispensivel a conclusio da
investigacao,

Poder-se-a, de ime condendo, entender que esta nio ¢ a melhor solucio e, em dltima analise,
até se poderi dizer que, com esta solugio, a lei acabou por, em certa medida, deixar entrar
pela janela aquilo que ndo quis deiar entrar pela porta,

Todavia, a letra e o préprio espirito da lei nfio nos suscitam dividas: em relacio a certo tipo
de criminalidade, a prorrogagio do prazo de segredo de justica nio esti limitado a um
periodo de tempo previamente estabelecido, mas apenas, e s6, ao prazo que seja
objectivamente necessario para concluir as investigaces.

Importa aqui ndo olvidar o papel determinante que ¢ atribuido ao Juiz de Instrugio, o qual
teri sempre a ultima palavra no que respeita quer 4 admissio da prorrogacio do prazo de
segredo de justica, quer 4 determinagio de qual o prazo “objectivamente necessirio i
conclusio das investigacoes”.

Nesse sentido, o equilibrio pritico do novo regime legal passara, em larga medida, pela
forma de actuagio do Juiz de Instrugio que, a nosso ver, ¢ dados os interesses em
presenca, devera (1) proceder a uma fundamentaciio exaustiva do despacho que prorrogue o
periodo de segredo de justiga, (i) analisar, de forma cuidada, as necessidades da
mnvestigacio e a razio de ser da necessidade de prorrogacio do prazo de segredo, (iil) fazer

juizc: de pmpnrcicn'lljdndc entre os direitos processuals e extra-processuais dos demais
sujeitos processuais, maxime do arguido, e a necessidade da continuagio/prorrogacio do
segredo interno e (iv) verificar, # posfentors, e dentro de um prazo razodvel, se se continuam a
verificar os pressupostos de admissao do despacho proferido.



6. DUPLA CONFORME

A norma constante do artigo 215.%, n.° 6, do CPP, foi introduzida, ex nom, pela reforma do
CPP de Setembro de 2007,

A propésito do teor do ponto 6. do Despacho n.” 3/2008, da Procuradoria Geral-Distrital,
hi que distinguir trés situagdes. A primeira — que nio levanta divida interpretativa por
corresponder ao sentido literal da disposicio legal — é aquela em que o acérdio da Relacio
confirma integralmente, incluindo o guanfin da pena, a sentenca de 1.° Instincia. Nesse
caso, o prazo de duragio maxima da prisio preventiva corresponderi a metade da pena
aplicada.

A segunda situagio serd aquela em que o acérdio da Relacio altera a medida concreta da
pena, agravando-a (por exemplo, na sequéncia de recurso do Ministério Publico). Nesse
caso, concordamos com o teor do referido Despacho, pelo que admitimos a aplicagio do
arngo 215.% n.” 6, do CPP. Com efeito, parece-nos que constituiria uma disfuncionalidade
sistémica - injustificada - defender, por um lado, que a confirmacio de uma pena de prisio
pela Relagio, nos seus exactos termos, implica o agravamento da situacio processual do
arguido, a0 nivel da duragio méxima da prisio preventiva mas, por outro lado, que o
agravamento de uma pena de prisio pela Relagio ji nio pode implicar um alargamento dos
prazos maximos daquela medida de coacgio. Como € dbvio, a prisio preventiva niio traduz
qualquer forma de antecipagio de cumprimento da pena de prisio mas, ainda assim, a
admissao do tratamento mais favorivel do arguido que vé a sua pena agravada em recurso,
face ao arguido que vé a sua pena mantida em recurso, traduzitia uma disfuncionalidade
sistémica injustificada.

No entanto, neste caso — e a este proposito o Despacho da Procuradoria Geral-Distrital
nio ¢ esclarecedor — quando o artigo 215, n.” 6, do CPP, fala em «metade da pena que
tiver sido fixada s6 pode estar a referir-se 4 pena aplicada pela 1." Instincia (que é inferior 4
pena posteriormente aplicada pela Relagiio) pois s6 essa medida ou grantum de pena é que
foi alvo de confirmagio. A pena aplicada pela Relagio, na parte em que excede a pena
aplicada pela 1. Instincia, nio foi alvo de dupla conforme.

A terceira situagio seria aquela em que o acérdio da Relacio altera a medida conereta da
pena, diminuindo-a. A titulo prévio, é necessirio recordar que, durante a vigéncia da versio
do CPP, anterior a reforma de Setembro de 2007, foi produzida abundante jurisprudéncia
sobre a dupla conforme, no que diz respeito 4 questio da recorribilidade para o STJ, dos
acordios condenatdrios proferidos, em recurso, pelas relagdes, que confirmem decisio de
primeira instancia (artigo 400.° n.° 1, alinea f), do CPP). Trata-se de uma questio distinta
daquela prevista pelo artigo 215.°, n.” 6, do CPP, mas que, ainda assim, pode ser utilizada
como lugar paralelo, uma vez que, em ambos os casos, se discute o significado do conceito
de “confirmacio”™ da decisiao de 1.” Instancia em recurso.

Tal jurisprudéncia entendia, de forma pacifica, que a confirmacio da sentenca de 1.2
Instancia pelo Tribunal da Relagio, para os efeitos acima referidos, nio depende da
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imposi¢io da mesma pena. Em particular, tal jurisprudéncia entendia que a confirmacio da
decisio do Tribunal de 1.* instincia pelo Tribunal da Relacio, nio fica prejudicada ainda
que este aplique pena inferior ou menos grave do que a pena aplicada pela decisio recorrida
(nesse sentido, Ac. do STJ, de 16 de Janeiro de 2003, CJ, Acs. Do ST], 2003, I, p. 162; Ac.
do 5TJ, 11 de Marco de 2004, CJ, Acs. do ST], 2004, 1, p. 224; Ac. §T], 3 de Novembro de
2004, CJ, Acs. do STJ, 2004, III, 221; Ac. do Tribunal Constitucional n.° 32/2006, em

www.ribunalconstitucional.pr; Ae. do Tribunal Constitucional n.” 32/2006, em
www.tribunaleonstitucional.pt),

E de notar, no entanto, que tal jurisprudéncia nio pode ser transposta, directa e
imediatamente, para a interpretagio do artigo 215.°% n.” 6, do CPP, uma vez que os
argumentos que a suportam sio indissociiveis da matéria dos recursos em processo penal.

Ainda assim, nao obstante nio nos podermos apoiar directa e imediatamente naquela
jurisprudéncia, entendemos que, também nesta situacio, o Despacho supra referido merece
acolhimento. Niio encontramos fundamento para defender que a diferente ponderacio dos
virios critérios legalmente previstos para a realizacio da operagio de determinagio
concreta da pena, em termos tais que implique uma redugio da mesma, possa prejudicar,
por si 50, a confirmagio da sentenga de 1.° Instincia, para efeitos de aplicacio do artigo
215.°, n.” 6, do CPP. Tal confirmagio pode existir desde que o objecto do processo,
apreciado em 1.° Instincia e recurso, mereca a mesma qualificagio juridico-penal, em
ambas as instincias, ainda que a Relagio apenas confirme parte do quantum da pena
aplicada na 1.* Instancia.

No entanto, neste caso — e ao contririo do que se verificou no caso anterior — quando o
artigo 215.% n.” 6, do CPP, fala em «metade da pena que tiver sido fixada» 56 pode estar a
referir-se 4 pena aplicada pela Relacio (que € inferior 4 pena anteriormente aplicada pela 1.?
Instincia) pois s6 essa medida ou guantum é que foi alvo de confirmagio. A pena aplicada
pela 1.° Instancia, na parte em que excede a pena aplicada pela Relacio, nio foi alvo de
dupla conforme.

7. COMUNICACAO NOS TERMOS DO N.” 5 DO ART. 276."

O novo nimero 5 artigo 285.° do Codigo de Processo Penal estabelece que “wos casos
refertdos ma wiimero auterior (que respeita ao dever do magistrado titular do processo de comnmicar ao
superior bierdrquico imedialo a violagdo de qualgner prazo previsto nos mimeros 1 ¢ 2 do artigo 276.° on
na wiiwero G do artigo 89.", ambos do Ciidigo de Processo Penal, indicando as razoes qme explicam o afraso
¢ 0 perindo necessdrio para conclir o inguérite), o superior bisrdrguico pode avocar o processo ¢ di sewgpre
canbecimento ao Procirader-Geral da Repiiblica, av arguido ¢ ao assistente da violagdo do prazo ¢ do
periodo necessdrio para concluir o inguérito”.



Sobre esta matéria, veio o Despacho n.” 3/2008 esclarecer que “considerando as dificuldades e
se fém rerificado ens vdrios fribmuais e servigos no cumiprimento escriprloso da obrigagdo de commnicagio
prevista no w.° 3 do artigo 276.°, pelo elevado volune de inguéritos pendentes ¢ pela inexisténcia de sistemas
antoniafizados de produgdo de relatirios, a iniposigio prevista na disposigio antes referida serd satisfeita
pelos senbores procuradares da Repeiblica nos sepmintes fermos:

a) Tmediatamente, no gue se refere a processos com argiidos presos o swfeitos a medida de obrigagdo de
permanéncia ma babitagdo;

b) No final de cada més, wlativamente aos fngnérites iniciados apis a entrada em wigor da Lei n.°

48/ 2007;

¢) No que respeita aos inguéritos iniciados antes de 13 de Setembro de 2007, as commmicagies obedecerdio d
sepninle calendarizagio:

el ) inguéritos com registo de 2003 e anor anteriores, até 31 de Janeiro de 2008;
¢2) ingieéritos com registo de 2004 ¢ 2005, até 31 de Maryo de 2008;
¢3) inguéritos com registo de 2006 ¢ 2007, até 14 de Setenibro, até 30 de Junbo de 2008."

Estamos pois perante a aplicagio pritica do Principio da Prevaléncia do Interesse
Preponderante.

-

E, assim, entendimento da Procuradoria-Geral Distrital que - relativamente ao
cumprimento do dever do superior hierirquico dar conhecimento ao Procurador-Geral da
Republica, ao arguido e ao assistefite da violagio do prazo e do periodo necessirio para
concluir o inquérito - deve ser dada primazia aos “processos com arguides preses o sujeitos a
medide de abrigagdo de permanéncia na babitagiao”.

Somos do parecer que no que concerne aos “processos con arpuidos presos on sijerlos a medide de
obrigaydo de permanéncia wa habifag@e” esta interpretacio € a unica admissivel, se atendermos as
condicoes precirias daqueles arguidos.

Contudo, duvidosa ¢ a recomendacio do despacho em apreco, na parte em que estatui uma
aparente hierarquia de valor dos processos, sem a devida fundamentacio. Melhor dizendo,
¢ nosso entendimento que nio devera colher concordancia tal Despacho da Procuradoria-
Geral Distrital de Lisboa, na medida em que utiliza como critério Gnico, para a preferéncia
na realizacio das aludidas comunicacées ao Procurador-Geral da Republica, ao arguido e
ao assistente da violacio do prazo e do periodo necessirio para concluir o inquérito, a
antiguidade do processo.

Antes deverd ser feita uma apreciacio casuistica, € bem fundamentada, atendendo a todos
os interesses em presenca. E isto, claro estd, apenas e s6 na medida e no tempo em que nio
puder ser cumprida, por imperiosas ¢ fundadas necessidades de adaptaciio do sistema s



regras, escrupulosamente a regra legal; nio poderi admitic-se que se eternize este
procedimento, nada se fazendo para, com urgéncia se criarem condiges para cumprir,
exactamente, a regra ora plasmada no CPP.

8. ACUSACAO PARTICULAR

Com a entrada em vigor da Lei n.° 48/2001, de 29 de Agosto, o Ministério Piiblico fica
adstrito ao cumprimento de mais um dever legal: o dever de indicar, nos termos do artigo
285.° n.” 2, se foram recolhidos indicios suficientes da verificagio do crime e de quem
foram os seus agentes.

Sobre esta matéria, veio o Despacho n.® 3/2008 esclarecer que “o despacho do Ministério
Piiblico previsto no artige 285.°, n.° 2 bastar-se-d, normalmente, com tma indicagdo fabelar sobre se foram
recoflidos indicios suficientes da vertficagio do crime ¢ de quem foram o5 seus agentes.”

Antes de mais, entendemos que tal “iudicagao tabelar sobre se foram recolbidos indicios suficientes da
verificagio do crime ¢ de quem foram o5 sews agenfes”, nio poderd, em circunstincia alguma, ser
interpretada como sendo vinculativa para o assistente, sob pena de se desvirtuar a raffo fegrs
dos crimes particulares.

Por outras palavras, ainda que o Ministério Pablico afirme tabelarmente que, no seu
entendimento, nio foram recolhidos, durante o inquérito, indicios suficientes da verificagio
do crime e de quem foram os seus agentes, também, neste caso, o assistente podera deduzir
acusaciio particular, sujeita 4s obrigacdes legais de narracio, fundamentacio e congruéncia.

Relativamente a caracterizacao como fabelar da aludida indicacio do Ministério Publico,
preconizada no Despacho n.® 3/2008, julgamos que ¢é justificada. De outro modo, o
Ministério Pablico estaria a produzir uma verdadeira acusagio particular, substituindo-se ao
assistente, com a inevitivel consequéncia de se duplicar, desnecessariamente, a intervencio
do Ministério Puablico.

Melhor dizendo, é nosso entendimento que a indicagio, promovida pelo Ministério
Piblico, sobre se foram recolhidos, durante o inquériro, indicios suficientes da verificacio
do crime ¢ de quem foram os scus agentes constitui um parecer nio vinculativo para o
assistente.

Nessa medida, no que concerne a posicio processual do assistente, nos crimes particulares,
as consequéncias priticas da presente alteracio ao regime consagrado no artigo 285.° do
Codigo de Processo Penal sio, especialmente, diminutas.
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Questdo diversa - nio tratada no Despacho, mas sobre a qual se impée aqui uma referéncia
- € aquela que respeita ao despacho do MP, previsto no artigo 285.°, n.” 4, do CPP, no que
concerne a0 acompanbamento da acusagio particular por parte do MP. Ai, ndo pode aceitar-se
um despacho meramente /abelar, ja porque contririo ao estatuto ¢ funcio do MP, jd porque,
e principalmente, porque tal acompanbamento tem por efeito, além do mais, vedar o recurso
de um eventual despacho de pronincia (veja-se o artigo 310.°, n.” 1 do CPP). Nesse caso, o
despacho deveri, pois, cumprir as obrigacoes legais de fundamentagio.

9. REVISAO DE SENTENCA COM FUNDAMENTO NA ALINEA E) DO
ARTIGO 449."

No despacho em anilise ¢ referido que: “Noxs pedidos de rewisio de sentenga fundados na alinea e)
do art.” 449° nio ¢ adwissivel o requerimento de Jungdo, como meiv de prova, de acbes encobertas
legitimamente desencadeadas, com fins de investipagdn criminal, no guadro da Lei 0.° 101/ 2001, de 25 de
Agosto.” ¢ gue "As acgies encobertas sio sujeitas a controle jnrisdicional e enr s regime ¢ tramitagéio
legal especifives, que sd consentem a respectiva abertira alé ao fermo do inguérito on da investigagdo.”

Salvo o devido respeito, este ponto do Despacho 3/2008 — relativo ao novissimo
fundamento do recurso extraordinirio de revisio — é ambigm e obsanw, carecendo de
esclarecimento.

Note-se, desde logo, que as accoes encobertas niio constituem, em si, meios de prova, mas,
eventualmente, consoante os fins a que obedegam, meios de obtencio de prova (wde artigos
1%,0.°2,3° n™ 1,3 e 4 da Lei 101/2001 de 25 de Agosto), sendo certo que as mesmas
podem permitir a aquisicio, essencialmente, de dois tipos de meios de prova: documental
e/ou testemunhal (¢f. artigos 3°, n.° 6, e artigo 4%, n." 3 e 4 da Lei 101/2001 de 25 de

_r";gostn}.

Nesta sequencia, verificam-se 4 priorf trés hipoteses distintas de correlagio entre os meios
de prova obtidos mediante accGes encobertas e recurso extraordinirio de revisio de
sentenca com fundamento na alinea €) do n.” 1 do artigo 449.° do CPP:

a) A primeira possibilidade, e mais verosimil, é a de que o arguido condenado repute
como proibida alguma prova resultante de acgio encoberta, quer directamente,
quer por meio do efeito a distancia (frwits of the poisonons free), que tenha servido de
fundamento i sentenga condenatdria, com base num vicio desconhecido para si ou
pata o tribunal até ao transito da sentenca condenatéria (a propésito do
conhecimento do vicio wide Paulo Pinto de Albuquerque, Comentirio do Cddigo de
Processo Penal, Universidade Catélica Editora, pp.1216);
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b) A segunda hipotese, ainda com certo grau de verosimilhanga, seria a de os meios de
prova resultantes de acgio encoberta implicarem o conhecimento de vicios
geradores de proibicio de prova de provas distintas utilizadas para fundamentar
sentenca (assim, por exemplo, a hipotese de o agente encoberto ter presenciado a
falsificaciio de documento utilizado na sentenca condenatéria);

¢) A terceira e dltima hipotese, de concretizacio menos plausivel, serd aquele em que
da accio encoberta, realizada em determinado processo, resultarem meios de prova
que imponham considerar proibida prova que tenha servido a condenacio do
arguido em processo diferente.

Em qualquer uma dessas hipateses, nio se vé qualquer razio para que os meios de prova
resultantes de acgiio encoberta (ou as respectivas cettidées) nio possam ser utilizados para
instruir o recurso de revisao de sentenga. Na verdade, o requerimento de interposicio de
recurso de revisio de sentenca deve ser acompanhado dos documentos necessdrios a insirmgan do
predide, nos termos do n.° 3 do artigo 451.° do CPP.

Do regime juridico das acgoes encobertas (Lei 101/2001 de 25 de Agosto) — sem prejuizo
de todas as questdes de (injconstitucionalidade que o mesmo pode suscitar —, conclui-se
que niio é obrigatdria a junc¢io aos autos, quer do relatério da acciio (artigo 4.°, n.” 1), quer
do testemunho do agente encoberto (artigo 4.°, n.° 3 e 4). Por maioria de razio, se estes
meios de prova nio ficarem nos autos também nio podem fundamentar a sentenca
condenatoria ¢, assim, desde logo, nio podem fundar o recurso na hipotese prevista na
anterior alinea a). Do mesmo modo, se os meios de prova resultantes de acgoes encobertas
nio estiverem nos autos, o arguido condenado ndo terd acesso aos mesmos e, por
consequeéncia, dificilmente os podera utilizar num eventual recurso de revisio.

Questio diversa, que aqui apenas poderi ser suscitada, serd a de saber se o arguido tem o
direito de acesso, para sua defesa e/ou para efeitos de recurso, a relatério ou a quaisquer
outros meios de prova resultantes de acgdes encobertas realizadas para fins repressivos e
que nio constem do respectivo processo de inquérito, nos termos do artigo 327, n.” 1, da
C.R.P.

No entanto, nio sera esse o sentido do despacho 3/2008. Com efeito, parece que
subjacente a0 mesmo esti o entendimento de que nio serd admissivel a utilizacio de
qualquer meio de prova ou elemento resultante de accio encoberta para fundar o recurso
de revisio de sentenca, com fundamento na alinea e) do n.” 1 do artigo 449.° do CPP.

Por outras palavras, parece estar subjacente ao despacho a idein de que as accoes
encobertas tém um confrolo jinisdicional anténomo e, por isso, os meios de prova resultantes
das mesmas nio podem ser utilizados para instruir um recurso extraordinario de revisio, o
que € contririo a letra e ao espirito das normas em causa e atentatorio dos mais elementares
direitos de defesa do arguido (arrigo 32.° n.° 1, da CR.P).
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Em conclusio, o MP parece pretender restringir o dmbito do recurso extraordindrio de
revisio de sentenca com fundamento na alinea ¢) do CPP, em termos que se reputam
contrarios 4 letra e ao espirito da lei e da propra Constituicio.

E esta, em sintese, a nossa opiniio acerca do Despacho cuja anilise nos foi solicitada e das
questoes nele tratadas.

Rui Patricio
Mestre em Direito (Ciéocias Juddico-Criminais), Docente Universititio (Universidade Nova)

Advogado (Sécio da Marais Leitdo, Galvda Teles, Soares da Sifoa €& lssociados)

Jodo Matos Viana
Mestrando em Direito (Ciéncias Juddico-Craminais), Docente Universitano (Universidade de Lishoa)

Advogado (Associndo da Morais Lertds, Galvdo Teles, Soares da Sila & Alstodadss)

Filipa Marques Jinior
Mestre em Direito (Direitos Humanas)

Advogada (Associada da Morads Leftds, Galvdo Tedes, Saarer da Selva & ~lisodados)

As opinides aqui expressas vinculam apenas os signatirios, e nio alguma das
instituigdes a que se encontram ligados, nomeadamente as Universidades em cujas
Faculdades de Direito leccionam ou a sociedade de advogados Morais Leitdo,
Galvio Teles, Soares da Silva & Associados, Sociedade de Advogados, RL.
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Lisboa, aos 28 de Janeiro de 2008
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Rui Patricio Joio Matos Viana Filipa Marques ‘]ﬁx or
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