-

View metadata, citation and similar papers at core.ac.uk brought to you byj‘: CORE

provided by Camdes - Repositério Institucional da Universidade Auténoma de Lisboa

UNIVERSIDADE
AUTONOMA

DE LISBOA
UNIVERSIDADE AUTONOMA DE LISBOA LUIS DE CAMOES

DEPARTAMENTO DE DIREITO

O NOVO REGIME DA ALTERACAO
SUBSTANCIAL DOS FACTOS NAO AUTONOMIZAVEIS.

Repercussoes da revisdao de 2007 do Codigo de Processo Penal.

Dissertagdo para obtencdo do Grau de Mestre em Ciéncias Juridico - Criminais
pela Universidade Auténoma de Lisboa, sob a orientacao do Professor Doutor

Mario Ferreira Monte

Nome: Jodo Augusto Ramos Estrela Santa

Lisboa, 2012


https://core.ac.uk/display/54050691?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1




A minha esposa, Patricia,

e aos meus filhos, Rafael e Leonor,

0S meus eternos e sinceros agradecimentos.



Resumo:

O novo regime da alteragdo substancial dos factos, em especial, os factos ndo autonomizdveis
do objeto do processo e respetivas repercussdes, ndo apenas na instrucao e no julgamento,
mas também, quanto a concordancia prética entre as finalidades do processo penal e os
direitos fundamentais do arguido, fruto da revisdo processual penal de 2007, € a esséncia em
que reside este estudo. Pela correlacdo e dependéncia com o tema, a questdo relativa ao grau
de maleabilidade do objeto do processo e seus efeitos, por um lado, sobre o regime da
alteracdo substancial dos factos e por outro, sobre os poderes de cognicdo e vinculacdo
temética do tribunal, foi também aflorado neste estudo. E porque € conditio sine qua non na
defini¢do do objeto do processo a pré-existéncia de uma acusagdo, formal ou material, a qual

resulta de uma investigacdo criminal, é a investigacdo criminal e algumas das suas

vicissitudes, também por nds abordada.

Palavras-chave: alteracio substancial dos factos; objeto do processo; finalidades do processo

penal; revisdo processual penal de 2007.



Abstract:

The new regime of substantial change of facts, in particular, the facts non-autonomously
subject object of the process and their repercussions, not only in the instruction and in trial,
but also, regarding the agreement between the practical finality of criminal procedural and the
fundamental rights of the accused, result of criminal procedural review of 2007, is the essence
that resides in this study. By correlation and dependence with the theme, the question
concerning the tightness object of the process and its effects, on the one hand, on the regime
of substantial changes of facts and on the other, about the powers of cognition and linking
theme of the court, was also touched upon in this study. And because it is a condition sine qua
non in definition the object of the process a pre-existence of a complaint, formal or material,
which results in a criminal investigation, is the criminal investigation and some of its

vicissitudes, also by us addressed.

Keywords: substantial change of facts; finality of criminal procedural; subject object of the

process; criminal procedural review of 2007.
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INTRODUCAO

A escolha do tema para a presente dissertacdo surge da andlise de dois acérddos do
Tribunal Constitucional', em cuja causa de decidir erradicava na alegada
inconstitucionalidade de interpretacdo do tribunal a quo ao regime da alteracdo substancial
dos factos presente no art. 359.° do Cdédigo de Processo Penal. Apesar de distarem entre si
cerca de um ano, provavelmente por influéncia do legislador, ambos os acérdaos caminharam
em sentidos distintos, o que demonstra que o Direito ndo € uma ciéncia exata, imutdvel e
imune as transformagdes sociais e politicas das sociedades hodiernas®. Consequéncia da
revolucdo social de abril de 19743 , transforma-se Portugal num Estado de Direito democrético
fundado nos alicerces da dignidade da pessoa humana e na maximizacao da figura do homem,
maxime mnos seus direitos, liberdades e garantias plasmados primeiramente, na Lei
Fundamental e ulteriormente, ao nivel da produ¢do “normativa juridico—penal”4.

E porque a vivéncia em sociedade’ implica uma “ideia de renudncia, por parte de todos,
a um pedaco da liberdade — sé aquele indispensdvel ou absolutamente necessdrio”™® 2
prossecucao das finalidades comuns e a promogao e salvaguarda dos bens juridicos tutelados
juridico-constitucionalmente, assume o Estado um papel irrenuncidvel de garante do exercicio

dos direitos, liberdades e garantias dos cidaddos, mediatizado na sua agdo por principios

! Mais concretamente, Ac. TC n.° 226/2008, de 21 de abril, publicado no Didrio da Repiiblica, 2°* série,
22 de julho de 2008 e Ac. TC n.° 237/2007, de 30 de marco, publicado no Didrio da Repiiblica, 2* série, 24 de
maio de 2007, ambos disponiveis em http://www.dgsi.pt.

* Necessidade de adequagio das leis as diferentes transformagdes societérias e da criminalidade. Neste
sentido, anota Isasca que “as normas penais ndo sdo comandos perpetuamente cristalizados ou imutdveis”.
ISASCA, Frederico, Alteracdo Substancial dos Factos e sua Relevdncia no Processo Penal Portugués,
Almedina, 2* edi¢do, 1995, p. 90.

* Consta do PreAmbulo da Constituicio da Reptblica Portuguesa: “A Revolugdo restituiu aos
Portugueses os direitos e liberdades fundamentais”. Também estatui o art. 1.° da Constitui¢do que “Portugal é
uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na
construcio de uma sociedade livre, justa e solidaria”.

4 ISASCA, Frederico, Alteracdo Substancial dos Factos e sua Relevincia (...) Op. Cit., p. 91.

> Salienta Jodo Castro Mendes, que “ o Homem é um animal social: é de sua natureza viver, ndo
isolado, mas em convivéncia dentro de um grupo organizado: em sociedade. (...) a convivéncia em sociedade
traduz-se na entreajuda, na solidariedade, na divisdo do trabalho; e tudo isto s6 € possivel havendo padrdes
estabelecidos de conduta, regras que assegurem a harmonizacido das actividades entre si. Como necessdrio se
torna a resolugdo de conflitos que a vida social inevitavelmente suscita. O direito é necessdrio para promover a
solidariedade de interesses ¢ para resolver os conflitos de interesses”. MENDES, Jodo Castro, Obras
Completas Prof. Doutor Jodo Castro Mendes, Introdugdo ao Estudo do Direito, edicdo revista pelo Prof. Miguel
Teixeira de Sousa, Lisboa, 1994, Pedro Ferreira - Artes Graficas, p. 12 ss.

6 COSTA, José de Faria, “Ler Beccaria Hoje”, in Cesare Beccaria, Dos Delitos e das Penas, Fundacio
Calouste Gulbenkian, Lisboa, 3* edi¢do, 2009, p. 17. Salienta Galvao Telles, que a convivéncia dos homens em
sociedade implica uma sujei¢do a disciplina do Direito, o qual, “diz o que se deve fazer e o que se ndo deve
fazer; consequentemente, por exclusdo de partes, o que se pode praticar (...) numa palavra, a realizar a Paz, o
Bem Comum, a Justica”. Veja-se, TELLES, Inocéncio Galvao, Introducdo ao Estudo do Direito, Vol. 1, 11*
edi¢do (reimpressdo), Coimbra Editora, 2001, p. 25.




juridico-constitucionais. Neste concreto, resulta um confronto permanente entre realidades
conflituantes e antinémicas, por um lado, o arguido e os seus direitos fundamentais e por
outro lado, o Processo Penal e as suas finalidades de realizacdo de justica, tutela de bens
juridico-criminais, estabiliza¢do de normas e paz juridica dos cidadaos.

Ao se enveredar para a presente dissertacdo, ndo se pretendeu versar sobre toda a
universalidade relativa a alteragdo substancial dos factos no Processo Penal, questdo essencial
e fulcral no Direito Processual Penal, mas apenas se pretendeu cingir e delimitar a algumas
das repercussdes resultantes das alteracdes promovidas pela Lei n.° 48/2007’, de 29 de agosto,
e em particular, no que concerne aos factos ndo autonomizaveis.

Ainda que a defini¢do de alteragc@o substancial dos factos se tenha mantido imune aos
apetites legiferantes, é, no momento da produc¢do de provas e aquisi¢do dos elementos
edificadores das decisdes dos tribunais, que as repercussdes das transformagdes operadas se
iram sentir com maior acuidade. Assim, serd na fase de instruc¢do e na fase de julgamento, em
particular perante os art.s 303.° e 359.° do Cddigo de Processo Penal, que ird incindir o
proposito deste estudo, e concomitantemente, sob pena do mesmo se tornar indcuo, na
amplitude do objeto do processo e no grau de vinculacdo que do mesmo erradia para os
poderes de cognicdo e vinculacio temdtica dos tribunais. Questdo de particular importancia na
justa solu¢@o de uma ponderagdo equilibrada “entre o interesse publico da aplicacdo do direito
criminal e da eficaz perseguicao e condenacdo dos delitos cometidos e o direito incondicional
do arguido a uma defesa eficaz e ao respeito pela sua personalidade moral”™®.

E porque € condito sine qua non de qualquer procedimento penal a pré-existéncia de
uma fase investigatoria, fase ndo imune aos ventos de mudanga, serd a investigacao criminal e

as algumas das vicissitudes que giram em seu torno, alvo de alguma atencao neste trabalho.

7 A reforma processual penal operada pela Lei n.° 48/2007, pelas solucdes perfilhadas, causou impactos
negativos, sendo sujeita a variadissimas criticas tanto no seio da comunidade juridica como na sociedade em
geral. Para tanto, veja-se o relatério do Observatério Permanente da Justica Portuguesa - Centro de Estudos
Sociais da Universidade de Coimbra intitulado “O processo de preparacdo e debate publico da reforma”, de 31
de janeiro de 2008. [Consult. 25 out. 2011]. Disponivel em http://www.opj.ces.uc.pt. Importante, para
acompanhar os vdrios impactos que a reforma promoveu, observe-se os relatérios elaborados pelo Observatério
Permanente para a Justica Portuguesa. [Consult. 25 out. 2011]. Disponiveis em http://www.opj.ces.uc.pt.

% Castanheira Neves, apud Ac. STJ, de 15-06-11, Proc. 1417/08.TAVIS.S1, [consult. 20 nov. 11].
Disponivel em http://www.dgsi.pt.
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CAPITULO1

O OBJETO DO PROCESSO

1. Investigacdo Criminal

Fruto da revolucdo dos cravos de 1974, mudancas muito profundas no ser e no agir da
sociedade portuguesa, em especial, no que concerne ao individuo e aos seus direitos
fundamentais’ se verificaram, assumindo estes um papel central, fulcral e primordial na
sociedade hodierna. Bastante notdério nesta transformacgdo politica, social e cultural, foi o
modo de encarar o fenémeno do crime'’, as politicas criminais e a forma de execucdo da

. . ~ .. 11 . 12 13 . . . .. . ~
investigagcdo criminal -, rastilho'~ do Processo Penal °, incutindo no ius puniedi a obrigacao

? Neste sentido, o Observatory of Fundamental Rights in Europe salienta que o Tratado de Lisboa incute
uma série de responsabilidades aos Estados membros da Unido Europeia relativas a promocdo e protegdo dos
direitos fundamentais dos cidaddos em dreas como a liberdade, seguranca e justica. Cfr., “Fundamental Rights in
the Area of Freedom, Security and Justice — Perspectives and Responsibilities After the Treat of Lisbon”, in
Observatory of Fundamental Rights in Europe, October 2009. [Consult. 15 jan. 2011]. Disponivel em
http://www.astrid-online.it/--spazio-e/documenti/FundamentalRightsObservatoryOpinion---Stockholm_2-pdf.

20 conceito de “crime” como um conceito cujo conteido material “estd longe de ser consensual,
estavel ou universal”, assim, BELEZA, Teresa Pizarro, “Nota Prévia”, in O Processo Penal em Revisdo,
Comunicagées, Universidade Autéonoma de Lisboa, 1998, 1? edi¢do, Editora Barbosa & Xavier, Lda., p. 10. Para
o crimindlogo Maurice Cusson, um dos modos de encarar o conceito de crime é como uma “desvidnga”, como
uma transgressdo, uma violacdo de normas de conduta social passivel de sancdo. Veja-se CUSSON, Maurice,
Criminologia, traducdo Josefina Castro, 2* edi¢do, Casa das Letras, 2007, p. 14. O crime como uma viola¢do de
maior gravidade do chamado “contrato social” ou pactum societatis, estrutura fundante do viver e agir em
comunidade, em que cada cidadao renuncia a uma parcela limitada e renuncidvel da sua liberdade em prol de um
ideal de felicidade, de vivéncia em seguranca, justica e em comunidade, ou nas palavras de Claus Roxin, numa
“coexisténcia livre e pacifica”. Cfr., ROXIN, Claus, “Que comportamentos pode o Estado proibir sob a ameaca
da pena? Sobre a legitimacdo das proibi¢des penais”, in Semindrio de Direito Penal Econdmico, realizado a
margo de 2004 em Porto Alegre, em homenagem ao Professor Claus Roxin, [Consult. 15 jan. 2011]. Disponivel
em http://albernard.adv.br/wp-content/uploads/2011/03/Legitimacao-das-proibicoes-penais-Claus-Roxin.pdf.

Essa parcela de liberdade autolimitada é confiada ao Direito, a ordem social e estatal, instituindo-se
como tarefa do Estado que os limites das liberdades individuais ndo sejam postergados e que os seus direitos
fundamentais sejam protegidos. Neste sentido, o “contrato social”, decorréncia do iluminismo, estd na base da
autoridade do Estado e das leis, assumindo-se o Direito Penal como um instrumento do Estado na determinagao
e garantia dos direitos e liberdades dos cidaddos, tanto nas relagdes entre eles como nas relagdes com o Estado,
ou, nas palavras de Winfried Hassemer, o Direito Penal “¢ um instrumento da liberdade por meio de repressdo”
de um “Estado compreendido como Leviathan, que tanto protege como ameaca o seu cidaddo”. Cfr.,
HASSEMER, Winfried, “Processo Penal e Direitos Fundamentais”, in (Maria Fernanda Palma — Coord.),
Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, Almedina, 2004, traducdo de Augusto Silva
Dias, p. 18-19. Para acompanhar o conceito de crime nas suas vdrias perspetivas, por todos, vide DIAS,
Figueiredo, Direito Penal — Parte Geral, Tomo I, Questoes Fundamentais - A Doutrina Geral do Crime, 2*
edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 106 ss.

" Para acompanhar a evolucdo histérica da investigacdo criminal, veja-se entre outros, MOURA,
Adriano Souto, “A investigacdo e suas exigéncias no inquérito”, in Que Futuro Para o Direito Processual
Penal?, Simposio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Codigo de Processo
Penal Portugués, Coimbra Editora, 2009, p. 74 ss. E porque a atividade probatdria se assume como o objetivo
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de respeitar principios juridico-constitucionais, uma vez que, o individuo é um ser livre e
fragil com direitos e ndo um mero objeto do processo”. O Cdédigo de Processo Penal de 1987
assumiu um papel muito importante nesta concecao humanitdria e reformista de encarar os
varios aspetos relacionados com o crime, Cédigo que teve em Figueiredo Dias o seu principal

mentor1 5 .

fundamental da investiga¢@o criminal, € conveniente lancar um olhar sobre a evolucio histérica da prova que nos
¢é facultado por, BRAZ, José, Investigacdo criminal: a organizacdo, o método e a prova: os desafios da nova
criminalidade, 2* edicdo, Almedina, 2010, p. 45 ss.

12 Neste sentido, VALENTE, Guedes, Teoria Geral do Direito Policial, 2* edi¢do, Almedina, 2009, p.
311.

3 A estrutura atual do Processo Penal consiste numa estrutura acusatéria mitigada pelo principio da
investigacdo e estd subordinado ao principio do contraditério, ou, nas palavras de Manuel da Costa Andrade,
num “processo de estrutura acusatéria, se bem que aberto a um principio de investigagcdo judicial; construido
sobre o dogma da intangivel dignidade e integridade pessoal, maxime do arguido; que na polaridade dialéctica
entre, por um lado, a eficicia na descoberta da verdade e na perseguicdo dos criminosos, a seguranga e a
reafirmacdo da validade das normas e, por outro, a liberdade e as garantias de defesa, privilegiava claramente
este lado”. ANDRADE, Manuel da Costa, “Métodos ocultos de investigacdo (Pladoyer para uma teoria geral)”,
in Que Futuro Para o Direito Processual Penal?, Simpdsio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por
ocasido dos 20 anos do Cédigo de Processo Penal Portugués, Coimbra Editora, 2009, p. 526.

Claus Roxin aborda a estrutura do Processo Penal Alemao, cujo cédigo foi criado em 1877, e apds a
intervencdo do legislador por mais de uma centena de vezes, como um “« processo acusatdrio mitigado pelo
principio da investigacdo». Ou seja: o tribunal s6 poderd actuar por via de uma acusacdo, que, em regra, é
deduzida pelo Ministério Ptiblico. O Ministério Piblico é uma autoridade auténoma, que deve investigar os
factos de forma imparcial e, na existéncia de indicios suficientes, deduzir uma acusa¢do contra o arguido. Apds
esta acusacdo, a tutela do processo passa para o ftribunal, que averigua os factos [sob sua prépria
responsabilidade], valora as provas e leva a cabo todas as inquiri¢des”. Por todos, ROXIN, Claus, “Sobre o
Desenvolvimento do Direito Processual Penal Alemao”, (traducdo por Inés Fernandes Godinho), in Que Futuro
Para o Direito Processual Penal?, Simpdsio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20
anos do Codigo de Processo Penal Portugués, Coimbra Editora, 2009, p. 385.

" Durante séculos 0 homem era apenas um objeto em prol dos objetivos do coletivo, um objeto do
processo penal e da investigacdo criminal, onde a politica securitiria existente impunha como objetivo
primordial, a descoberta da verdade material a qualquer custo, erguendo-se o Estado e a seguranga como pilares
essenciais em detrimento da liberdade e dignidade da pessoa humana. Com a chamada revolugcdo dos cravos e
consequente alteracdo constitucional, o homem passa a ser visto como um individuo detentor de direitos,
liberdades e garantias que o Estado de Direito democrético, detentor do ius puniendi, se sujeita e tem o poder-
dever de garantir, assumindo-se o principio do respeito pela dignidade humana e da liberdade como pilares
basilares e irrenuncidveis num Estado de Direito. Neste sentido, NOVAIS, Jorge Reis, Os Principios
Constitucionais Estruturantes da Repuiblica Portuguesa, Coimbra Editora, 2004, p. 106 ss., VALENTE, Guedes,
Processo Penal, Tomo I, 2* edigdo, actualizada e aumentada, Almedina, 2009, p. 48 ss. Sobre a conformacio e
legitimag@o constitucional do Direito Penal, cfr., por todos, PALMA, Maria Fernanda, Direito Constitucional
Penal, Almedina, 2006, p. 33 ss. Consequéncia da consagracio do respeito pela dignidade humana, prescreve o
Processo Penal a obrigatoriedade de constituicdo de arguido todo aquele contra quem for deduzida acusagdo ou
requerida instrugdo, art. 57.° CPP, ou ainda nos termos do art. 58.° CPP, assumindo este, os direitos e deveres
processuais estatuidos no art. 61.° CPP e no art. 32.° CRP.

' Assim, MOURA, Adriano Souto, “A investigacdo e suas exigéncias no inquérito”, (...) Op. Cit. p. 74.
Foi o Cédigo de Processo Penal de 1987 considerado como um cédigo completamente novo e inovador na
Europa”. Cfr., Meirelle Delmas-Marty, apud CORREIA, Jodo Conde, “Inquérito: A Manutencido do Paradigma
ou uma Reforma Encoberta?”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 18, n.° 2 e 3, Abril — Setembro,
Coimbra Editora, 2008, anot. 1, p. 190. Este perfil transformista promoveu influéncias além-fronteiras, uma vez
que, o “CPP 87 prefigurava as grandes linhas de um processo penal europeu do futuro, um processo penal
comum para a Europa”. Assim, vide Meirelle Delmas-Marty, apud JACINTO, Teodésio, “O Modelo de
Processo Penal entre o Inquisitdrio e o Acusatdrio: repensar a intervenco judicial na comprovacdo da decisdo de
arquivamento do inquérito”, in Revista do Ministério Publico, Ano 30°, Abril — Junho, n.° 118, 2009, p. 14 ss.
Opinido distinta tem Cruz Bucho, salientando que, embora ndo negando que “o Cdédigo de Processo Penal de
1987 tenha sido acolhido com excessivos aplausos pela doutrina nacional e estrangeira, nunca mereceu iguais
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Com a noticia de um crime'® inicia-se, em regra, a investigacdo criminal'’,
investigacdo a cargo da autoridade judicidria competente, coadjuvada pelos 6rgaos de policia
criminal, compreendendo o conjunto de diligéncias que se destinam a averiguar a existéncia
de um crime de que houve noticia, determinar os seus agentes e a sua responsabilidade e,
descobrir e recolher as provas necessdrias para o processo, ou dito de outro modo, conjunto de
técnicas e procedimentos legalmente admitidos e utilizados de uma forma sistemadtica e
metédica'®, no sentido da descoberta dos factos penalmente relevantes e a sua reconstituicio
histérica. Esta investigacao, iniciada com a notitia criminis, termina ndo com a acusagao ou o
despacho de arquivamento pelo Ministério Publico, mas prolonga-se por todo o processo até a
sentenca transitar em julgado, porque o juiz em sede de julgamento pode e deve requerer as
diligéncias tidas por necessarias para formular o seu juizo de censura ético-juridico (art. 340.°
CP). Esta fase embriondria do processo encontra-se sob dominus do Ministério Publico,
entidade com vocacao ndo de partel9, mas de uma magistratura autbnoma e hierarquizada, que
atua sob estritos critérios de legalidade e de objetividadezo, unicamente direcionada para a

descoberta da verdade e realizacdo do direito, assume, na fase do inquéritom, a sua maior

encomios por parte das magistraturas portuguesas que, no seu labor didrio, cedo constataram as insuficiéncias e
incongruéncias daquele diploma legal que em multiplos dominios ou possibilitou ou continua a possibilitar todo
o tipo de abusos e manobras dilatérias com a consequente paralisacdo da acc¢do da justica e uma acentuada
desigualdade no acesso a justi¢a”. Cfr., BUCHO, Machado da Cruz, A Revisdo de 2010 do Codigo de Processo
Penal Portugués, 2010. p. 137. [Consult. 20 dez. 2011]. Disponivel em
http://www.trg.pt/ficheiros/estudos/cruzbucho_revisaocpp2010.pdf.

' Cfr., art. 241.° CPP. O modo do Ministério Piblico obter a noticia do cometimento de um crime pode
resultar de conhecimento préprio, através dos 6rgaos de policia criminal ou mediante dentncia.

17 Cfr., SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 1II, Editorial Verbo, 3* edi¢ao
revista e actualizada, 2009, p. 55 ss.

'8 Muito do sucesso das investigagdes criminais resultam essencialmente do uso sistemdtico e metédico
de técnicas de investigagdo, com o intuito de responder as 6 perguntas fulcrais e preponderantes do ciclo da
investigacdo criminal: O Qué? Quem? Onde? Quando? Como? e Porqué?. Sobre as regras do método e a sua
importancia, vide DECARTES, René, Discurso do Método, Tradugdo e Organizagdo de Tavares Guimardes,
Porto Editora, s/d, p, 72-73.

" Sobre a questdo doutrindria se o Processo Penal Portugués é um processo de partes, veja-se, entre
outros, DIAS, Figueiredo, Direito Processual Penal, reedi¢do fac-similada da 1* edi¢do, Coimbra: Coimbra
Editora 2004 (Colec¢do Classicos Juridicos, 1* edicdo — 1974), p. 242 ss; SILVA, Germano Marques da, Curso
de Processo Penal, Vol. 1, Editorial Verbo, 5* edi¢@o revista e actualizada, 2008, p. 148 ss.

20 Cfr., art. 53°, n.° 1 do CPP e art.s 1° e 2° da Lei n.° 60/98, de 27 de agosto. O Ministério Piblico deve
exercer as suas fungdes com “rigor, consisténcia e lealdade”, e neste sentido, a autonomia do Ministério Publico
“serd tanto mais perfeita e mais plena quanto mais extenso e transparente for o seu dever de prestar contas a
comunidade”. Cfr., Figueiredo Dias, apud JACINTO, Teodésio, “O Modelo de Processo Penal entre o
Inquisitdrio e o Acusatério (...), Op. Cit. p. 18.

! Segundo Souto Moura, “a direc¢do do inquérito tem implicita a responsabilizacio do Ministério
Publico pela condugdo da investigacdo e resultados obtidos, sendo fundamentalmente uma tarefa de planificagdo,
de eventual delegagdo de investigacdes ou diligéncias nos 6rgaos de policia criminal e de fiscalizag¢@o e controlo
da actividade de tais 6rgaos”. Adriano Souto Moura, apud JACINTO, Teoddsio, “O Modelo de Processo Penal
entre o Inquisitério e o Acusatorio (...), Op. Cit. p. 19.
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visibilidade e importancia, sofrendo a interveng;ﬁo22 do juiz de instru¢do criminal quando
estejam diretamente em causa direitos, liberdades e garantias do arguido.

Constituindo a investiga¢do criminal® apenas uma das pecas do puzzle da acdo penal,
ndo se deve limitar a descoberta das provas reais e das provas pessoais que conduzam ao
esclarecimento da verdade material dos factos que consubstanciam a préitica de um crime® e a
sua autoria. Uma investigacdo criminal deve diligenciar no sentido de descobrir e recolher
elementos probatdrios ndo apenas que permitam acusar, mas também, que permitam inocentar

o suspeito ou até justificar ou exculpar™ a conduta do agente, para além de identificar as

* Cfr., art.s 268.° e 269.° CPP. O juiz de instrucdo criminal como o juiz das liberdades, “colocado na
posicdo de arbitro, sendo as suas fungdes ndo as de investigar ou dirigir a investigacdo, mas de garantir o
controlo da legalidade das investigacdes efectuadas por outros actores do processo, quando elas afectem a
liberdade das pessoas”. Por todos, RODRIGUES, Anabela Miranda, “As relacdes entre o Ministério Piblico e o
Juiz de Instru¢do Criminal ou a matriz de um processo penal europeu”, in Que Futuro Para o Direito Processual
Penal?, Simposio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Codigo de Processo
Penal Portugués, Coimbra Editora, 2009, p. 718.

» A investigacdo criminal como uma luta entre o real e o imagindrio, entre a “aparéncia e a verdade,
como uma reconstru¢do do puzzle da realidade através dos meios de prova com vista a alcangar a justica
possivel”. Cfr, MORGADO, Maria José e VEGAR, José, O inimigo sem rosto: Fraude e Corrupgcdo em
Portugal, Publicacbes Dom Quixote, 2003, p. 15. Para José Braz, a investigacdo criminal € uma darea
especializada que em termos materiais tem “por objecto de andlise o crime e o0 criminoso e, por objectivo, a
descoberta da verdade e reconstitui¢do da verdade material de factos penalmente relevantes e a demonstracao da
sua autoria”. BRAZ, José, Investigacdo criminal: a organizagdo, o método e a prova (...) , Op. Cit. p. 19. Para
Guedes Valente, a “investigacdo criminal tem como escopo fulcral a realizagdo do direito nas prossecucdes de
defesa da sociedade, do colectivo, que tem o direito de viver em seguranca € em uma ordem social e
internacional que lhe garanta a efectivag@o plena dos seus direitos e liberdades, ou seja, a realizag@o dos fins e
interesses da ordem juridica”, VALENTE, Guedes, Processo Penal, Tomo I (...), Op. Cit., p. 34. Segundo o
mesmo autor, a investiga¢do criminal assume-se como “o primeiro patamar da tutela dos direitos e liberdades
individuais contra os abusos do jus puniendi do Estado”, vide VALENTE, Guedes, Regime Juridico da
Investigacdo Criminal, Comentado e Anotado, 3* edi¢do revista e aumentada, Almedina, 2006, p. 43.

Soares da Veiga formula que a investigagdo criminal é “circunscrita pela tutela dos direitos
fundamentais”, no entanto, por a mesma comprimir e restringir alguns direitos fundamentais dos arguidos, tais
restri¢es, hdo-de estar, obrigatoriamente, “limitadas por critérios de necessidade e proporcionalidade”. VEIGA,
Raul Soares da, “O Juiz de Instrucdo e a Tutela de Direitos Fundamentais”, in (Maria Fernanda Palma — Coord.),
Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, Almedina, 2004, p. 185 ss. O autor a pag. 189,
distingue como limites a investigagdo criminal, trés niveis de tutela de direitos fundamentais, a saber: o nivel
abstrato absoluto; o nivel abstrato relativo; e por ultimo, o nivel da ponderacdo concreta pelas autoridades
judicidrias e in fine, pelas entidades policiais.

24 Refere Rui Pereira, Coordenador da Unidade de Missdo para a Reforma Penal, no Col6quio Nacional
da ASPP-PSP realizado em 30 de marco 2006, na Cidade de Peniche, com o tema geral “Na Mira de Fogo”,
numa comunica¢do verbal com o tema Eficdcia e Direitos Fundamentais na Acgdo da Policia — O Equilibrio
Necessdrio, [Consult. 20 mai. 2011]. Disponivel em WWW.aspp-
psp.pt/informacao/Eficacia_Direitos Rui Pereira.pdf, que “uma investigacdo bem-sucedida devera culminar, em
regra, numa condenacio”. Nao podemos concordar com o teor de tal afirmacao. Mal estaria o processo penal se
todas as investigacdes culminassem numa condenagdo, pois, a ser verdade, estaria a investiga¢do criminal
estereotipada em ideias condenatdrias pré-concebidas e redutoras da presuncdo de inocéncia do suspeito. O
Ministério Publico enquanto titular da ag¢do penal, deve pautar a sua atuacio segundo critérios de legalidade,
objetividade e imparcialidade, orientada unicamente pelos fins da descoberta da verdade material e da realizacio
da justica, e ndo numa verdade e justica embutida em critérios estatisticos, pelo que, sé deve acusar quando
existam fortes indicios que permitam fundamentar a acusacdo em julgamento.

» No mesmo trilho, de que a investigacio deve valorar todos os elementos probatdrios, quer os
favordveis quer os desfavordveis a acusacio, vide GASPAR, Anténio Henriques, “As Exigéncias da Investigacdo
no Processo Penal Durante a Fase de Instru¢do”, in Que Futuro Para o Direito Processual Penal?, Simpdsio em
Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Codigo de Processo Penal Portugués,
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26 .
7=, ofendidos e lesados,

vitimas diretas e indiretas, “reais e potenciais, presentes ou futuras
danos diretos e indiretos, responsabilidade civil ou disciplinar, etc., isto €, tanto o Ministério
Publico como os 6rgdos de policia criminal devem interpretar o facto delituoso na sua
globalidade?” — objetiva e subjetiva.

O inquérito™, fase processual “essencial para a realizacio das finalidades do

) . , . . 0
processo” ? visa o apuramento dos factos elencados na noticia do crime’

no sentido de
recolher indicios probatoérios da existéncia ou nao da pratica de um crime, quais os autores e
responsabilidades e em caso afirmativo, deduzir uma acusacdo e apresenta-la a juizo. Esta
fase, tal como qualquer outra, tém de ser jurisdicionalizada, de modo a garantir que toda a
atividade investigatoria em que se consubstancia a fase do inquérito se cinja dentro dos
limites necessdrios ao respeito pela dignidade da pessoa humana®'e direitos e liberdades
fundamentais’ constitucionalmente consagrados e presentes no Cédigo. Apesar da noticia do
crime ser o iniciador do iter processuale e o Ministério Publico a entidade com competéncia
exclusiva para a promogdo processual, esta poderd ndo ser suficiente, i. €., consoante a
natureza do crime em perspetiva seja publico, semiptiblico ou particular, a notitia criminis™

poderd ser insuficiente para a entidade competente dar inicio a abertura de inquérito e

Coimbra Editora, 2009, p. 89. Em sentido idéntico, DANTAS, Anténio Leonés, “Os factos como matriz do
objecto do processo”, in Revista do Ministério Publico, n.° 70, Ano 18, Abril — Junho, 1997, p. 116 ss.

* Figueiredo Dias tem alertado para o facto da inadequacio do sistema penal na resposta 2s
necessidades da vitima, cfr., DIAS, Figueiredo, “O Processo Penal Portugués”, in Que Futuro Para o Direito
Processual Penal?, Simpdsio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Codigo
de Processo Penal Portugués, Coimbra Editora, 2009, p. 812.

7 O fenémeno criminal como um processo dividido em trés etapas: “l)as normas penais sio
estabelecidas, 2) sdo violadas, 3)e isso provoca uma reac¢do social repressiva’. Assim, Leauté, apud CUSSON,
Maurice, Criminologia (...), Op. Cit. p. 28.

¥ Estatui o art. 262.°, n.° 1 CPP, que o “inquérito compreende o conjunto de diligéncias que visam
investigar a existéncia de um crime, determinar os seus agentes e responsabilidade deles e descobrir e recolher as
provas, em ordem a decisdo sobre a acusacdo”.

» Cfr., GASPAR, Anténio Henriques, “As Exigéncias da Investiga¢do no Processo Penal (...), Op. Cit.
p- 89.

0 Nas palavras radicais de Stuart Henry e Dragan Milovanovic, “o crime representa efectivamente um
poder de negar os outros, de transformar a vitima em uma ndo-pessoa e em nao-humano. Cfr., Stuart Henry e
Dragan Milovanovic, apud PALMA, Maria Fernanda, “O Problema Penal do Processo Penal”, in (Maria
Fernanda Palma — Coord.), Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, Almedina, 2004, p.
50.

! Nulidade das provas obtidas com recurso a métodos que violem a dignidade humana. Nestas
situacdes, caso os métodos utilizados constituam crime, pode o agente ser criminalmente responsabilizado, ou
seja, pode o feitico virar-se contra o feiticeiro. Cfr. art. 126.° CPP.

2 A atuacdo do jus puniendi s6 é legitima e socialmente aceite e compreendida se exercida no estrito
respeito pelos direitos fundamentais e pelos direitos humanos. Sobre a natureza e abrangéncia dos direitos
fundamentais, vide ALEXANDRINO, José de Melo, Direitos Fundamentais, Introdugcdo Geral, Principia
Editora, Lda, 2007, p. 22 ss. O autor, entende os direitos fundamentais como sendo ‘“‘situacdes juridicas:
fundamentais, universais, permanentes, ndo patrimoniais e indisponiveis”.

3 A noticia do crime pode ser adquirida pelo préprio Ministério Piiblico, por intermédio dos OPC’s ou
mediante dentincia, quer seja verbal, por escrito ou anénima. Qualquer destas formas poderd, salvo determinadas
excecdes, implicar a abertura de um inquérito. (cfr. art.s 241.° a 246.° CPP).
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consequentemente, dar inicio a uma investigacao por falta de legitimidade34. S6 nos casos em
que o crime indiciado € de natureza publico é que o Ministério Publico, apds ter
conhecimento dos factos, pode (e deve) automaticamente e autonomamente investigar e, finda
a investigacdo, determinar pelo arquivamento>, caso deduza pela insuficiéncia de indicios
probatdrios da pratica de um crime ou dos seus agentes ou, determinar a dedu¢do de uma
acusacdo, caso resultem indicios de prova suficientes para apresentacdo dos factos a juizo.

Ja nos casos em que o crime assume uma natureza semipublico, o Ministério Publico
s6 adquire legitimidade para promover uma investigagao e abrir inquérito apos a apresentacao
de queixa pelos legitimos interessados, no entanto, finda a investigacdo, o Ministério Pablico
€ autbnomo para proceder ao arquivamento do inquérito ou deduzir a respetiva acusacgao (art.s
283.° ¢ 284.° CPP).

Procedimento diverso decorre perante crimes de natureza particular. Nestes casos, o
Ministério Publico, sé apds a apresentagdo de queixa e constituicdo de assistente™ pelo
particular, promove as diligéncias investigatorias entendidas por necessarias. Findo o
inquérito, deve o Ministério Publico notificar o assistente no prazo de 10 dias do resultado do
mesmo (art. 285.° CPP), contendo a indicagdo se foram recolhidos ou ndo indicios suficientes
da pratica do crime e dos seus agentes, donde decorre, que nos crimes particulares, nao sé o
inicio do procedimento depende da iniciativa dos particulares, como também, a propria
apresentacdo do facto a juizo, pois, ao Ministério Publico s6 € permitido acusar apds a
acusacao daquele e no prazo de 5 dias pelos mesmos factos, parte deles ou por factos que ndo
importem uma alteracdo substancial dos elencados pela acusagdo particular, no entanto, caso
pretenda por insuficiéncia de provas arquivar o inquérito deve, antes de o arquivar, dar

conhecimento do resultado das investigacdes e da sua inteng¢do ao particular.

* Nos crimes de natureza semipiiblico, a legitimidade para o Ministério Piblico investigar estd
dependente da prévia apresentacdo de queixa pelos respetivos titulares desse direito, j4 no que respeita aos
crimes de natureza particular, é necessario para além da queixa pelo titular desse direito, a sua constituicio como
sujeito processual na qualidade de assistente e a deducdo de acusagdo particular (art.s 49.° e 50.° CPP), ou seja,
neste tipo de crimes a promocao processual é da iniciativa dos particulares, encontrando-se o Ministério Piblico
até esse momento despido de legitimidade.

* Cfr., art. 277.°,n.° 1 e 2 CPP.

%% Os ofendidos ou outras pessoas titulares desse direito, podem constituir-se assistentes no momento da
dentincia ou num prazo de 10 dias (art. 68.°, n.° 2 e art. 246.°, n.° 4 CPP). A ndo constitui¢do de assistente no
prazo estabelecido faz precludir o direito do denunciante a constituir-se assistente e cumulativamente, legitimar
a acdo do Ministério Publico. Tema de especial sensibilidade e de opinides ndo unanimes, conforme se
constata nas declaragdes de voto do Ac. de fixacdo de jurisprudéncia do STJ n.° 1/2011, de 16 de dezembro de
2010, publicado no Didrio da Reptiblica, 1* série, 26 de janeiro de 2011. Disponivel em www.dgsi.pt. A figura
do assistente ¢ distinta da figura do ofendido, lesado e queixoso. Para acompanhar as diferencas nas vdrias
figuras, veja-se, entre outros, SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. I (...), Op. Cit.
2008, p. 337 ss; CARDOSO, Ricardo, “O Controlo Jurisdicional do Despacho de Arquivamento”, in O
Processo Penal em Revisdo, Comunicagdes, Universidade Autonoma de Lisboa, 1* edicdo, Editora Barbosa &
Xavier, Lda, 1998, p. 192 ss.
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Fruto do aditamento ao art. 285.°, n.° 2 CPP introduzido pela Lei n.° 48/2007, de 29 de
agosto, foi vedado ao assistente a possibilidade de acusar autonomamente sem o controlo
prévio ou posterior do Ministério Publico. Esta alteracdo promove uma dupla consequéncia,
por um lado, o arquivamento do inquérito sempre que o Ministério Ptblico ndo acompanhe a
acusacdo do assistente, por entender ndo existirem indicios suficientes que fundamentem uma
acusacdo e por outro, o controlo da legitimidade da acusacao, até aqui sob o 6nus do arguido,
através do requerimento para abertura da instru¢do, passa para o Ministério Publico,
autoridade judicidria responsdvel pelo inquérito e conhecedora da valoragdo dos indicios
probatorios apuraldos37 e cuja atuacdo deve obedecer a critério de legalidade, objetividade e

imparcialidade.

3 Realidade diferente da anterior, uma vez que, finda a investigacdo e caso o Ministério Piblico
entendesse no sentido da ndo acusacio por concluir pela inexisténcia ou insuficiéncia de indicios da pratica do
crime ou dos seus autores, sé poderia proferir despacho de arquivamento apds a notificacio ao assistente e este
ndo pretende-se proceder a acusagdo, ja que, caso o particular entende-se pela dedugdo da acusacdo, ainda que
contra a vontade do Ministério Publico, o processo ndo era arquivado e prosseguia para julgamento, porque ao
Ministério Puablico estava vedada ndo s6 a possibilidade de autonomamente arquivar o inquérito, bem como, a
possibilidade de requerer a abertura de instrucdo para aferir da legitimidade da acusacdo do particular, recaindo
essa particularidade sob o 6nus do arguido. Esta impossibilidade legal de controlo judicial da acusagdo particular
pelo Ministério Pablico quando discordasse da acusag¢do do assistente, foi alvo de vdrias criticas. Assim, entre
outros, SANTANA, Cecilia, “A acusagdo particular”, in (Maria Fernanda Palma — Coord.), Jornadas de Direito
Processual Penal e Direitos Fundamentais, Almedina, 2004, p. 323 ss.

Com revisdo de 2007, o legislador limitou os poderes do assistente no que concerne aos crimes de
natureza particular com o intuito essencial de evitar, por um lado, a submissdo a julgamento de arguidos contra a
vontade do titular do inquérito e por outro, evitar algum tipo de vindicta privada. Assim, caso o Ministério
Publico opte por proferir despacho de arquivamento, o inquérito é arquivado mesmo contra a vontade do
assistente, restando a este, porque estd impossibilitado de requerer a abertura de instru¢@io nos crimes particulares
(art. 287.°, n.° 1, al. b) CPP), requerer a interven¢@o hierdrquica (art. 278.° CPP), no sentido do inquérito ser
complementado com novas investigacdes, protelando a extingdo do procedimento criminal. Esta € a solug¢do
defendida por Germano Marques da Silva, por entender ndo fazer sentido o regime mais favoravel do assistente
quanto aos crimes de natureza particular em contraposicio com os crimes publicos ou semipublicos. Cfr.,
SILVA, Germano Marques da, “Um olhar sobre o projecto e o acordo politico para a revisdo do Cddigo de
Processo Penal”, in Revista on-line Julgar, n.° 1, 2007, p. 146, [Consult. 14 nov. 2010]. Disponivel em
http://www.julgar.pt.

Opinido distinta tem Paulo Pinto Albuquerque. Para o autor, o presente normativo € inconstitucional por
violagdo do art. 32.°, n.° 7 CRP, por reduzir a figura do assistente de sujeito processual a “escriba do Ministério
Puablico”, ao ndo permitir que este acuse autonomamente e sem controlo do Ministério Publico. Cfr.,
ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, “Os principios estruturantes do processo penal portugués — que futuro?”, in
Que Futuro Para o Direito Processual Penal?, Simpdsio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por
ocasido dos 20 anos do Cédigo de Processo Penal Portugués, Coimbra Editora, 2009, p 433 ss. Mais continua o
autor, se num processo com coarguidos houver discrepincia de vontades entre o assistente e o Ministério
Pdblico, i. é., “se o Ministério Publico proceder a uma pré-acusacdo contra uns e um pré-arquivamento
relativamente a outros e o assistente pretender acusar arguidos em relagdo aos quais o Ministério Piblico entenda
que ndo se verificam indicios, o Ministério Puablico arquivard o processo in totum”. Julgamos util replicar as
palavras de Fernanda Palma, “Nao &, assim, sustentdvel nem que o Ministério Pdblico ndo apoie a prossecugdo
processual quando o interesse do ofendido seja suporte de um interesse geral nem que o ofendido possa
autonomamente activar os mecanismos do Processo Penal quando apenas estd em causa o seu interesse
particular. Os crimes particulares e semipublicos justificam-se por se entender que o valor de autonomia do
ofendido condiciona legitimamente a prossecucdo processual, mas a prossecucio processual ndo pode ser ela
mesma condicionada pela privada percepcao do interesse do ofendido. Mesmo nos crimes particulares, sé a
relevancia, segundo critérios de interesse social (...) pode justificar a prossecu¢@o do Processo Penal”. Por todos,
veja-se PALMA, Maria Fernanda, “O Problema Penal do Processo Penal” (...), Op. Cit. p. 51 ss.
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Vedada foi também a possibilidade do assistente requer a fiscalizacao da legitimidade
do despacho de arquivamento38 do Ministério Publico através do requerimento de abertura de
instrucdo quanto aos crimes particulares, permanecendo incélume a faculdade do assistente
quanto aos crimes publicos e semipublicos. Ainda que o Ministério Publico possa arquivar o
inquérito contra a vontade do assistente, continua a ser conditio sine qua non nao sé para os
factos poderem ser presentes a tribunal mas também, para o Ministério Publico deduzir
acusacdo, a prévia acusagdo e promog¢ao processual pelo particular, ou seja, o resultado da
investigacdo, ou pelo menos parte dela, s6 serd presente a tribunal para apreciacdo judicial
caso o particular assim o entenda e € proprio particular, ndo uma autoridade judicidria, quem
delimita o conteddo essencial da acusac@o e consequentemente, o objeto do processo, pois o
Ministério Publico s6 acusa se o assistente acusar e nos limites por ele tabelados™ na
acusacdo. E esta acusacio particular que vai definir o objeto do processo e em consequéncia,

os poderes de cogni¢do e vinculagdo tematica do tribunal.

Discordamos da posicao defendida por Pinto de Albuquerque, uma vez que, sendo o Ministério Piblico
o titular da acdo penal e responsdvel pela investigacdo, e, entendendo este, apds vdrias diligéncias
investigatdrias, que os indicios apurados sdo insuficientes para a aplicacdo de uma pena ou medida de seguranga,
seria evitdvel a submissdo do arguido a julgamento ou que sobre este recai-se o 6nus de evitar que o caso fosse a
julgamento através do requerimento de abertura de instru¢cdo. Nao colhe também a nossa aceitagcdo a afirmagao
do autor de que o assistente v€ a sua figura reduzida a “escriba do Ministério Publico”. Se existe um sistema
penal em que a acdo ou ina¢cdo do Ministério Publico € sujeito a mecanismos de controlo processual, sem duvida
que o sistema portugués assume posicdo central. Para tanto, basta observar que o Ministério Publico estd sujeito
a controlo do superior hierdrquico, seja oficiosamente ou a requerimento do assistente (art. 278.° CPP), ou pelo
juiz de instrucdo criminal, através da instrug@o (art.s 286.° e 287.° CPP). Ainda que o assistente assuma um
estatuto de colaboragdo subordinada a atividade investigatéria do Ministério Publico e que, nos crimes
particulares, a sua margem de acdo tenha sido reduzida, continua a recair sobre o assistente a legitimagdo para a
promocgdo processual e apresentacdo do facto a juizo, para além, da possibilidade de nos restantes tipos de crime,
poder promover per si 0 julgamento, mesmo contra a vontade do Ministério Publico, recorrendo ao requerimento
para abertura de instrugdo (art. 287.°, n.° 1, al. b) CPP), requerimento que constitui uma verdadeira acusagdo.
Nesse momento, o assistente assume as fun¢des ndo de um controlador passivo - afericdo da acdo/inacdo do
Ministério Publico — mas de um controlador ativo, ao sustentar uma verdadeira acusacido. Desse modo, “nos
crimes publicos e semi-publicos o particular realiza o exercicio da ac¢@o penal por via de uma substituicdo de
poderes, perante o0 M.P. (...) Onde surjam dividas sobre a necessidade da tutela penal devolve-se ao particular o
exercicio da ac¢do penal”. Cfr., SANTANA, Cecilia, “A Acusagdo Particular” (...), Op. Cit. p. 307 ss.

* A problemitica do despacho de arquivamento do inquérito pelo Ministério Piblico e respetivo
controlo judicial oficioso, tem sido tema de vdarias discussdes doutrindrias com solugdes discordantes, ora no
sentido da necessidade de um controlo judicial oficioso pelo juiz de instru¢do do despacho de arquivamento do
inquérito, vide nesse sentido, o Presidente do Supremo Tribunal de Justi¢ca, Noronha do Nascimento, no discurso
de abertura do ano judicial de 2009, proferido em 27-01-2009, no Supremo Tribunal de Justica e disponivel em
http://www.dgsi.pt, ora no sentido inverso, i. é, no sentido da ndo interferéncia do juiz de instrucdo a titulo
oficioso nos despacho de arquivamento do Ministério Publico sob pena da “titularidade e dominus da accdo
penal transitar do Ministério Publico para o juiz de instru¢do, o que inculcaria numa subversdao da estrutura
processual vigente e em graves inconstitucionalidades”. Assim, JACINTO, Teodésio, “O Modelo de Processo
Penal entre o Inquisitério e o Acusatério (...), Op. Cit., p. 21 ss, em especial p. 38. Neste trabalho, o autor faz
um breve estudo quanto a evolucio dos sistemas penais a nivel europeu relativos a titularidade da ac@o penal e as
competéncias do Ministério Publico e do juiz de instrucio, em especial, no que concerne a matéria relativa ao
controlo judicial oficioso dos despachos de arquivamento do Ministério Publico.

¥ Nio sendo legitimo ao Ministério Piiblico requerer a abertura de instru¢do, ndo poderd, nos crimes
particulares, acusar o arguido por factos diferentes dos constantes na acusa¢do do assistente, se esses factos
importarem numa alteracdo substancial ao objeto do processo. (art. 287.° CPP).

18



O legislador ao promover a interven¢do dos particulares40, incutindo-os a intervir, a ter
uma atitude ativa na atividade judicidria, em especial, quando os interesses violados sdo
proprios, fez com que, nos crimes de natureza particular, recaia sobre o particular o poder de
delimitac@o dos poderes de cogni¢do dos tribunais, porquanto, os factos s6 serdo submetidos a
apreciacdo judicial se o particular assim entender e nos limites por ele definidos, ficando o
Ministério Publico, em determinadas situacdes, na dependéncia do particular“.
Nomeadamente, nos casos em que o assistente, notificado do resultado da investigagao,
pretender ndo acusar o suspeito, o Ministério Publico € obrigado a arquivar o inquérito nao
podendo, mesmo havendo fortes indicios da pratica de um crime e de quem sdo os seus
autores, prosseguir autonomamente € por sua iniciativa O processo; nos casos em que,
notificado do resultado da investigacdo, o assistente decida pela acusag¢do, o Ministério
Publico ou acompanha no todo ou em parte a acusagdo do particular ou, acusa por factos
diferentes mas que nao impliquem uma alteragdo substancial dos constantes na acusagdo, no
entanto, o que o Ministério Pablico nunca pode fazer, é acusar por factos novos que indiciem
a suscetibilidade de aplica¢do ao arguido de um crime diverso ou a agravagdo dos limites
maximos das sancdes aplicdveis, ou seja, ndo pode acusar por factos que possam implicar
uma alteracdo substancial dos constantes na acusa¢do e consequentemente, no objeto do
processo, uma vez que, por imperativos legais — art. 287.° CPP —, o Ministério Publico
encontra-se impedido de requerer a abertura da instru¢do e assim arrolar elementos novos
suscetiveis de alterar o objeto do processo. Assim, no que aos crimes particulares diz respeito,
é o assistente, ainda que servindo-se de elementos fornecidos pela investigacdo®, quem vai
definir o objeto do processo e concomitantemente, tabelar os limites de atuacao do juiz.

E nesta fase que se define o tema da prova e se aflora o principio da demanda da
verdade material, e se estabelece, em regra, o objeto do processo. Todo o trabalho

desenvolvido nesta fase € fulcral para o desenrolar de todo o processo, € como menciona

“0°A intervengdo dos particulares no processo penal é uma realidade cuja aceitacio ndo é unanime,
sendo por uns contestada, “por poder constituir um factor de perturba¢do”, mas em contraponto, € por outros
valorada e considerada “como uma excelente e democrdtica instituicdo”. Cfr., Eduardo Correia, Fairen Guillen,
apud SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 1(...), Op. Cit., 2008, p 334.

1 Apesar do assistente, assumir, nos crimes particulares, uma especial proeminéncia relativamente ao
Ministério Publico, é, porém, em regra, a atividade do Ministério Piblico dominante relativamente ao assistente.
Neste sentido, SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 1(...), Op. Cit., 2008, p 334.

*2 Tem sido discutido na doutrina com opinides divergentes a possibilidade da prépria defesa efetuar
investigacdes criminais sobre factos imputados ao arguido. Para um acompanhamento mais desenvolvido sobre o
tema, cfr., Idem, p. 326 ss. No mesmo trilho, VALENTE, Guedes, Regime Juridico da Investigacdo Criminal
(...), Op. Cit., p. 36 ss.
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Fatima Mata-Mouros®’, “o ponto nevralgico, a fase essencial do processo penal, reside no
inquérito, e ndo propriamente no julgamento”, uma vez que, € a acusagdo que define o thema
decidendum. Uma acdo penal eficaz e adequada ao interesse publico necessita de uma
investigacao criminal eficaz, eficiente, célere e persecutéria da verdade dos factos, pois € ela
que vai definir e tabelar o ambito de atuacao dos tribunais. Claro estd, que toda a investigacao
criminal s6 € legitima e aceitdvel quando balizada no respeito pelos valores e principios

insitos no coracdo da Lei Fundamental e na Convengdo Europeia dos Direitos do Homem.

1.1. Vicissitude da Investigacao Criminal

As diligéncias investigatorias proprias do inquérito ndo sdao imaculadas e como tal,
sofrem de vdrias vicissitudes, influenciadas tanto pelas opg¢des legislativas e de politica
criminal, como, do préprio funcionamento das vdrias instituicdes e organizacdes, mas
também, de dificuldades que derivam da prépria investiga¢do. Dificuldades que derivam da

L. - L .. .. . . 44
propria evolugdo do fendmeno criminoso e criminalidade cada vez mais complexa e
transfronteirica, causadora de enorme alarme social, dificuldades na aquisicdo de
determinados meios de prova45, dificuldades e deficiéncias técnicas e humanas46, mas

também, muito por culpa da inoperancia do Ministério Publico, resultado de uma crescente

# Cfr., Fitima Mata-Mouros, apud CORREIA, Jodo Conde, “Inquérito: A Manutencdo do Paradigma
ou uma Reforma (...), Op. Cit., p. 197.

*“ Fenémenos como a corrupg¢do, a fraude, o terrorismo, a criminalidade violenta e a criminalidade
organizada sdo fendmenos crimindégenos transnacionais, globalizados e de dificil investigacdo. Essa dificuldade
na investigacdio de alguns fenémenos criminosos, tais como a fraude e a corrup¢do, fenédmenos que minam a
sociedade e o seu normal funcionamento é avivada por, MORGADO, Maria José e VEGAR, José, O inimigo
sem rosto: Fraude (...), Op. Cit., p. 23 ss.

* Quando em causa estdo crimes econémico-financeiros, branqueamento de capitais, lavagens de
dinheiro, financiamentos ilicitos, etc., existem diligéncias, em especial, quando envolvem off-shores, que
demoram vdarios anos com o consequente protelamento nos prazos da investigacio colocando-a em sério risco.

* Falta de “meios humanos, materiais e financeiros asfixia o Ministério Piblico e que matam ou
colocam em causa o sucesso das investigacdes”, esta € a opinido de MORGADO, Maria José, entrevista ao
Jornal Correio da Manhad, [Consult. em 07 dez. 2011]. Disponivel em
http://www.cmjornal.xl.pt/detalhe/noticias/exclusivo-cm/asfixia-financeira-trava-investigacao. A autora, ao
longo dos tempos, em variadissimas intervencdes publicas, vem alertando para a inoperancia da justica quanto
aos crimes econdémicos e para a promiscuidade existente entre a politica e os varios grupos de interesses. No
sentido que as policias portuguesas estdo habilitadas para os fenémenos da criminalidade transnacional e global,
inversamente ao que sucede para a criminalidade desorganizada, do dia a dia, vide MENDES, Mario Silva, ex-
Secretdrio-geral do Sistema de Seguranca Interna, em entrevista ao Jornal Correio da Manhd, [Consult. em 17
dez. 2011]. Disponivel em http://www.cmjornal.xl.pt/detalhe/noticias/exclusivo-cm/ha-risco-de-favelas-a-volta-
de-lisboa. Reconhecendo a dificuldade no combate a pequena e média criminalidade, por dificuldades na
consolidac¢do da prova, o Subintendente Emanuel de Matos, representante da PSP na UMRP, na Ata n.° 1 da
UMRP, p. 7, realizada em 3-11-2005 [Consult. em 11 dez. 2010]. Disponivel em
http://www.mj.gov.pt/sections/newhome/actas-da-unidade-missao/downloadfile.pdf.
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‘ C e . - . . -~ .. 47 . . . .
‘policializacdo da investigacao criminal” ™" em cujo filme o MP “ocupa parcialmente a cena,

1"*. Adriano

quando devia dominéd-la, enquanto a policia desempenha plenamente o seu pape
Souto Moura® considera haver o perigo da policializacdo do inquérito, porque o MP deixou
de ser “o director do inquérito” para passar a ser “o receptor do inquérito”, uma vez que, 0
“MP cada vez menos dirige o inquérito e cada vez mais ha delegacdes genéricas de

A i 995 . A o .
competéncias” %0 que poderd ter como consequéncia que o Ministério Publico passe “para

*" Anabela Miranda Rodrigues, apud VALENTE, Guedes, Regime Juridico da Investigacdo Criminal
(...), Op. Cit., p. 64. Opinido partilhada por Rui Pereira, ao afirmar que a “ «policializagdo» do inquérito
constituiu sempre um erro porque s6 uma magistratura pode conduzir estrategicamente o processo no sentido de
deduzir uma acusa¢do bem sucedida”. PEREIRA, Rui “Entre o “Garantismo” e o “Securitarismo”™”’, in Que
Futuro Para o Direito Processual Penal?, Simpdsio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido
dos 20 anos do Cédigo de Processo Penal Portugués, Coimbra Editora, 2009, p. 248. Ainda que a condugdo e a
estratégia da investigacdo criminal recaia sobre o Ministério Publico e seja por este definido, sendo coadjuvado
nessa atividade pelos 6rgdos de policia criminal, na prética, os 6rgdos de policia criminal assumem alguma
autonomia na sua agdo, em especial, enquanto enquadradas nas medidas cautelares e de policia e num prazo de
10 dias, prazo que medeia entre o conhecimento da noticia do crime pelos 6rgios de policia criminal e a sua
comunica¢do ao Ministério Publico (art. 243.°, n.° 3 e art.s 248.° e 249.° CPP), e na prossecu¢do das diligencias
probatérias ao abrigo do art. 2.°, n.° 6 e 7 da Lei de Organizac¢io da Investigacdo Criminal.

* VALENTE, Guedes, Regime Juridico da Investigacdo Criminal (...), Op. Cit., p. 64.

* 0 autor alerta para a necessidade do Ministério Piiblico “retomar as rédeas da investigagdo criminal”
sob pena de colocar em causa o “«principio da investigacdo sob o controlo e garantia judicial. A necessidade de
intervencdo, nesta fase, da autoridade judicidria assenta na ideia de que, a montante do julgamento, a recolha de
provas e a sua apreciacdo com vista a um eventual julgamento € uma actividade que pode ser tdo pesada para os
direitos, liberdades e garantias dos cidaddos que a sua legalidade deve ser escrupulosamente resguardada»”.
MOURA, Adriano Souto, “A investigacdo e suas exigéncias no inquérito” (...), Op. Cit., p. 79 ss.; No mesmo
sentido, CORREIA, Jodo Conde, “Inquérito: A Manutencdo do Paradigma ou uma Reforma (...), Op. Cit., p.
192 ss.; Manuel da Costa Andrade alerta para a particularidade de que, um alargamento da atividade policial
“fora de um controlo efectivo da autoridade judicidria” poderd, in fine, pdr em causa a ac¢éo do proprio tribunal,
uma vez que é uma ‘“certeza comprovada de que o output do labor da policia se converte em premissa decisiva
da accdo do Tribunal”. Cfr.,, ANDRADE, Manuel da Costa, Métodos ocultos de investigacao (Plidoyer (...), Op.
Cit., p. 529.

% Transfiguracio da natureza excecional da delegacio genérica de competéncias numa “pratica que se
tornou rotina, sendo a norma, (...) estou-me a referir concretamente a Circular do MP de 2002, que até fui eu que
redigi”, MOURA, Adriano Souto, “A investigacdo e suas exigéncias no inquérito” (...), Op. Cit., p. 79. Situagdo
agravada com a aprovacdo da Lei de Organizacdo da Investigagdo Criminal, agora com a redag@o dada pela Lei
n.° 49/2008, de 27 de agosto. Contra a LOIC manifestou-se Maia Costa, ao entender a delegacido genérica nos
6rgdos de policia criminal, refor¢a a autonomia e os poderes dos 6rgdos de policia criminal e constitui uma
“reducdo do papel do MP no inquérito”. COSTA, Maia, “Que processo penal queremos?”’, congresso realizado
em 27-11-2003. [Consult. 03 mar. 2011]. Disponivel em
http://www.asficp.org/temas/diversos/congressojust/maia_costa.pdf. Com o mesmo entendimento, de que a
delegacdo genérica de competéncias “vertia-se numa reducdo do papel do MP no inquérito em contraposi¢ao
com os OPC”, vide VALENTE, Guedes, Regime Juridico da Investigagdo Criminal (...), Op. Cit., p. 53 ss.,
CORREIA, Jodo Conde, “Inquérito: A Manuten¢do do Paradigma ou uma Reforma (...), Op. Cit., p. 197.

Em sentido inverso, Maria José Morgado por entender que, a “eficdcia da investigacdo depende de uma
harmonizacdo ainda ndo conseguida dos poderes da PJ, que executa materialmente, do MP, que dirige, e do JIC,
que fiscaliza a legalidade da prova (...) é fundamental que se deixe a PJ a definicdo de uma estratégia de
combate, quebrando a dependéncia funcional tradicional do MP, que, actualmente, lhe delega competéncias.”
Segundo a autora, para o sucesso da investigacdo, ¢ fulcral uma reformulagdo de poderes com a atribuicdo
efetiva de uma autonomia completa a PJ na conducdo material do processo, recaindo para o MP apenas a
“responsabilidade do enquadramento juridico da ac¢do”, deste modo, o problema ndo serd tanto a “policializacio
do processo, mas sim o da independéncia e transparéncia do trabalho da PJ, que € tutelada pelo Governo, através
do Ministro da Justi¢a”, pelo que, o grande perigo reside ndo na policializacdo mas antes, na politizacdo do
processo, em especial, quando se trata de crimes de fraude, corrupcdo e trafico de influéncias, sendo “crucial
combinar a autonomia de actuacio da policia com a independéncia perante a tutela politica. Isto porque ndo ha
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«uma mera “instancia de autenticacdo” dos actos praticados pelas poh’cias>>”5 !, Este novo
circunstancialismo coloca entraves a investigacdo sob garantia judicial com claros prejuizos
para os direitos individuais dos arguidos.

Para além da questao da policializacdo da investigac@o criminal, outra questao que se
podera levantar € relativa a alegada “politizacdo "2 da politica criminal e consequentemente,
da investigacdo criminal com a necessdria perda de autonomia do Ministério Piblico®. O
acusador publico e os érgaos de policia criminal estdo legalmente vinculados a assumirem os
objetivos e a adotarem as prioridades e orientacdes constantes na lei sobre politica criminal,
prioridades e orientagdes demasiado amplas e genéricas54 e que, sdo emitidas pelo Governo,
através de diretivas, ordens e instru¢des. Neste sentido, cabe-lhe a ele e ndo o Ministério
Piblico, a definicdo das prioridades na prevencdo e investigacdo criminal®, podendo ser
encarado como uma interferéncia politica numa drea da responsabilidade da autoridade

. e , . . . - - 6
judicidria, o que, podera deturpar in fine, o principio de separagdo de fung;oes5 .

combate a corrup¢do se o sistema ndo garantir a PJ a actuacdo independente e livre de quaisquer pressdes ilicitas,
e ndo assegurar a formacdo e os recursos financeiros adequados a tais funcdes”. MORGADO, Maria José e
VEGAR, José, O inimigo sem rosto: Fraude (...), Op. Cit., p. 123.

A juntar as questdes da policializacdo da fase do inquérito, enquanto limitadores de uma correta e eficaz
investigacdo das matérias criminais, temos também, como alerta Souto Moura, um défice na formacdo dos
magistrados do Ministério Publico nas matérias relativas a investigacao criminal. Por todos, MOURA, Adriano
Souto, “A investigac¢do e suas exigéncias no inquérito” (...), Op. Cit., p. 79 ss. Também Maria José Morgado
concorda com a impreparag¢do dos magistrados, pois, estes t€m por norma “uma atitude sedentdria em relacdo a
investigacdo da grande criminalidade, oscilando entre a ndo participagdo, e a direccio perturbadora, por falta de
conhecimento das técnicas policiais”. Cfr., MORGADO, Maria José ¢ VEGAR, José, O inimigo sem rosto:
Fraude (...), Op. Cit., p. 123.

>! Neste sentido, Anabela Miranda Rodrigues, apud CORREIA, Jodo Conde, “Inquérito: A Manutencio
do Paradigma ou uma Reforma (...), Op. Cit., p. 199.

>* Paulo D4 Mesquita, apud CORREIA, Jodo Conde, “Inquérito: A Manutencio do Paradigma ou uma
Reforma (...), Op. Cit., p. 198. Opinido divergente tem ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, a pdg. 7 e 8 da Ata
n® 1 da UMRP realizada em 3-11-2005, [Consult. em 11 dez. 2010]. Disponivel em
http://www.mj.gov.pt/sections/newhome/actas-da-unidade-missao/downloadfile.pdf, em que, o autor defende
que a “existéncia de uma politica criminal ndo politiza o Ministério Publico”.

53 Preocupado com a autonomia ou a falta de autonomia do Ministério Piblico temos Pinto Monteiro,
Procurador-geral da Republica, nos varios discursos proferidos no Supremo Tribunal de Justica por ocasido das
aberturas solenes dos anos judiciais de 2008, 2009 e 2010. [Consult. em 20 mai. 2011]. Discursos disponiveis em
http://www.pgr.pt.

54 Recentemente, Pinto Monteiro, Procurador-geral da Republica admitiu, num relatério enviado a
Comissao de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias da Assembleia da Republica, que o
Ministério Publico ndo teve condi¢des para cumprir a lei de politica criminal ndo sé, por a mesma ser demasiado
abrangente, mas também, por ndo haver estudos cientificos que a fundamentem. Disponivel em
http://www.parlamento.pt.

3 Art.s. 11.°, 12.° da Lei n.° 17/2006, de 23 de maio — Lei da Quadro da Politica Criminal; e Lei n.°
38/2009, de 20 de junho, que define os objetivos, prioridades e orienta¢des de politica criminal, em cumprimento
da Lei Quadro da Politica Criminal.

%% Questdo abordada por Pedro Aguiar-Branco, referindo o autor que “foi a proposta do governo para a
criagdo do Conselho Superior de Investigacdo Criminal integrado pelo PGR e presidido directamente pelo PM -
o que foi denunciado como uma perniciosa governamentaliza¢do das politicas de investiga¢do criminal, com
perda de autonomia da Magistratura do Ministério Publico face ao poder politico”. Entrevista de AGUIAR-
BRANCO, Pedro, ao Jornal Negdcios em 09-02-2009, sob o tema Separagdo de poderes ... uma miragem?,
[Consult. em 12 mai. 2011]. Disponivel em
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Tema quente, atual e com implicagdes diretas ndo s, na justa e célere decisdo da
causa, mas também, nos direitos juridico-constitucionais do arguido, resulta no grau de
valoragao probatoéria das declaracdes ou confissdes do arguido, prestadas no inquérito, quando
o arguido em julgamento se remeter ao siléncio’’. Esta vicissitude, com efeitos tanto a
confissdo tenha sido prestada no inquérito e/ou na instrucao, tem implicita, a ndo utilizacio e

valoragdo de qualquer declaracdo ou confissdo prestada pelo arguido, na presenca do seu

http://www.jornaldenegocios.pt/home.php?template=SHOWNEWS V2&id=353406. No mesmo trilho, José
Anténio Barreiros, numa entrevista a revista TABU, n.° 160 de 2 de outubro de 2009 do semanario SOL,
referindo-se ao ex-Ministro da Justica Alberto Costa, como estando de parabéns porque “impds o que quis e
quando quis”. Para o autor, as transformacgdes operadas no poder judicial foram uma retaliacdo e eram
expectdveis, “porque as magistraturas comecaram a ser um contrapoder; a interrogar ministros e politicos.
Portanto, teriam de estar preparadas para a retaliacdo politica”.

7 Sobre a consagragdo legal da valoragio da prova produzida durante o inquérito e a instru¢io como
uma “brincadeira e colocar a Justica ao servico do criminoso”, por a “confissdo do arguido prestada no primeiro
interrogatério de arguido detido, devidamente acompanhado perante o juiz de instrug@o, ndo ter qualquer valor
juridico no julgamento, caso o arguido se reserve ao siléncio”. RANGEL, Rui, numa entrevista em 18-02-2011, a
revista In Verbis — Revista Digital de Justica e Sociedade — Portal Verbo Juridico, [Consult. em 18 fev. 2011].
Disponivel em http://www.inverbis.net. No sentido que “a confissdo integral e sem reservas do arguido,
acompanhado pelo seu defensor, diante do Ministério Piblico ou juiz de instrucido — autoridades judicidrias, de
acordo com o modelo do European interrogation report ou statements outside of interrogations do Corpus luris,
poder e dever ser valorada em julgamento e ser considerada prova clara e evidente, talqual se pratica por toda a
Europa e jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem”, vide ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de,
“Os principios estruturantes do processo penal portugués (...), Op. Cit., p. 436 ss.

Sobre esta e outras questdes que na praxis didria dos tribunais se suscitam, foi recentemente publicado
em livro as conclusdes de um grupo de trabalho do Gabinete de Estudos e Observatério dos Tribunais da
Associa¢do Sindical dos Juizes Portugueses, coordenado por Anténio Jodao Latas, Mudar a Justica Penal —
Linhas de Reforma do Processo Penal Portugués, Edi¢des Almedina, 2012, onde os autores propdem algumas
alteracdes ao processo penal entre as quais, a valorizag@o das declaragdes do arguido prestadas perante o juiz de
instrucdo, desde que gravadas e na presenca do advogado. Opinido no mesmo sentido tem Paula Teixeira da
Cruz, titular da pasta da Justica, manifestada no semindrio do «Projeto Fénix», relacionado com a apreensdo e
recuperacdo de ativos resultantes da atividade criminosa realizado em 12-12-11 em Lisboa, sob o tema “Justica:
«vamos mudar o que temos a mudar»”. [Consult. em 11 jan. 12]. Disponivel em
http://www.tvi24.iol.pt/politica/paula-teixeira-da-cruz-justica-projeto-fenix-juiz-mp-tvi24/1307599-4072.html.
Salientou a Ministra que que a recente proposta de revisdo do Processo Penal prevé que as declaracdes ou
confissdes dos arguidos, prestadas perante os seus advogados e perante uma autoridade judiciaria, no inquérito,
pudessem ser utilizadas e valoradas no julgamento como meio de prova, mesmo na eventualidade do arguido se
remeter ao siléncio, por imposicio de uma regra ainda ndo existente de “lealdade processual, e de ndo
desperdicar o “grande dispéndio de meios de investigagdo” utilizados no inquérito”. Sobre a proposta de lei de
revisdo processual vide, www.parlamento.pt. Opinido contrdria tem a Ordem dos Advogados, demonstrada
através de um parecer ao Projeto de proposta de lei de alteragdo ao Cédigo de Processo Penal, por entender tal
possibilidade como violadora da norma da Constituicdo que "assegura ao arguido todas as garantias de defesa
das quais faz parte o direito ao siléncio", juntamente com a violagdo do "Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos" das Nac¢des Unidas, que Portugal subscreveu e que supde que qualquer pessoa tem "a garantia
de ndo ser forcada a testemunhar contra si prdpria ou a confessar-se culpada", [Consult. em 11 jan. 12].
Disponivel em http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe artigo.aspx?idc=5&idsc=115187&ida=115190.

Sobre credibilidade e valoragdo probatdria da confissdo do arguido e dos coarguidos, vide BELEZA,
Teresa Pizarro, “«Tdo amigos que nds éramos»: o valor probatério do depoimento de co-arguido no Processo
Penal portugués”, in Revista do Ministério Publico, Ano 19°, Abril — Junho, 1998, n.° 74, p. 45 ss. Bem
demonstrativo da sensibilidade das questdes que o tema levanta, basta um olhar sobre o Ac. TC n.° 133/2010, de
14 de abril, publicado no Didrio da Repiiblica, 2* série, 18 de maio de 2010. Disponivel em http://www.dgsi.pt,
onde o Tribunal Constitucional, apesar do expressamente estatuido no art. 345.°, n.° 4 CPP, entende como ndo
inconstitucional, o entendimento do tribunal a quo, que valorou como meio de prova as declaragdes de um
coarguido em desfavor do coarguido que, ao abrigo do art. 61.°, n.° 1, al. d) CPP, entenda nio prestar declaracdes
sobre o objeto do processo.
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advogado e perante uma autoridade judicidria, na eventualidade do mesmo se remeter ao
siléncio no julgamento. S6 no julgamento e caso o tribunal aceite, € que a confissdo integral e
sem reservas do arguido assume a sua plenitude e podera implicar a rentincia a produgdo de
prova relativamente aos factos imputados e a consideracio dos mesmos como provados™.
Neste sentido, ndo basta a confissdo do arguido para fundar uma acusagdo, assumindo esta,
um papel meramente indicativo e complementar aos elementos probatorios recolhidos na
investigacdo. Ainda que o direito ao siléncio seja um direito juridico-constitucional
subsumivel a quem adquire o estatuto de arguido, dividas ndo restam, que por vezes, € um
expediente usado pela defesa com implicacdes por um lado, na economia e celeridade
processual e por outro, na descoberta da verdade e na justa decisdo da causa.

Outra matéria que poderda importar algumas dificuldades ao correto desenvolvimento
do inquérito, podendo colocar em causa nao sé a propria descoberta da verdade dos factos,
prejudicando a integridade da investigacdo e a eficicia da justica penang, mas também, a
protecdo dos direitos individuais dos intervenientes, centra-se na querela doutrindria da

abolicdo do segredo de justica®, até aqui regra® nesta fase. O segredo de justica ou a

* Cfr., art. 344.° CPP.

% A alteracdo ao instituto do segredo de justica, foi uma das alteracdes mais relevantes e mais
contestadas pela magistratura do Ministério Publico da reforma processual penal de 2007, pelo impacto que na
pratica pode influir sobre a investigagdo criminal, por poder afetar significativamente a investigacdo da
criminalidade complexa. Sobre algumas das possiveis consequéncias nos processos mais complexos, vide
BORGES, Antonieta, “Publicidade do processo Penal e Segredo de Justi¢a”, in Revista do Ministério Piiblico,
ano 29, n.° 114, Abril-Junho 2008, p. 151. O instituto do segredo de justi¢a foi uma das matérias alvo da Lei n.°
26/2010, de 30 de agosto, que promoveu a décima nona alteracdo ao Cédigo de Processo Penal, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 78/1987, de 17 de fevereiro. Sobre o novo regime do segredo de justica, vide MONTE, Mdrio
Ferreira, “O Que Resta ao Segredo de Justica Apds as Revisdes de 2007 do Cddigo de Processo Penal e do
Cédigo Penal”, in Galileu — Revista de Economia e Direito, Vol. XII, n.° 2, 2007/XII1, n.° 1, 2008, p. 185 ss.

5% 0 novo regime restringe o segredo de justica no inquérito, passando a vigorar, em regra, o principio
da publicidade (art. 86.°, n.° 1), sendo esta regra quebrada se o juiz de instru¢do, mediante requerimento do
arguido, do assistente ou do ofendido e ouvido o Ministério Piblico, entender que a publicidade prejudica os
interesses da investigacdo ou os direitos daqueles sujeitos processuais, determinar, por despacho irrecorrivel, a
sujeicdo do processo a segredo de justica durante a fase do inquérito (art. 86.°, n.° 2).

O Ministério Publico pode determinar a aplicacdo do segredo de justica, durante o inquérito, se entender
que os interesses da investigac@o ou os direitos dos sujeitos processuais o justificam ficando, porém, essa decisao
sujeita a validacdo pelo juiz de instrucdo (art. 86.°, n.° 3), no entanto, oficiosamente ou mediante requerimento
do arguido, o assistente ou o ofendido, pode o Ministério Publico determinar o seu levantamento em qualquer
momento do inquérito (art. 86.°, n.° 4). No caso de o arguido, o assistente ou o ofendido requererem o
levantamento do segredo de justi¢a, mas o Ministério Piblico ndo o determinar, os autos sdo remetidos ao juiz de
instrucdo que decide por despacho irrecorrivel (art. 86.°, n.° 5).

' Menciona Frederico da Costa Pinto, que ndo se pode “dizer que no processo penal portugués, a
publicidade € a regra e o segredo a excepcdo, pois na verdade a publicidade é a regra s6 para a fase do
julgamento, ndo sendo razodvel descrever como excepgdo o regime que vigora para uma fase de natureza e
funcdo completamente distintas. O que temos, pois, ¢ um modelo de processo penal racionalmente estruturado
em duas fases com finalidades distintas e regimes diferentes. Duas fases que, cada uma a seu modo e com as
caracteristicas, contribuem para a realiza¢@o da justi¢a penal”. PINTO, Frederico da Costa, “Segredo de Justica e
Acesso ao Processo”, in (Maria Fernanda Palma — Coord.), Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos
Fundamentais, Almedina, 2004, p. 71.
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“exclusao da publicidalde”62 do processo preliminar até entdo em vigor, assentava numa base
tripla: servia o interesse publico na realizacdo e exercicio da acdo penal; servia o interesse das
pessoas, protegendo direitos como a dignidade, o bom-nome e a honra, e servia interesses de
natureza processual tal como a presuncdo de inocéncia.

Como agudamente nota Figueiredo Dias, o legislador ao optar por infetar o inquérito

com o regime regra para a fase do julgamento, criou “limites pesados e de consequéncias
3 63

N

nefastas e impredictiveis a investigacdo criminal no seu todo prejudicando nao sé, o

62 Cfr., GASPAR, Anténio Henriques, “Processo Penal: Reforma ou Revisdao; As Rupturas Silenciosas e
os Fundamentos (Aparentes) da Descontinuidade”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 18, n.°2 e 3,
Abril — Setembro, 2008, p. 350 ss. Para o autor, o novo regime da publicidade do processo “coloca em causa a
investigacdo que se quer secreta e cuja integridade é abalada pela publicidade”. Para Alvaro Laborinho Liicio, o
segredo de justica tem uma funcdo de tutela que se divide, “por um lado, de valores tributdrios de direitos
individuais fundamentais do cidaddo arguido; por outro lado, de proteccdo da eficdcia da investiga¢do”. Para o
autor, o segredo deveria respeitar apenas ao inquérito e sé a titulo excepcional, poderia estender-se a instrucdo e
poderia ser abolido no inquérito. Cfr., LUCIO, Alvaro Laborinho, “A Reforma do Processo Penal: o Que Ficou
por Rever?”, in O Processo Penal em Revisdo, Comunicagées, Universidade Auténoma de Lisboa, 1* edicdo,
Editora Barbosa & Xavier, Lda, 1998, p. 200 ss. No mesmo sentido, da dupla finalidade do instituto do segredo
de justica, vide SILVA, Germano Marques da, “A Publicidade do Processo Penal e o Segredo de Justica. Um
Novo Paradigma?”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 18, n.° 2 e 3, Abril — Setembro, Coimbra
Editora, 2008, p. 259. Para Raul Soares da Veiga, o principal fundamento do segredo de justica é o “permitir ao
Estado recuperar o avanco de tempo que leva o criminoso, pela natureza das coisas, investigando sem que o
arguido possa prejudicar tal investigacdo”. Mais continua o autor, “A nosso ver, a defesa da imagem do arguido
ndo é o principal fundamento do segredo de justi¢ca”. Cfr., VEIGA, Raul Soares da, “O Juiz de Instrucdo e a
Tutela de Direitos Fundamentais™ (...), Op. Cit., p. 208. Para acompanhar a tematica da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional no que concerne ao segredo de justica ainda que, em momento anterior as revisdes
processuais de 2007 e 2010, vide ESTEVES, Maria da Assunc¢do, “A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
relativa ao Segredo de Justica”, in O Processo Penal em Revisdo, Comunicagdes, Universidade Autonoma de
Lisboa, 1* edicdo, Editora Barbosa & Xavier, Lda, 1998, p. 123 ss.

53 Figueiredo Dias é manifestamente contra a substitui¢do do principio do segredo de justica da fase de
inquérito pelo principio da publicidade, alids, segundo o ilustre autor, este regime efémera de
inconstitucionalidade por violar frontalmente a estrutura acusatdria do processo penal. Para um acompanhamento
mais aprofundado da posi¢do do autor, vide DIAS, Figueiredo, “Sobre a Revisdao de 2007 do Cédigo de Processo
Penal Portugués”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 18, n.° 2 e 3, Abril — Setembro, Coimbra
Editora, 2008, p. 371 ss. Opinido perfilhada por ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cédigo de
Processo Penal a luz da Constituicdo da Repiiblica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa,
Universidade Catdlica Editora, 2%edi¢do, 2009. Esta posi¢do do autor é também possivel de acompanhar em “Os
Principios Estruturantes do Processo Penal Portugués (...), Op. Cit., p. 420 ss, ao afirmar que a “regra da
publicidade interna do inquérito viola frontalmente a estrutura acusatéria do processo”, sendo que, o segredo
de justica interno deveria persistir até a dedugdo da acusagdo. No mesmo trilho, salienta Maia Gongalves que,
neste “balanceamento de interesses e consequente vazamento nos textos legais, afigura-se-nos que o legislador
ndo estabeleceu adequada proteccdo constitucional ao segredo de justica”, mais discorre o autor, “consideramos
serem inconstitucionais, dentre outros, os n.°s 1 a 2 deste art. 86.”. GONCALVES, Maia, Cédigo de Processo
Penal, Anotado, 17 edi¢do revista e actualizada, Almedina, 2009, p. 254 ss. J4 Costa Andrade, entende como
“erradas” algumas modificacdo no CPP entre as quais “o novo regime de publicidade e segredo”. ANDRADE,
Manuel da Costa, entrevista em 24-06-2008, sob o tema “Balanco critico da reforma penal”, in In Verbis —
Revista Digital de Justica e Sociedade — Portal Verbo Juridico, [Consult. em 24 jan. 2010]. Disponivel em
http://www.inverbis.net.

Em sentido contrdrio, pela ndo inconstitucionalidade do regime da publicidade, vide SILVA, Germano
Marques da Silva, Curso de Processo Penal, Vol. 11, 4* edicdo revista e actualizada, Editorial Verbo, 2008, p. 27
ss. Também é possivel acompanhar a opinido do autor, “A Publicidade do Processo Penal e o Segredo de Justica
(...) Op. Cit., p. 256 ss, onde, no seu entendimento a “Constituicio ndo impde que haja sempre segredo de
justica, admite-o desde que adequado. A adequacdo € feita pela lei directamente (...) o juiz decidird em cada
processo, se na concreta situacdo € ou ndo necessdrio e adequado o segredo e quais os seus limites. Ndo nos
parece que a Constitui¢do exija mais do que isso”. Posi¢do acompanhada na integra por BUCHO, Machado da
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interesse publico na prossecu¢do da justica e sucesso da investigacdo mas também, o proprio
interesse do arguido na protecdo da sua honra e bom nome e da sua presun¢do de inocéncia.
Perigosidade maior quando vivemos numa sociedade hodierna da informac¢ao e da avidez do
sensacionalismo e dos julgamentos torpes na praga publica, com claras repercussdes perversas
tanto para o nome e honra do arguido, como para a justica em gera164. O novo regimeés,
poderd ter como consequéncia uma reformulacdo no modus operandi do inquérito, com o
reordenamento de “métodos e estratégias, redefinir prioridades, perspectivar resultados
segundo prognose de eficdcia ou de éxito, reservar ou preservar fontes™® de modo a ndo

perigarem com a possibilidade do arguido poder conhecer, em qualquer momento e por

completo, o conteido e o andamento das investigag()es67. Ao se estabelecer a publicidade

Cruz, A Revisdo de 2010 do Cddigo de Processo Penal Portugués, 2010, p. 8, [Consult. em 20 dez. 2011].
Disponivel em http://www.trg.pt/ficheiros/estudos/cruzbucho_revisaocpp2010.pdf., apesar do autor manifestar a
sua preferéncia pelo regime existente a data da revisdo de 2007.

Sem tdo pouco nos querermos imiscuir nesta querela doutrindria sobre a constitucionalidade do novo
regime regra, julgamos que, a regra da publicidade no processo ad initio ad finen, importa em mais
consequéncias negativas que positivas. Ainda que, por norma, o processo penal devesse publico, para que, como
salienta Mdrio Ferreira Monte, “Um olhar sobre o futuro do direito processual penal (...), Op. Cit., p. 406, “a
Comunidade possa apreciar e criticar” a qualidade e a imparcialidade da decisdo e da justi¢a penal, o segredo de
justica deveria imperar, como regra, na fase do inquérito ainda que, o seu campo de aplicacdo fosse restringido
apenas a determinado tipo de crimes que pela sua especificidade, gravidade, complexidade ou qualidade dos
arguidos, sejam crimes que provoquem sentimentos de inseguranca, impunidade ou alarme na comunidade,
donde a violagdo desse segredo de justica fosse efetivamente punida. Basta um olhar sobre os jornais ou
noticidrios para se verificar a devassa da vida privada, a interferéncia na justi¢a, a publicitagdo de noticias
relacionadas com os processos sem que ninguém seja responsabilizado. Mais evidente se torna quando em causa
estejam arguidos conhecidos da opinido publica, sendo na maioria das vezes julgado previamente na praga
publica sem possibilidade de defesa, pois, a sagacidade da opinido ptiblica é proficua em condenacdes
antecipadas. Ndo menosprezado a importincia que a publicidade assume no garante da transparéncia e controlo
da justica, é fundado o receio que uma transparéncia total no processo, possa por em causa o principio da
presuncao de inocéncia e consequentemente, desvalorizar a honra, o0 bom nome, a dignidade e o respeito devidos
ndo apenas ao arguido, para além, de colocar entraves ao sucesso da investiga¢do, ao normal funcionamento da
justica e ao apuramento da verdade.

% Sobre o (in) relacionamento dos tribunais com a comunicagdo social, vide MONTE, Mario Ferreira,
“Um olhar sobre o futuro do direito processual penal — razdes para uma reflexdo”, in Que Futuro Para o Direito
Processual Penal?, Simpdsio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Codigo
de Processo Penal Portugués, Coimbra Editora, 2009, p. 404 ss.

% 0 novo regime foi objeto de variadissimas criticas pela doutrina portuguesa. Para acompanhar um
resumo de algumas das criticas, veja-se Ac. do STJ de fixacdo de jurisprudéncia n.® 5/2010, de 15 de abril,
publicado no Didrio da Repiiblica, 1* série, de 12 de maio de 2010, [Consult. em 25 jun. 2011]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt.

% No sentido que a inversdo ao regime regra do principio do segredo de justica na fase de inquérito para
o principio da publicidade importard em profundas mudangas no modo como a investiga¢cdo criminal é efetuada
e conservada, vide GASPAR, Ant6nio Henriques, “Processo Penal: Reforma ou Revisdo; As Rupturas (...), Op.
Cit., p. 351.

67 Para acompanhar a temética da publicidade e do segredo de justica no processo, vide SILVA,
Germano Marques da, “A Publicidade do Processo Penal e o Segredo de Justiga (...), Op. Cit., p. 262 ss, passim,
Curso de Processo Penal, Vol. 11 (...), Op. Cit., 2008, p. 30 ss. No que concerne a durag@o do segredo de justica,
anota o autor que, “a regra é que o segredo de justica finda para os sujeitos processuais com o esgotamento do
prazo de duragdo do Inquérito estabelecida pela lei (art. 276.°) e que esse prazo pode ser prorrogado por um
periodo maximo de trés meses, seja qual for a natureza do crime. Tratando-se de criminalidade a que se referem
as alineas i) a m) do artigo 1.°, o acesso aos autos em segredo pode ser adiado pelo tempo objectivamente
indispensével a conclusio da investigagdo”. Idem, p. 31 ss.
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como regra para todo o processo, independentemente da fase em que o mesmo se encontre,
tem implicita uma subversdo das fases processuais “antecipando a publicidade e o
contraditorio para a fase de investigacdo, convertendo, no fundo, o inquérito num julgamento
antecipado”®.

A regra da publicidade no inquérito € incompativel com a estrutura acusatdria (art.
32.°, n.° 5 CRP) em que assenta o processo penal portugués, uma vez que este pressupde uma
primeira fase, secreta e sem contraditério sob o dominus do Ministério Piblico e uma fase de
julgamento, publica, com contraditério e dominada pelo juiz, i. €, pressupde uma separagcao
funcional e organica entre as duas fases. Para Paulo Pinto de Albuquerque, também ¢é
incompativel com a Constituicao, a possibilidade do juiz de instru¢do criminal poder definir
em absoluto e em definitivo, por despacho ndo recorrivel, a decisdo do Ministério Publico
sobre o segredo interno do inquérito, o que poderd implicar, na pratica, que € o juiz de
instru¢do criminal e ndo o Ministério Publico quem decide o que prejudica e ndo prejudica a
investigagcdo, o que, inculcara que o “JIC ja ndo € s6 o senhor do inquérito, ele € o senhor
absoluto do inquérito” . Neste sentido, a autonomia e funcdo constitucional do Ministério
Publico do exercicio monopolista do inquérito, poderd ser posta em causa caso o juiz de

. - . . . . P 70 ,
instrucdo criminal decida em sentido contrdrio, o que, como alerta 0 mesmo autor'~, podera,

% Neste sentido, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, “Os principios estruturantes do processo penal
portugués (...), Op. Cit., p. 420 ss.
% Idem, p. 422. Opinido contrdria tem Germano Marques da Silva. O autor formula que o novo regime “ndo
conflitua com a estrutura acusatéria do processo penal, e, por conseguinte, nao € inconstitucional, sustentando
que, a partir do momento em que a publicidade do inquérito € a regra em todo o processo penal, nada obsta, até
se impde, que a sua restricdo s6 possa ser determinada pelo juiz de instru¢do”. Cfr., SILVA, Germano Marques
da, Curso de Processo Penal, Vol. 1I (...), Op. Cit., 2008, p. 29 ss; Sobre a constitucionalidade da sujeicdo a
validac@o do juiz de instru¢do da determinacdo do Ministério Publico em aplicar ao processo o segredo de
justica, ja se pronunciou o Tribunal Constitucional, entre outros, no seu Ac. 234/2011, de 4 de maio, publicado
no Didrio da Repiblica, 2* série, de 7 de junho de 2011. [Consult. em 05 dez. 2011]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt, tendo concluido pela nio inconstitucionalidade “da norma constante do artigo 86.°, n.° 3, do
Codigo de Processo Penal (CPP), na redaccdo da Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto, no segmento em que exige
que o Juiz de Instrucdo valide a decisdo do Ministério Puiblico de sujeicdo de processo crime, durante a fase de
inquérito, a segredo de justi¢a”.

0" Assim, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, “Os principios estruturantes do processo penal portugués
(...), Op. Cit., p. 422. Nao deixa de ser curioso constatar, que o legislador que alterou o regime da alteracio
substancial dos factos ndo autonomizdveis tanto na instrucio (art. 303.°), como no julgamento (art. 359.°), por
entender que conflituava com a estrutura acusatéria do processo penal, seja o mesmo legislador que coloca em
causa a mesma estrutura acusatéria e a separacdo funcional e orgénica entre as fases do processo, ao excluir
como regra, o segredo de justica do inquérito, com todas as consequéncias que poderd acarretar nao sd, para a
descoberta da verdade, mas também, para a honra e bom nome do arguido, limitando a ac@o penal do Ministério
Publico ao juizo absoluto e insindicdvel do juiz de instrug@o. Factos que poderdo colocar em causa a eficiéncia e
a eficdcia da investigac@o, com clara desprotec@o das finalidades do processo penal, dos direitos das vitimas e do
arguido. Mais curioso se torna, quando um menor monopolismo do Ministério Piblico no exercicio da acdo
penal, ndo tem implicita uma menor responsabilizagdo no cometimento da investigacdo, ja que, e apesar das
vérias vicissitudes intrinsecas e extrinsecas que influenciam e deturpam uma investigacdo criminal, € o resultado
dessa investigacdo elevado a um patamar de imutabilidade cuja imperfeicao é imputada apenas a incompeténcia
do Ministério Publico.
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na prética, por em causa o exercicio da a¢do penal dentro do prazo legalmente estabelecido, o
que e de modo incoerente, introduz uma antinomia intrinseca e intransponivel na figura do
juiz de instru¢do, comprometendo-o com o “€xito, eficicia ou os resultados da

investigacdo™’".

2. Acusacao

Com a noticia de um crime (art. 248.° CPP), da-se em regra, o inicio da investigacao
criminal e com ela, o processo penal com a abertura de um inquérito (art. 262.° e ss CPP).
Findo o inquérito e sem esquecer as especificidades subsumiveis aos crimes particulares’?,
varias sdo as solucdes possiveis de serem adotadas pelo Ministério Publico consoante a
natureza do crime, nomeadamente: quando respeitar a crimes semipublicos, o acusador
publico pode arquivar o inquérito, notificando desse despacho caso existam, o arguido, o
assistente, o denunciante com a faculdade de se constituir assistente73, as partes civis e
respetivo defensor (art. 277.° CPP); suspender provisoriamente o processo (art. 281.° CPP); ou
deduzir uma acusacao (art. 283.° CPP). No que respeita aos crimes publicos, a promoc¢do do
processo penal € da exclusiva competéncia do Ministério Piblico sendo a intervencdo do
assistente, caso se constitua, meramente facultativa, sem no entanto, menosprezar a
possibilidade de este acusar conjuntamente com o Ministério Publico (art. 284.° CPP) ou
requerer a abertura de instrucdo (art. 287.° CPP). E a acusagéo74, que por um lado, delimita o

conjunto dos factos que se consubstanciaram na pratica do desvalor juridico e por outro,

! Henriques Gaspar alerta que ao “envolver-se o juiz de instru¢io na questio da determinagio do
segredo ou da exclusdo do segredo de justica do inquérito, extravasa as originais competéncias de garante dos
direitos, liberdades e garantias dos arguidos e terd na pratica como consequéncia, a associacio do Juiz ao éxito
ou ao fracasso da investigacdo”. Cfr., GASPAR, Anténio Henriques, “Processo Penal: Reforma ou Revisao; As
Rupturas (...) Op. Cit., p. 352.

& Vide, também, infra, p. 16 ss.

3 Nos termos do art. 277.°, n.° 3 CPP, por remissdo do art. 283.°, n.° 5 CPP, serdo notificados do teor do
despacho o arguido, o assistente ou o denunciante com a faculdade de se constitui assistente e as partes civis,
caso existam. Pelo estatuido no disposto no art. 246.°, n.° 4 CPP, com excec¢do para os crimes particulares, a
constituicdo de assistente ndo € obrigatdria, podendo ocorrer no momento da dentncia, durante o inquérito ou
apods o conhecimento do despacho de acusagdo. Nos crimes de natureza particular, a constitui¢do de assistente é
conditio ab initio do iter processuale.

™ Salienta GONCALVES, Maia, Codigo de Processo Penal, (...) Op. Cit., p. 681, que “A deducdo da
acusacdo deve revestir-se do maior cuidado, pelas repercussdes que tem na tramitagcdo ulterior. Uma acusagdo
mal deduzida pode comprometer irremediavelmente” todo o julgamento e uma futura decisdo. Mais continua o
autor “é que, se o tribunal, respeitado o contraditério, € livre na apreciacao do direito, ndo o € na indagagdo dos
factos na fase de julgamento, devido as limitacdes impostas, designadamente nos art.s 358.° e 359.° CPP, ao
apuramento da matéria de facto e aos poderes de cogni¢@o do tribunal no dominio dessa matéria”.

28



estabelece os limites a investigacdo criminal, ou seja, sdo os factos constantes na acusagdo e
ndo os constantes na notitia criminis, que esta na base da acusacao, que definem os poderes de
cognicdo e decisdo do tribunal e definem por fim, o ambito do caso julgado.

A acusacdo’> comporta ndo apenas os factos constantes na noticia do crime, mas todos
os elementos factuais suscetiveis de integrarem elementos do crime ou circunstincias
relevantes para a defini¢do das reacdes criminais correspondentes, adquiridos no decurso das
diligéncias. Esta, com excecdo dos crimes particulares, serd deduzida caso o Ministério
Piblico tenha recolhido indicios suficientes’® da existéncia de um crime e de quem foi o seu
autor. O despacho de acusacdo’’ deverd conter, sob pena de nulidades, todas as matérias
mencionadas no art. 283.°, n.° 3 CPP. Esta cominacdo de nulidade do despacho de acusacgdo

por insuficiéncia de elementos, ndo ¢ insandvel’®, devendo ser arguida pelos participantes

™ Segundo Figueiredo Dias, “A deducdo da acusagdo é pressuposto de toda a actividade jurisdicional
de investiga¢do, conhecimento e decisdo. Ela afirma publicamente que sobre alguém recai uma suspeita td@o forte
de responsabilidade por uma infrac¢do que impde uma decisdo judicial; €, digamos assim, a afirmacao piiblica e
solene de que a comunidade juridica chama um seu membro a responsabilidade”, cfr., DIAS, Figueiredo, Direito
Processual Penal (...), Op. Cit., p. 144.

760 conceito de indicios suficientes para a promogio processual é-nos dado do art. 283.°, n.° 2 CPP e
resulta numa probabilidade ainda que razodvel de vir a ser aplicada ao arguido, por forca deles, uma pena ou
medida de seguranga no julgamento, definicdo que, como salienta GONCALVES, Maia, Cddigo de Processo
Penal (...), Op. Cit., p. 683, acolheu a “orientag¢do da doutrina e jurisprudéncia seguida na vigéncia do CPP de
1929”. Sobre este conceito, divide-se a doutrina e jurisprudéncia em trés correntes fundamentais que variam
consoante a graduacdo dos indicios sejam suficientes, justificdveis e admissiveis para a dedu¢do de uma
acusacdo ou para a prolag¢do do despacho de prontncia:

- Uma primeira corrente, entende que para a promog¢do processual basta um minimo de
indicios, uma mera possibilidade ainda que minima, de uma futura condenacio em julgamento;

- A segunda corrente, entende que é necessario haver uma maior probabilidade de uma futura
condenacdo para justificar a promog¢do processual;

- Para uma terceira corrente, s6 ¢ justificivel a continuacdo do processo quando exista uma
possibilidade particularmente forte de uma futura condenag@o em julgamento;

Para um estudo mais aprofundado e critico quanto a graduacdo dos indicios , vide SILVEIRA, Jorge
Noronha, “O conceito de indicios suficientes no Processo Penal Portugués”, in (Maria Fernanda Palma —
Coord.), Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, Almedina, 2004, p. 160 ss. Para o
autor, “a expressdo indicios suficientes tem implicita para a promocio processual, a conditio da existéncia de
uma possibilidade particularmente qualificada (¢ nio uma mera probabilidade) de uma condenagdo em
julgamento”. Sobre esta matéria pronunciou-se PALMA, Maria Fernanda, "Acusa¢do e Prontincia num Direito
Processual Penal de Conflito entre a Presuncdo de Inocéncia e a Realizagdo da Justica Punitiva", in (coord. de
Guedes Valente) I Congresso de Processo Penal - Memorias, Almedina, Lisboa, 2005, p. 126, salientando que a
“exigéncia da probabilidade dos factos é, por isso, qualificada em fun¢do de uma antecipag¢do do que ditaria o in
diubio pro reo na fase do julgamento. Verificagdo provavel dos factos é aquela que exibe a potencialidade de
ultrapassar a barreira do in diibio pro reo na fase de julgamento”.

" Do teor do despacho de acusacio, serdo notificados o arguido, o assistente ou o denunciante com a
faculdade de se constitui assistente e as partes civis, caso existam, nos termos do art. 277.°, n.° 3 CPP por
remissdo do art. 283.%, n.° 5 CPP.

" Nulidade sandvel porque a omissdo dos elementos referidos no art. 283.°, n.° 3 CPP nio estd
abrangida pela enumeracdo taxativa das nulidades insandveis presente no art. 119.° CPP.
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processuais79, no entanto, oficiosamente, pode qualquer irregularidade na acusacdo ser
retificada®”.

Independentemente da possibilidade de qualquer irregularidade na acusac@o poder ser
oficiosamente sanada, esta ndo deve apenas narrar sinteticamente os factosgl, deve antes sim,
discriminar todos os indicios resultantes da investigacdo e considerados relevantes para a
decisdo da causa, por respeito por um lado, as garantias de defesa do arguido e por outro, aos
principios do acusatorio e do contraditério, pois ao arguido deve ser dado a conhecer todos os
factos que sobre ele pendem, para que possa exercer correta e adequadamente a sua defesa, de
modo a ndo ser surpreendido com algo de novo mas ja previamente conhecido pelo acusador.

Uma acusacio s6 serd legitima e aceitdvel se contiver todos os elementos probatorios
conhecidos pelo Ministério Publico a data da acusacdo, o que, ndao impede, de no decurso do
iter processuale e até a prolagdo da decisdo final, possam surgir novos elementos de prova
julgados essenciais a descoberta da verdade factual e decorrentes de diligéncias posteriores
requeridas ou oficiosamente solicitadas, declaracdes de novas testemunhas, etc. Como refere
Damiao da Cunha, “qualquer acusacao (rectius qualquer decisao final de inquérito — mesmo a
de arquivamento) € ja uma “elabora¢do” — ou seja, contém ja opcdes de valoracdo juridico-
criminalmente relevantes — quanto ao “pedaco ou recorte de vida” previamente investigado e

. . . . L. 2
mcorre sempre no risco de conter omissoes expressas ou 1mp11c1tas” 8

, donde resulta, que por
muito incisiva, perspicaz e completa que seja uma investiga¢do, existem certos aspetos,

nomeadamente, do foro psicoldgico, interpessoal, emocional e relacional entre arguido e

™ A nulidade para ser decretada tem de ser requerida nos termos do art. 120.° CPP.

% Por se tratar de uma nulidade sandvel, pode, nos termos previstos no art. 123.° CPP, qualquer
irregularidade serd oficiosamente retificada.

8! Apesar da acusagdo poder consubstanciar-se numa narragio sintética dos factos (art. 283.°, n.° 3 al. b)
CPP), entendemos ser essencial para um efetivo direito de defesa do arguido, que a acusag@o seja a mais
completa e percetivel possivel, devendo conter a indicacdo de todos os elementos constitutivos do crime e a
respetiva subsungdo juridica, enquanto condicdo imprescindivel para o exercicio cabal do direito de defesa do
arguido e o controlo da acdo penal do Ministério Publico, para além de que, os factos constantes na acusacio
constituirem o objeto do processo. Neste sentido, vide SILVA, Germano Marques da, Curso Processo Penal,
Vol III (...), Op. Cit., 2009, p. 118 ss. Também Leonés Dantas entende que a discriminagdo da factualidade
imputada ao arguido deve ser elaborada de modo conciso, preciso, claro, percetivel e inteligivel para permitir ao
destinatdrio da acusag@o a sua correta compreensdo e consequente preparacdo da sua defesa, ao formular que
“mostra-se necessdrio que a descri¢do nela feita evidencie de uma maneira precisa e imediatamente inteligivel
aquilo que é imputado ao arguido. E ele o destinatdrio da acusagdo e impde-se que a entenda, para que face a ela
possa organizar a sua defesa”. Cfr., DANTAS, Anténio Leonés, “Os factos como matriz do objecto do processo”
(...), Op. Cit.,, p. 117. A matéria relativa ao adequado contetido da acusacdio torna-se ainda mais pertinente
quando, fruto da atividade legiferante, ndo podem, seja na instru¢do seja no julgamento, ser tidos em conta factos
ndo presentes na acusacio e que promovam uma alteracdo substancial ndo autonomizéavel do objeto do processo.

82 CUNHA, Damido da,” Ne bis in idem e o exercicio da ac¢@o penal”, in Que Futuro Para o Direito
Processual Penal?, Simpdsio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Codigo
de Processo Penal Portugués, Coimbra Editora, 2009, p. 565 ss. Apesar do autor entender que nfio existe uma
investiga¢do e uma acusagdo perfeita, entende que esta deve manter-se irretractdvel e indivisivel em tribunal
porque fixa ndo apenas o “thema decidendum” mas também o “thema probandum”.
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vitima, que sdo exteriormente desconhecidos. Sendo opostos os interesses em confronto,
poucas serdo as vezes, em que uma acusacdo abrangerd a universalidade e globalidade dos
factos, pois, enquanto uns procuram descobrir a verdade, outros procuram encobri-la ou
deturpé-la.

Importa salientar, que na presenca de crimes publicos, a competéncia na promogao
processual recai exclusivamente sobre o Ministério Publico e por tal motivo, qualquer
acusacdo pelo assistente, caso este se constitua, estd dependente de uma prévia acusacio®
pelo Ministério Publico. De igual forma ocorre caso o crime em andlise seja semipublico, no
entanto, este tem a particularidade da necessidade de queixa do particular para legitimar o
inicio do iter processuale. Caso o Ministério Pablico profira despacho de arquivamento e o
assistente pretenda submeter o arguido a julgamento, restam-lhe trés possibilidades: requerer
a abertura da instrucdo® - art. 287.%, n.° 1, al. b) CPP; requerer a intervencdo hierdrquica® —
art. 278.° CPP; ou, requer a reabertura do inquérito86 — art. 279.° CPP, uma vez que, ao

assistente, nao lhe € permitido de forma isolada deduzir acusagao.

%3 Estatui o art. 284.° CPP que, s6 apGs a notificacio da acusacdo do Ministério Piiblico, e até 10 dias, é
que o assistente pode deduzir acusacdio: ou adere na totalidade a acusacdo publica (art. 284.°, n.° 1, primeira
parte), ou acusa por parte deles (art. 284.°, n.°1, segunda parte), ou por outros factos nio incluidos na acusagao,
desde que, ndo promovam uma alteracdo substancial dos factos acusados pelo Ministério Publico (art. 284.°, n.°
1, in fine), i. €., desde que tais factos ndo tenham como efeito a imputa¢éio de um crime diverso do acusado ao
arguido ou a agravacdo dos limites maximos das sanc¢des previstas (art. 1.°, n.° 1, al. f) CPP). No entanto, na
eventualidade do assistente pretender acusar por factos distintos, e que, impliquem uma alteragdo substancial
dos constantes na acusa¢do do Ministério Publico, deverd, no prazo de 20 dias apds a notificacdo do Ministério
Publico, requerer a abertura da instrugdo, art. 287.°, n.° 1, al. b) CPP, equiparando-se o requerimento na pratica a
uma acusacao.

O que o assistente ndo poderd fazer simultaneamente, é acusar e requerer a abertura da instrucdo,
porque, ou concorda com o0s elementos elencados pela acusacio publica, ainda que apenas em parte e acusa, ou
ndo concorda, e neste caso, deverd requerer a abertura da instru¢io para apresentacdo de novos factos, factos
esses, suscetiveis de em abstrato corresponder a um tipo diferente de crime ou a uma moldura penal mais grave.
O que ndo pode ¢ tomar as duas a¢des em simultaneo, i. €., acusar e requer a instrucdo. Somos a crer que um
entendimento distinto € contrdrio ao espirito e letra da lei, e por esse motivo, sufragamos por completo o
entendimento formulado por ISASCA, Frederico, Alteracdo Substancial dos Factos e sua Relevdncia (...), Op.
Cit., p. 160 ss.

8 0 requerimento de abertura de instrucio pelo assistente, caso seja aceite pelo juiz de instrucdo, tem
como consequéncia a prondncia do arguido pelos factos dela constante, funcionando o requerimento como uma
verdadeira acusagdo material. Daqui decorre que, mesmo nas situagdes em que Ministério Publico por falta de
indicios ou identidade dos agentes entenda pelo arquivamento do processo, o assistente pode impor ao arguido a
sua presenca em tribunal caso seja pronunciado pelo juiz de instrucao, i. é., mesmo nos crimes semipublicos ou
publicos, ndo estd vedada ao assistente a possibilidade de definicao e limitagdo do objeto do processo submetido
a juizo, uma vez que, o requerimento de instrucao funciona na integra como uma acusacao material, respeitando
deste modo, o principio constitucional do acusatério. Neste sentido, vide entre outros, GONCALVES, Maia,
Cédigo de Processo Penal, Anotado (...) Op. Cit., p. 692 ss.

8 A magistratura do Ministério Piblico ao invés da magistratura Judicial, é hierarquizada, art. 219.°, n.
4, CRP, sendo a Procuradoria-Geral da Republica o seu 6rgao superior, art. 220.° CRP. O assistente ao requerer a
intervengdo hierdarquica, visa a formulacdo da acusagdo ou a continuagdo da investigacdo. Esta intervencdo
hierdrquica pode, nos termos do art. 278.° CPP, ser da iniciativa do préprio superior hierdrquico.

8 A possibilidade da reabertura do inquérito, coloca-se, apenas, quando surgirem novos elementos de
prova que invalidem os fundamentos elencados no despacho de arquivamento e pode ser determinada a titulo
oficioso ou apds requerimento de quem nele tenha interesse legitimo.

o

31



O requerimento para a abertura de instrucdo é um mecanismo legal que tanto o
assistente como o arguido dispde para submeter a apreciagdo judicial a atividade do
Ministério Publico. Serd este mecanismo, quando acionado, que ird determinar o objeto final
do processo, ao invés, a acusacdo sé determina o objeto do processo e consequentemente, 0s
poderes de cogni¢do e vinculacdo temdtica do tribunal se, o0 mecanismo da instru¢do nao for
requerido, no entanto, é com a acusacido que a questdo da alteracdo substancial dos factos
comega a tomar relevancia, pois € ela, ainda ndo de uma forma estanque, que vai definir o
objeto do processo e consequentemente, os poderes de cogni¢do do tribunal e o principio da
vinculagdo temdtica. Como refere Isasca87, a acusacdo do Ministério Publico ndo €é imutavel,
ndo impedindo uma possivel alteracdo ou modificagcdo posterior do objeto do processo caso o
assistente requeira a abertura da instrucdo. A inten¢do do legislador ao permitir que o
assistente recorra a um mecanismo judicial de controlo e fiscaliza¢ao da acusagdo publica foi
retirar das maos do Ministério Publico, titular da acdo penal e representante do ius imperi na
prossecucao da justica no caso concreto, 0 monopdlio da exclusividade da apresentacdo do
facto a juizo.

Pelo exposto, é a acusagdo ou o requerimento para a abertura da instru¢do e nao o
despacho de prom’mciagg, que vai delimitar e definir objeto do processo, pois, ao juiz de

. ~ . Z . 8
instrucdo, para proferir o despacho de prontncia ?

ou ndo prontncia, apenas lhe é permitido
conhecer dos factos constantes na acusa¢do ou no requerimento de abertura da instrugao,
vigorando nesta fase processual, o principio da vinculagdo temética na sua maxima plenitude,
estando vedado ao juiz de instrugﬁogo a possibilidade de conhecer de novos factos que
consubstanciem uma alteragdo substancial aos constantes na acusa¢do ou no requerimento

para a abertura de instru¢do, bem como, ao Ministério Pablico abrir inquérito quanto a eles’’,

87 ISASCA, Frederico, Alteragcdo Substancial dos Factos e sua Relevincia (...), Op. Cit., p. 161.

% Como anota Germano Marques da Silva, “O objecto do despacho de prontncia hi de ser
substancialmente o mesmo da acusacio formal ou implicita no requerimento de instru¢cdo. Na instrucio o juiz
estd limitado pelos factos constantes da acusag@o. Existindo duas ou mais acusagdes, a do Ministério Publico e a
do assistente ou as dos assistentes, o0 juiz pode apenas acolher uma delas, quando entre si sejam incompativeis,
ou ambas, quando sejam complementares, mas ndo pode pronunciar o arguido por factos que sejam
substancialmente distintos dos constantes numa daquelas acusagdes sob pena de nulidade da decis@o instrutdria”.
SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 111 (...), Op. Cit., 2009, p. 159.

% Sustentando um juizo de inconstitucionalidade por violagdo do art. 32.°, n.% 1 e 2 CRP, da norma do
art. 310.°, n.° 1 CPP, que estatui a irrecorribilidade do despacho de prontincia que seja inteiramente concordante
com o despacho de acusacdo, vide VEIGA, Raul Soares da, “O Juiz de Instru¢do e a Tutela de Direitos
Fundamentais” (...), Op. Cit., p. 208 e ss, em especial, p. 218.

% Cfr., art. 303.°,n.° 3 CPP.

’! Diferentemente do que acontecia antes da entrada em vigor da Lei n.° 48/2007, na eventualidade de
surgirem dos atos de instrucdo ou do debate instrutério novos factos que representassem uma alteragdo
substancial ndo autonomizdvel do constante na acusa¢do ou no requerimento para a abertura da instrucdo, o
Ministério Publico encontrava-se obrigado a abrir um inquérito sobre eles. Cfr, art. 303.°, n.° 3 in fine do
Decreto-Lei n.° 78/87, de 17 de fevereiro.
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com excecdo dos factos autonomizdveis mas em processo auténomo, pelo que, tem-se por

.. .. A . O
definido e delimitado, pelo menos na sua essenc1a9,

o objeto do processo e
concomitantemente, o ambito dos poderes de cognicao do tribunal e o principio da vinculacao

tematica.

3. Correlacao entre Objeto do Processo, Principio da Vinculacao Tematica

e os Poderes de Cognicao dos Tribunais

O objeto do processo penal tem por base factos, factos humanos, acontecimentos ou
pedacos de vida, violadores de bens juridicos penalmente tutelados que desencadeiam uma
perseguicdo juridico-penal, cujo resultado se consubstancia numa acusacdo submetida a
apreciacdo judicial pelos tribunais. E esta acusagio, seja ela formal ou material, que fixard o
objeto do processo e consequentemente, a vinculacdo temdtica e a amplitude dos poderes de
cognicdo dos tribunais. Da problemdtica da definicdo e delimitacdo do objeto do processo
deriva também o préprio “problema juridico do processo criminal: se este terd a solucdo justa
na equilibrada ponderac@o entre o interesse publico da aplicacdo do direito criminal e da
eficaz perseguicdo e condenacao dos delitos cometidos e o direito incondicional do arguido a
uma defesa eficaz e ao respeito pela sua personalidade moral”™”.

Formula Figueiredo Dias, que ‘“a actividade cognitéria e deciséria do tribunal estd
estritamente limitada pelo objecto da acusacdo. Deve pois firmar-se que objecto do processo
penal é o objecto da acusacdo, sendo este que, por sua vez, delimita e fixa os poderes de
cognigdo do tribunal (actividade cognitéria) (...) e a extensdo do caso julgado (actividade

deciséria). E a este efeito que se chama a vinculagdo temdtica do tribunal” **

, principio que
visa garantir ao arguido que apenas tenha de defender-se dos factos trazidos ao processo e

constantes na acusacdo € nao outros que posteriormente surjam, vedando os poderes de

%2 Esta definido na sua esséncia porque é possivel ao juiz, seja na instrugio ou no julgamento, de
conhecer de novos factos, desde que, ndo impliquem uma alteracdo substancial ao objeto do processo, sendo é
claro, notificado o arguido e caso este requeira, atribuido um prazo para se defender dos novos elementos. Uma
pequena nuance impera sobre a obrigatoriedade de notificagdo da alteracio ao arguido, que se extingue, caso a
alteracdo tenha sido devido a factos alegados pela sua defesa. Cfr., art.s 303° n.° 1 ¢ 358° n.° 1 e n.° 2 do CPP.

93 Cfr., Castanheira Neves, apud Ac. STJ, Proc. 1417/08.TAVIS.S1, de 15-06-11, [Consult. em 20 nov.
11]. Disponivel em http://www.dgsi.pt.

* DIAS, Figueiredo, Direito Processual Penal (...), Op. Cit., p. 144-145.
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cognicdo do juiz95 a factos que ndo constem na acusacdo, assumindo este principio uma
dimensao de salvaguarda dos direitos e da posicdo de defesa do arguido, uma vez que, apenas
esses factos e sO esses, podem consubstanciar a sentenga no processo em curso. Deste
principio derivam valores e interesses que “constituem a pedra angular de um efectivo e
consistente direito de defesa do arguido — sem o qual o fim do processo penal é
inalcangzivel”%, consubstanciando-se a vinculagdo temadtica nos principios da identidade”’, da
unidade ou indivisibilidade™ e da consuncdo’ do objeto do processo penal, isto &, “segundo
0s quais o objecto do processo deve manter-se o mesmo da acusacio ao transito em julgado da
sentenca, deve ser conhecido e julgado na sua fotalidade (unitria e indivisivelmente) e —
mesmo quando ndo o tenha sido — deve considerar-se irrepetivelmente decidido™.

A vinculagdo tematica do tribunal aos desvalores juridicos constantes na acusacao ou
no requerimento para a abertura de instru¢do'”', resultante na necesséria correlaco entre a
acusacdo e a sentengaloz, constituem o cerne de um efetivo e consistente direito de defesa do
arguido, essencial num direito penal e processual penal de um Estado de Direito democratico,
em que toda a atuagdo do ius puniendi tem como intuito a prossecu¢ao da justica e da verdade

material tendo como limites a sua intervencdo, as garantias de defesa e os direitos

. s . . ~ 10
fundamentais dos cidadaos, sejam eles arguidos ou ndo 3. No entanto, sem menosprezar a sua

% Sobre os poderes de cogni¢do do juiz, vide CORREIA, Eduardo, “Caso Julgado e Poderes de
Cogni¢do do Juiz”, in A Teoria do Concurso em Direito Criminal, 2* reimpressdo, colecdo teses, Almedina,
1996, p. 297 ss.

% DIAS, Figueiredo, Direito Processual Penal (...), Op. Cit., p. 145.

*7 Principio sobre o qual o “objecto da acusacdo e o da sentenca devem ser um e 0 mesmo, entre aquele
e este deve verificar-se uma relacdo de identidade”. CORREIA, Eduardo, “Caso Julgado e Poderes de Cognicdo
do Juiz” (...), Op. Cit., p. 317.

% Os factos devem ser conhecidos e julgados na sua totalidade unitaria e indivisivel, “principio de que o
juiz deve conhecer ndo de maneira fragmentdria mas esgotante o facto que € submetido a seu julgamento”. Idem,
p. 359.

% Mesmo quando o objeto do processo ndo tenha sido conhecido na sua totalidade deve considerar-se
irrepetivelmente decidido, e, desse modo, ndo pode renascer noutro processo, “Na verdade, posta uma questio
ante um magistrado, deve este necessariamente resolvé-la. E resolvé-la esgotantemente até onde deva e possa.
Aquilo, pois, que, devendo té-lo sido, ndo se decidiu na sentenca directamente, tem de considerar-se
indirectamente resolvido; aquilo que se ndo resolveu por via expressa deve tomar-se como decidido
tacitamente”. Idem, p. 304.

' DIAS, Figueiredo, Direito Processual Penal (...), Op. Cit., p. 145.

%" Com excegdio dos crimes particulares, o requerimento para abertura de instrucio, art. 287.°, n.° 1, al.
a) e b) e o n.° 2 CPP, pode ser requerida pelo arguido ou assistente, devendo conter uma fundamentac¢io de facto
e de direito das razdes da discordancia em relagdo a acusacdo ou despacho de arquivamento pelo Ministério
Publico.

192 por variadissimas ocasides tem o Tribunal Constitucional alertado para a necessidade de uma
correlagdo entre a acusaclio e a sentenga, porque “um processo penal de estrutura acusatéria exige, para
assegurar a plenitude das garantias de defesa do arguido, uma necessdria correlagdo entre a acusagdo e a sentencga
que, em principio, implicaria a desconsiderac¢do no processo de quaisquer outros factos ou circunstancias que ndo
constassem do objecto do processo, uma vez este definido pela acusacdo”. Cfr., Ac. TC n.° 226/2008, de 21 de
abril de 2008, publicado no Didrio da Repiiblica, 2* Série, 22 de julho, disponivel em http://www.dgsi.pt.

19 Diferentemente se verifica em regimes ditatoriais com modelos inquisitérios. Nestes, o objetivo
primordial na intervencdo dos ius puniendi é a prossecucdo da justica e a descoberta da verdade, seja ela qual for,
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importancia, ndo deve este principio ser entendido de forma completamente rigida™™ num

processo penal como o portugués, de estrutura acusatéria e mitigado pelo principio da
investigacdo. Admitindo o nosso processo, ou melhor, impondo o nosso processo que o juiz
promova as diligencias adequadas ao esclarecimento auténomo dos factos sujeitos a
julgamento e que, a descri¢ao dos factos em que se fundamenta a acusagdo se consubstancie
numa narragao sintética'®, é possivel ou mesmo provédvel, que nem todos os factos ou
circunstancias factuais relativas ao crime acusado possam constar desde logo dessa peca,
podendo surgir posteriormente, decorréncia das diligéncias oficiosas ou solicitadas pelas
partes, tanto na instru¢do como no julgamento, factos novos que importem em alteracdes na
factualidade descrita.

O caréter estanque do objeto do processo quando em confronto com factos novos nao
autonomizaveis, transmite repercussoes diretas e imediatas tanto nos poderes de cogni¢cao dos
tribunais como também na figura da vinculacdo temadtica, com consequéncias praticas no
novo regime da alteracao substancial dos factos, em especial, quando esses novos factos ndo

sejam autonomizaveis relativamente ao disposto no objeto do processo.

relegando para um plano longinquo, os direitos de defesa dos cidaddos, arguidos ou ndo. Nestas sociedades o
modus operandi da justica é o espelho da sociedade, o coletivo acima do individual.

1% Servindo-nos ainda das palavras de Castanheira Neves, refere o autor que “a identidade do objecto
do processo ndo podera definir-se tdo rigida e estreitamente que impega um esclarecimento suficientemente
amplo e adequado da infrac¢@o imputada e da correlativa responsabilidade, mas ndo deverd também ter limites
tao largos ou tdo indeterminados que anule a garantia implicada pelo principio acusatério e que a defini¢do do
objecto do processo se propde justamente realizar”. Vide Castanheira Neves, apud Ac. STJ, Proc.
1417/08.TAVIS.S1, de 15-06-11, [Consult. em 20 nov. 11]. Disponivel em http://www.dgsi.pt.

19 Cfr., art. 283.° CPP. Imperando sobre o juiz certas limitagdes quanto ao objeto do processo, nio se
compreende o facilitismo atribuido pelo legislador ao acusador no que ao contetido da acusacgdo diz respeito.
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CAPITULO I
ALTERACAO SUBSTANCIAL DOS FACTOS

1. Distincao entre Qualificacdo Juridica dos Factos e Alteraciao dos Factos

Todos os comportamentos humanos desconformes com a legalidade instituida e cujos
atos sejam sujeitos a juizo, t€ém obrigatoriamente de ser juridicamente qualificados, pelo que,
a qualificac@o juridica dos factos consiste em verificar se determinados comportamentos
humanos desconformes, sdao subsumiveis a algum comportamento abstratamente consignado

. 106 . . z .. .

numa qualquer lei penal > como constituindo um crime. E requisito essencial e fundamental
. 107 .. e e e 4e
para o decurso do iter processuale que todo e qualquer facto ', sujeito a apreciagdo judicial,
seja previamente qualificado como violador de normas juridicas merecedoras de tutela
juridico-penal, ou dito de outro modo, todo o comportamento humano desconforme e
suscetivel de ser criminalmente relevante, tem de ser sempre juridicamente qualificado,
assumindo a qualificacdo juridica dos factos uma conditio sine qua non para o
prosseguimento processual.

Por esse motivo, toda a acusacdo, seja do Ministério Publico seja do assistente, tem
obrigatoriamente de consignar nao sé os factos mas também os normativos legais que esses
factos violam'®, o que implica, que todos os factos merecedores de tutela juridico-penal e que

. . . .. . - e e 109
constituam o objeto do processo, sejam sujeitos a qualifica¢do juridico-penal .
. z - 2 . 110

Tudo na vida se transforma, nada € imutdvel e muito menos a natureza humana . Os

factos desconformes sobre os quais incidem a qualificacdo juridica, consequéncia de acdes ou

omissdes humanas podem, no decurso do processo, serem alterados devido a novos

19 A tipificagdo de crimes ndo se limita aos previstos no Cédigo Penal. Segundo um estudo recente
coordenado por Paulo Pinto de Albuquerque e José Branco, existem cerca de 112 Leis Penais extravagantes,
entre Leis e Decretos-Lei atualmente em vigor. Por todos, vide ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de e BRANCO,
José, Comentdrio das Leis Penais Extravagantes, Vol. 1, Editora Universidade Catdlica, 2010.

97 Para Cavaleiro de Ferreira, “o crime é um “facto”. Facto é “feito” pelo homem e supde um
acontecimento externo e concreto.” Cavaleiro de Ferreira, apud SANTOS, Simas e LEAL-HENRIQUES,
Manuel, No¢oes Elementares de Direito Penal, 2* edi¢ao, Editora Rei dos Livros, 2003, anot. 1, p. 57.

%" Neste sentido, surge a ideia de crime como uma “conduta humana voluntdria e culposa, que
preencheu um dos modelos ou tipos onde a lei inscreveu bens juridicos considerados dignos de prote¢do”, cfr.,
SANTOS, Simas e LEAL-HENRIQUES, Manuel, No¢ées Elementares de Direito Penal (...), Op. Cit., p. 57.

19 Como refere Isasca, “qualificar um determinado facto do ponto de vista juridico-penal é subsumir
um determinado acontecimento na descri¢do abstracta de uma preposi¢do legal, i. é., verificar se aquele
comportamento concreto daquele agente, corresponde ou nio, ao comportamento abstractamente descrito numa
dada lei penal como constituindo um crime. Nisto e s6 nisto, consiste a qualifica¢do juridico-penal”, ISASCA,
Frederico, Alteracdo Substancial dos Factos e sua Relevincia (...), Op. Cit., pag 100.

"% No sentido que o crime é intrinseco & natureza humana, vide BRAZ, José, Investigacéo criminal: a
organizagdo, o método (...), Op. Cit. p. 22.
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conhecimentos. Exteriorizando a acusacdo o puzzle dos factos até entdo conhecidos e
presumiveis, € natural que no desenvolvimento das diligéncias probatdrias surjam certos
factos até entdo desconhecidos e ndo constantes na acusagdo. Esta alteracdo dos factos
submetidos a apreciacdo judicial, pode inculcar numa alteragdo substancial ou ndo substancial
do objeto do processo, e como tal, sujeitos a critérios de andlise e utiliza¢ao distintos.

Destes critérios de andlise resulta, que na eventualidade de surgirem novos factos que
constituam alteracdes ndo substanciais aos até entdo conhecidos, tanto o objeto do processo
como o seu enquadramento juridico mantém-se imutdveis, ao invés, se os factos novos agora
conhecidos subsumirem em alteragdes substanciais aos factos originariamente constantes na
acusacdo, por inculcarem numa alteragdo do tipo legal de crime ou num agravamento da

moldura penal méxima, tem como consequéncia uma mudanca tanto no objeto do processo

como na qualificacdo juridica dos factos.

1.1.  Alteracao da Qualificacido Juridica dos Factos

Apesar de intrinsecamente ligadas, a problemadtica da alteracdo da qualificagdo juridica
dos factos ou convolacdo''!, surge estreitamente relacionada com o conceito de alteracdo dos
factos submetidos a julgamento. A questdo centra-se por um lado, em saber, se mantendo-se
os factos, tem o tribunal total liberdade para promover alteracdes na sua qualificac@o juridica
ou, pelo contrario, tem o tribunal as suas a¢gdes limitadas as op¢des do acusador, ou seja, em
determinar qual a amplitude e limite do tribunal na subsuncdo de determinados factos em
valoragdes juridicas distintas das constantes na acusacdo e por outro, na eventualidade de
serem produzidas alteragdes no enquadramento juridico, deverdo os intervenientes ser ou nao
previamente notificados antes da decisdo.

Como ja foi manifestado, € requisito legal sob pena de nulidade, a subsungdo legal dos
factos que recaem sobre o arguido, i. é, € pressupostos legal e constitucional (art. 205.°, n.° 1
CRP) que todos os factos sujeitos a julgamento estejam juridicamente enquadrados, seja na
acusacdo (art. 283.°, n.° 3 CPP) , seja no despacho de prontncia (art. 308.°, n.° 2 CPP) ou seja
na sentenca (art. 374.°, n.° 3 CPP), no entanto, o tribunal tem de ser livre na alteracdo da

qualificagdo juridica dos factos que lhe sd@o submetidos a julgamento sob pena, de se impor ao

" Sobre este tema, cfr., SOARES, Anténio Quirino, “Convolagdes”, in Colectdnea de Jurisprudéncia —
Acordaos do Supremo Tribunal de Justica, Ano 11, 1994, Tomo III, p. 15 ss.
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tribunal que julgue e decida sobre certos factos erroneamente enquadrados juridicamente.
Concordamos plenamente que ao juiz seja atribuido o poder112 de alterar a qualificacdo
juridica atribuida anteriormente a determinados factos trazidos perante si para julgar e decidir,
pois, caso ndo se permitisse que ao juiz fosse possivel alterar a qualificacdo juridica''?
atribuida numa fase prévia, estar-se-ia a impor ao juiz, que julgasse e decidisse sobre certos
factos, que no seu entender, foram erroneamente interpretados enquanto violadores de certos
normativos legais.

Acompanhamos a Doutrina''* que defende que uma alteracdo da qualificacdo juridica
nao implica uma alteracao da matéria de facto, porque o pedaco de vida ou acontecimento que

. . . e ~ . P A . » 115 ~
se submete a julgamento e objeto da qualificacdo juridica mantém-se imutdvel ~, ndo se

"2 Para Cavaleiro de Ferreira, “A apreciacio juridica é livre, e por isso o tribunal ndo estd nunca
impedido de dar qualificag¢@o juridica diferente a tais factos, muito embora contrdria a que lhe fora dada na
pronuncia”. Por todos, vide Cavaleiro de Ferreira apud BRITO, Mario de, “Poderes de cogni¢cdo do tribunal e
garantias de defesa” (comentdrio a trés acérdaos do Tribunal Constitucional), in Revista do Ministério Piiblico,
n.° 65, Ano 17, Janeiro — Mar¢o, 1996, p. 48. Virios sdo os autores que trilham pelo caminho da liberdade da
qualificagdo juridica por parte do juiz. Cfr., entre outros, ISASCA, Frederico, Alteracdo Substancial dos Factos
e sua Relevancia (...), Op. Cit., p. 102 ss.

3 A qualificacdo juridica dos factos e em especial, o erro na qualificacdo juridica, como a “matéria
nobre, o coracdo daquilo que poderia ser uma nocdo de erro judicidrio”. Cfr., FERREIRA, Paulo Marrecas, “O
Recorte Impreciso e Fluido do que Poderia ser Subsumivel ao Erro Judicidrio na Jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem”, in Revista on-line Julgar, n.° 5, 2008, p. 67 ss., [Consult. em 22 mai. 2011].
Disponivel em http://www.julgar.pt. O autor aborda a interven¢do do TEDH para efeitos da aplicagdo da CEDH
perante a chamada “Teoria da pena justificada” ou, “théorie de la peine justifiée”.

14 Cfr., entre outros, Cavaleiro de Ferreira apud BRITO, Mario de, “Poderes de cognicdo do tribunal e
garantias de defesa” (...), Op. Cit., p. 48-49.; ISASCA, Frederico, Alteragcdo Substancial dos Factos e sua
Relevancia (...), Op. Cit., p. 106 ss. Importa anotar que ndo € possivel modificar a qualifica¢do juridica, se essa
modificacdo for feita com base num facto ndo acusado, i. €., qualquer modifica¢do juridica s6 pode ter por base
factos, acontecimentos, pedacos de vida que constem na acusacio ou pronincia e ndo sobre factos que surjam a
posteriori.

"> Opinido contraria, pela vinculacdo temdtica estrita do juiz a qualificacio juridica da acusagdo, tem
Germano Marques da Silva, defendendo que uma “alteracdo da qualificacdo juridica dos factos objecto do
processo pode significar a alteracdo substancial do objecto do processo, ainda que naturalisticamente os factos
descritos na acusa¢do ou pronuncia se mantenham os mesmos (....) do mesmo modo que a alterag@o factual,
também entendiamos que se deveria considerar como alteracdo substancial a mera alteracdo da qualificacdo
juridica quando da alterag@o resultasse que a nova qualificacdo ndo era a mesma da qualificaciio constante da
acusacdo ou pronuncia”. Cfr.,SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. I (...), Op. Cit.,
2008, p. 386 ss.

Nao concordamos com o autor quando afirma que uma alteracdo da qualificac@o juridica dos factos
pode implicar uma alteracdo substancial do objeto do processo, apesar de ser inegdvel que as consequéncias
enquadram-se na perfeicdo no conceito deste ultimo, estatuido no art. 1.°, al. f) CPP. Do objeto do processo
fazem parte os pedagos de vida, a realidade factual com relevancia penal e respetiva subsun¢ao juridica. Sendo o
Direito Penal Portugués um Direito do facto, do facto violador de normas juridico-penais, este,
independentemente dos normativos em que seja enquadrado, mantém-se inalterdvel, ainda que sob diferente
normativo ou moldura penal. Se tivermos por base o conceito de alteracdo substancial dos factos, verifica-se a
necessidade do surgimento de um novo facto e que esse novo facto, até ai desconhecido da acusagdo ou
prontncia, conjuntamente com os constantes na acusagdo ou prontncia, vai operar uma modifica¢do no objeto
do processo. E devido a esse novo facto, que o enquadramento juridico ou a moldura penal se transforma e nio o
inverso, i. é., se os factos forem naturalisticamente os mesmos, ndo é uma diferente qualificacdo juridica deles
que os vai modificar e consequentemente, promover uma alteracéio substancial no objeto do processo.

Para justificar o nosso entendimento, tome-se o seguinte exemplo: A vem acusado de ter praticado um
homicidio sob a forma de autoria moral, o que, segundo as regras da punibilidade da autoria — art. 27.° CP — a
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alterando com alguma modificacdo da qualificacdo juridica eventualmente perpetrada pelos
tribunais em sede instrucdo ou de julgamento, pois os juizes ndo deverdo estar como que
umbilicalmente ligados e completamente dependentes da qualificacdo proposta na acusagao, e
como tal, é essencial terem liberdade e independéncia para promover a alteracdo da
qualificacdo juridica dos factos proposta pela entidade acusadora, independentemente de
resultar em crimes diferentes com molduras penais abstratas mais gravosas para o arguido,
ndo se aplicando aqui, o principio da vinculagdo temadtica na sua plenitude.

A total liberdade e independéncia do tribunal na promogao das alteragdes juridicas que
entender por adequadas tém implicita, a comunica¢do ao arguido de qualquer alteracdo que
haja sido efetuada, devendo-lhe ser concedido tempo para que prepare conjuntamente com o
seu defensor a sua defesa, com excecdo, nas situacdes em que a alteracdo da qualificacao

juridica derivar de posicdes da defesa''®. Por esse motivo, afastamo-nos da tese''’ que

pena aplicdvel ao autor moral é a aplicdvel ao autor material mas especialmente atenuada. Ao invés, o tribunal
entende que aqueles mesmos factos sdo subsumiveis ndo na figura da autoria moral mas antes na figura da
instigacdo — art. 26.° CP in fine —, o que, segundo as regras da comparticipacdo criminosa, o instigador € punido
de acordo com o desvalor do facto praticado pelo autor, mas ndo pelo mesmo grau de culpa. Estas regras podem
ter como consequéncia, em determinadas situa¢des, que ao instigador possa ser-lhe aplicivel uma pena superior
do que ao autor material. Cfr., SILVA, Fernando, Direito Penal Especial — Crimes Contra as Pessoas, 2* edigdo,
revista e actualizada de acordo com a Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro, Quid Juris, Lisboa, 2008, p. 88 ss.
Deste exemplo, resulta que a modificagdo na qualificacdo juridica inicialmente proposta, ndo tem implicita a
mutabilidade da factualidade.

" Eduardo Correia servindo-se das palavras de Beleza dos Santos, entendia pela total liberdade do
tribunal em modificar a qualificag@o juridica dos factos originalmente proposta na acusacao ainda que tivesse por
efeito a imputaciio de uma pena mais grave. Para o autor “sendo os mesmos elementos de facto em que se apoia
a acusacdo constante dos despachos de pronincia ou equivalente e da sentenga final, ndo se pode dizer que o réu
seja prejudicado no seu direito de defesa, j4 que se trata tdo s6 duma questdo de interpretacdo e aplicag@o da lei a
que se ndo pode vincular o tribunal. A qualifica¢do juridica «pode evidentemente ser alterada sem que se
prejudiquem os legitimos interesses do réu, a quem fica sempre aberto o caminho de a discutir livremente
recorrendo contra sentencas que facam uma apreciagdo ou interpretacdo da lei que julgue erréneas» .... «da
mesma maneira seria injustificado e vexatdrio que se vinculasse o tribunal que tem de julgar a certa interpretacao
da lei seguida pelo juiz que pronunciou»”. Beleza dos Santos, apud, CORREIA, Eduardo, “Caso Julgado e
Poderes de Cogni¢do do Juiz” (...), Op. Cit., p. 394 ss. No mesmo sentido, vide ALBUQUERQUE, Paulo Pinto
de, Comentdrio do Cddigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Repiiblica (...), Op. Cit., p. 759.

""" A tese da ndo comunicagdo de alteracdes no enquadramento juridico é defendida, entre outros, por
BRITO, Mdrio de, “Poderes de cogni¢do do tribunal e garantias de defesa” (...), Op. Cit., p. 45, ao defender que
“a consequente possibilidade de condenar o arguido em pena mais grave, sem que ele seja previamente
prevenido dessa possibilidade, ndo pde em causa as garantias de asseguradas pelo preceito constitucional”.
Também Isasca acompanha esta tese, entendendo que “nao recai sob o tribunal o dever de informar o arguido da
nova subsuncdo que fez dos factos mesmo nos casos em que condene o arguido com fundamento noutra
qualificagdo juridica”, cfr., ISASCA, Frederico, Alteracdo Substancial dos Factos e sua Relevincia (...), Op.
Cit., p. 104 ss. Discordamos por completo desta tese, por entendermos ser violadora das garantias de defesa do
arguido, pois permitiria que um arguido acusado de um determinado crime com uma determinada moldura penal,
pudesse ser posteriormente na sentenca, condenado com fundamento num outro qualquer tipo de crime com uma
moldura penal distinta, sem que lhe fosse possivel dela defender-se no decurso do julgamento, a ndo ser em sede
de recurso.

Maia Gongalves no trilho da jurisprudéncia maioritdria entende pela necessidade de comunicacdo ao
arguido da alteracdo da qualificacdo juridica quando a nova subsuncdo implique a imputagdo de um crime mais
grave ao arguido, mas ndo entende necessdrio “‘comunicar ao arguido quando essa alteracdo da qualificacdo
represente um minus relativamente a acusacio ou prontincia”. GONCALVES, Maia, Cédigo de Processo Penal,
Anotado (...), Op. Cit., p. 815 ss, com especial aten¢do a variadissima jurisprudéncia mencionada.
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defende a ndo necessidade de dar conhecimento prévio ao arguido da alteracdo da
qualificacdo juridica por este a ficar a conhecer no momento da sentenca, podendo sempre
recorrer da alteracdo da qualificacdo em sede de recurso, uma vez que os factos sdo os
mesmos que os constantes na acusacdo nao podendo por esse motivo, o arguido alegar
qualquer desconhecimento. Ora, para completo respeito das garantias de defesa do arguido,
deve-lhe ser dado conhecimento de todos os elementos de facto e de direito que compde a
acusacdo, onde se inclui, é claro, toda e qualquer alteracio da qualificacdo juridica a
originalmente constante no processo' '*.

Compreende-se e é essencial com vista a descoberta da verdade material e a prépria
protecdo dos visados, que apesar do principio da publicidade do processo penal, possa em
algumas situacdes, imperar o segredo de justica na fase do inquérito e o arguido, apenas tenha
conhecimento de todos os elementos probatérios recolhidos para o processo com a acusacao e
em fase de julgamento, caso ndo seja requerida a instru¢cdo. A seguranga e a certeza juridica
ficariam decerto afetadas caso o arguido apenas em fase de recurso’ " pudesse defender-se de
um crime nao constante na acusacdo mas presente na sentenca. Por analogia, € aplicavel a
alteracdo da qualificacdo juridica no julgamento o regime da alteracdo nao substancial dos

120 . . . - .
factos ', ou seja, o tribunal comunica a altera¢do ao arguido e concede-lhe, se ele o requerer,

"8 Tal como o regime portugués, o regime alemio (§265 n.° 1 Stpo) atribui liberdade ao juiz na
alteracdo da qualificacdo juridica impondo que essa alteracdo tenha de ser comunicada ao arguido e, caso
requerido, atribuido prazo para nova defesa. Em sentido oposto, o regime italiano (art. 521.°, n.° 1 CPP italiano)
onde ndo existe obrigatoriedade do tribunal comunicar ao arguido qualquer alteragdo ao enquadramento juridico
dos factos constantes da acusacdo ou prontncia, porque o arguido apenas tem de defender-se dos factos que lhe
sdo imputados e ndo da qualificacdo juridica. Cfr., ISASCA, Frederico, Alteragdo Substancial dos Factos e sua
Relevancia (...), Op. Cit., anot. 3, p. 105. Nao sufragamos este dltimo regime, por entendermos, que o arguido
tem de defender-se ndo apenas dos factos imputados mas também da sua qualificagdo juridica, pelo que, uma
condenacdo com base numa diferente qualificacdo juridica, ainda que a base factual ndo tenha sofrido qualquer
alteracdo, s6 deveria ser possivel, se o tribunal previamente comunicasse ao arguido a alteracdo juridica ocorrida
e lhe concedesse oportunidade de defesa perante a nova subsuncdo, com excecdo das situagdes em que a
alteracdo derivar da prépria defesa.

119 Seria certamente inadmissivel num Estado de Direito se, s na leitura da sentenca, é que o arguido
tivesse conhecimento da nova subsun¢do juridica e s6 em fase de recurso, é que pudesse-se defender perante
uma qualificacdo juridica dos factos diferente daquela de que era acusado e da qual discorda.

20 H4 como que uma equiparacio entre o regime da alteracdo da qualificacdo juridica dos factos e o
regime da alteracdo ndo substancial dos factos. Neste sentido, Tolda Pinto ao afirmar que a “alteracdo da
qualificagdo juridico-criminal ndo constitui alterag@o substancial, mas sim mera alteracdo ndo substancial sujeita
ao principio do contraditdrio e da legalidade processual”, vide PINTO, Tolda, A Tramitagcdo Processual Penal,
2* edi¢cdo, Coimbra Editora, 2001, p. 919.

Para SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. I (...), Op. Cit., 2009, p. 387, s6 se
podera equiparar a alteragcdo da qualificag@o juridica a alteracdo nfo substancial dos factos da acusac¢do “quando
ndo implique a imputacdo ao arguido de um crime substancialmente diverso, ou seja, quando o sentido da
acusacdo se mantiver o mesmo, ainda quando diversa a sua gravidade”. Julgamos que o legislador ao de alguma
forma equiparar os dois regimes teve em vista, tdo s, que em ambas as situacdes, a esséncia da realidade factual
mantém-se inalterdvel, independentemente da nova qualificacdo juridica poder ter como consequéncia a
imputacdo ao arguido de um crime diverso ou uma agravag¢do da moldura penal, a verdade € que, o pedaco de
vida continua igual. No entanto € inegdvel, tendo em conta unicamente as consequéncias possiveis, que o regime
mais identificativo com o da modifica¢do da qualificacdo juridica seria o da alteracdo substancial dos factos,
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o tempo estritamente necessdrio para a preparacdo da defesa =, exceto se a alteracdo da

qualificagdo juridica derivar da defesa'®”

. Julgamos que resulta do espirito da lei que o
tribunal devera produzir alteragdes na qualificacdo que entenda por convenientes, devendo no
entanto as comunicar aos sujeitos processuais, sendo requisito legal que da decisdo conste a
fundamentacdo de todos os factos elencados na acusacdo, tanto os provados como 0s nao
provados.

Duvidas nao restam que o arguido apenas tenha de defender-se dos factos que lhe sao
imputados, mas a sua defesa é também elaborada de acordo com o enquadramento juridico
aplicavel aos factos sujeitos a juizo e, caso este mude, poderd a sua defesa mudar também,
uma vez que todo e qualquer crime tém requisitos especificos e distintos. Se um arguido
consta na acusacao como estando indiciado pela prética do crime de furto simples (art. 203.°
CP) e no decurso do julgamento o juiz entende que aqueles mesmos factos, objeto do
processo, sdo indiciadores ndo do crime de furto simples primeiramente indiciado mas do
crime de furto qualificado (art. 204.° CP) e condena-o com fundamento no crime qualificado
sem que ao arguido fosse dada a possibilidade de se defender deste novo crime a nao ser
posteriormente, em sede de recursom, decerto seria uma situagdo constrangedora, surreal e
atentatdria dos direitos fundamentais dos arguidos.

Referindo-se a necessidade do juiz ter liberdade na qualificacdo juridica, Isasca afirma

“uma tal vinculacao do juiz a qualificacdo juridica, s6 permitiria uma de duas possibilidades e

mas, caso a equiparagdo fosse feita a este regime, ao juiz estaria vedada a possibilidade de alterar a qualificacao
juridica dos factos trazidos perante si para apreciacdo e decisdo, o que seria vexatdrio e atentatério aos principios
enformadores do Direito Penal.

2l Ac. STJ n.° 7/2008, publicado no Didrio da Repiiblica, 1* série, de 30 de julho de 2008, disponivel
em http://www.dgsi.pt.

122 Nesta situacdo, em que a alteracdo deriva de alegacdes da defesa, ndo pode a mesma alegar o
desconhecimento no novo enquadramento juridico.

12 Opinido diferente tem Isasca. Para o autor, “a principal preocupacio da defesa é, em primeira linha, a
refutacdo dos factos imputados, esta, poderia em sede de recurso, dirimir a questiio da legitimidade das razdes de
direito em que se fundamenta a decisdo”. Cfr., ISASCA, Frederico, Alteracdo Substancial dos Factos e sua
Relevancia (...), Op. Cit., anot. 3, p. 105. Tese que ndo colhe a nossa aceitacdo, pois julgamos inconcebivel que
s6 em fase de recurso fosse possivel ao arguido defender-se do novo enquadramento juridico, entendimento que
julgamos viola o direito a uma defesa adequada pelo arguido. No mesmo sentido, Germano Marques da Silva ao
entender que “ndo nos parega correcto dizer-se que o arguido s6 tem de defender-se dos factos materiais que
constituem os elementos de facto tipico; ele tem também de defender-se da imputag@o subjectiva”, cfr., SILVA,
Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 1 (...), Op. Cit., 2009, p. 381 ss.

Parece-nos 1til reproduzir as palavras de Raul Soares da Veiga, escritas no preficio do livro de
Frederico Isasca “serd ademais admissivel, independentemente do concreto sistema processual-penal entre nos
vigente e de outras locubragoes juridicas, que, num Estado de Direito democrdtico, possam, em caso algum, os
orgdos repressivos do Estado condenar alguém por um crime, no sentido fdctico mas também no sentido
normativo da palavra, sem que lhe tenha sido dada a oportunidade de dizer fosse o que fosse sobre o tipo e a
forma do crime com base no qual é feita a condenacdo? E que uma nova e inesperada subsuncdo dos factos
pelos quais o arguido vinha acusado, feita pelo Juiz de Julgamento, pode ter exactamente esse efeito
inadmissivel.” (sublinhado nosso). VEIGA, Raul Soares da, Prefdcio, Frederico Isasca, Alteracdo Substancial
dos Factos e sua Releviancia no Processo Penal Portugués, Almedina, 2* edi¢ao, 1995.
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ambas igualmente injustas: ou a absolvicio do arguido, ainda que a sua conduta fosse

N

merecedora de pena, ou uma puni¢do absolutamente desfasada face a culpa concreta do
agente” 124,

Em sentido idéntico, e que abordaremos em fase ulterior, entendemos que uma
vinculag@o absoluta do tribunal ao objeto do processo em situagdes de novos pedacgos de vida
que induzam a alteracdes substanciais ndao autonomizdveis ao objeto do processo, pode ter
como consequéncia solugdes desconectadas e desfasadas face a realidade factual, a culpa e as

finalidades das penas.

2. Alteracao Substancial dos Factos. Conceitos

O conceito de alteracao substancial dos factos encontra-se estatuido no art. 1.°, alinea
f) CPP. Este conceito prevé a sua aplicacdo tendo por base dois critérios auténomos, distintos
e ndo cumulativos. Esta autonomicidade, alternatividade dos critérios ndo impede que por
vezes possam ser cumulativos. A independéncia e autonomia de cada um dos critérios, em
que cada um de per si faz operar o critério da alteracdo substancial, ndo impede a
possibilidade do funcionamento simultineo de ambos. Na realidade, quando uma alteragao
dos factos objeto do processo implique uma alteracdo num dos critérios, é recorrente ocorrer
uma modificacdo no outro.'” Nio se pretendendo fazer um estudo aprofundado, é
conveniente abordar o regime existente a data das recentes alteracdes processuais penais, mais

126
1

concretamente, a preconizada pela 15* alteragdo ao Cédigo de Processo Penal =, apesar de até

'2* No sentido de que a liberdade do juiz na qualifica¢io juridica é uma decorréncia do principio do
acusatério, nomeadamente, “impor ao juiz de julgamento a qualificacdo dos factos feita pela acusacdo (ou até
pelo juiz de instrucdo) traduzir-se-ia numa frontal viola¢do” do principio do acusatério. Mais continua o autor,
“se pensarmos em todos aqueles casos em que na audiéncia de discussio e julgamento, se demonstra e comprova
a errada qualifica¢do juridica feita pela acusagdo, ver-no-famos, em face de uma alegada exigéncia de vinculag¢ao
do tribunal aquela qualificagdo juridica, perante a prépria negac¢do e inquinamento da justica do caso concreto e
portanto, em aberto conflito com um dos fins tltimos do préprio Processo Penal”. Cfr., ISASCA, Frederico,
Alteragdo Substancial dos Factos e sua Relevancia (...), Op. Cit., p. 102.

123 Veja-se por exemplo o caso em que o arguido vem acusado pelo crime de furto simples, art. 203.° CP
com molduras penais entre até 3 anos ou pena de multa e, no decorrer do processo, surgem factos novos que
qualificam o ato do arguido graduando-lhe a culpa. Estes novos factos implicam a modificacdo do regime legal
para furto qualificado, art. 204.° CP, com molduras penais entre 2 a 8§ anos. Como este exemplo muitos mais se
poderdo dar sendo notério, que em regra, quando ocorre uma modificacdo na tipologia juridico-penal aplicdvel
na violagdo do bem juridico ocorre uma modificacdo na moldura penal mdxima abstratamente aplicavel.

126 O CPP foi aprovado pelo Decreto-Lei n.° 78/87, de 17 de fevereiro. Sofreu a 15 alteracio através da
Lei n.° 48/2007, de 29 de agosto; a 16 alteracdo com o Decreto-Lei n.° 348/2008, de 26 de fevereiro; a 17* com a
Lei n.° 52/2008, de 28 de agosto; a 18* com a Lei n.° 115/2009, de 12 de outubro; e até ver, a dltima, a 19*
através da Lei n.° 26/2010, de 30 de agosto. Dividas ndo restam que o legislador tem dedicado muito da sua
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a0 momento que nos encontramos a elaborar o trabalho, o Cddigo Processo Penal foi sujeito a

197 alteracdo e mais se avizinham a breve trecho.

2.1. Imputacio ao Arguido de Crime Diverso

No que ao critério de delimitacdo de crime diverso diz respeito a que primeiramente
definir qual o(s) conceito(s) adequado(s) para determinar a identidade do facto e desse modo,
a delimitacdo de crime diverso, i. €., importa definir qual o critério a aplicar aos factos novos
que surjam no decurso do julgamento e consoante o tipo de factos apurados, verificar se os
mesmos se traduzem num crime diverso do que estd acusado e em apreciacdo judicial e
consequentemente, se produzem transformacdes no objeto do processo.

E porque uma andlise mais aprofundada sobre os critérios adequados para a identidade
do facto extravasarem o ambito do presente estudo, e ndo poderem ser tratados de forma
leviana, tomamos por adquiridos alguns conceitos fornecidos pela Doutrina'?’. Segundo estes,
o critério adequado para identidade do facto, o critério sob o qual as provas produzidas em
audiéncia de julgamento devem ser analisadas, € o critério da valoracdo social do
comportamento, da experiéncia social, da experiéncia de vida de um homem médio fiel ao
direito, as “regras da experiéncia do comportamento e dos acontecimentos”'**. Como bem
refere Isasca, se € com base na experiéncia da vida que as provas devem ser analisadas e

95129

valoradas e consequentemente, os “factos devem e tém que ser apreciados” “, se sdo as regras

atividade legiferante ao CPP, no entanto, julgamos que um assunto tdo importante num Estado de Direito
democriético por dirimir o conflito entre o ius puniendi do Estado e as liberdades individuais dos cidaddos, ndo
deva ser tdo levianamente tratado como o tem sido. Apesar de algumas das modificacdes operadas serem
necessdrias e até bem-vindas, outras 4 que, certamente, apenas vieram trazer mais confusio, mais situacdes
irreais, mais sentimento de impunidade e mais dificuldades na prossecucio das finalidades do processo penal.

127 Ainda que de um modo muito sucinto, para determinar a identidade do facto, a doutrina divide-se

maioritariamente em trés correntes:

a) corrente naturalista: a acdo € encarada no mbito do ser, defendida por Cavaleiro Ferreira, em que
a tarefa do processo € a reconstitui¢do histérica dum acontecimento;

b) corrente neo-Kantiana ou normativa defendida entre nds, entre outros, por Eduardo Correia, em
que a acdo € encarada no ambito do dever ser, donde o facto para o direito penal s interessa se
abordado como um desvalor juridico;

c) corrente da valorag@o social do comportamento, defendida entre nds por Figueiredo Dias, o facto
como o pedago de vida que é representado ou valorado do ponto de vista do homem médio.

MOURA, Adriano Souto, “Inquérito e instru¢do”, in Jornadas de Direito Processual Penal, O Novo Cddigo de
Processo Penal, Centro de Estudos Judicidrios, Coimbra, Livraria Almedina, 1993, p. 136 ss; ISASCA,
Frederico, Alteragcdo Substancial dos Factos e sua Relevincia (...), Op. Cit., p. 115 ss.,

'8 ISASCA, Frederico, Alteracdo Substancial dos Factos e sua Relevancia (...), Op. Cit., p. 141.

129 Idem, ibidem.
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da experiéncia e a livre convic¢do do julgador os critérios exigidos pelo legislador13 0 para
apreciar e valorar a prova, devera ser também o critério das regras da experiéncia social, o
critério usado na “determinacao da identidade ou diversidade do crime, quando exactamente o
que lhe estd na base é a apreciacdo de novos factos”"' dos constantes na acusa¢do. No
entanto, para se determinar pela diversidade do crime e consequentemente, determinar se a
alteracdo dos factos € substancial ou ndo, o critério da valoracdo social do acontecimento nao
deve ser visto isoladamente, autonomamente. Dever-se-a correlacionar com o critério da
imagem social do pedaco de vida que forma o objeto do processo'*>.

Importa salientar que nem todas as modificagdes dos factos poderdo consubstanciar
um crime diverso, ou seja, existem factos cuja alteracdo nao significa a aplicacdo de um crime
divers. Como exemplo, se um furto foi praticado as 10 horas ¢ ndo as 10.10 horas, se um
homicidio foi praticado na EN125 ao Km 30 em vez de ao Km 31, etc., sdo alteracdes de
factos que muito possivelmente ndo consubstanciaram um crime diverso por ndo serem
alteracodes substanciais, ainda que, assumam relevo para a decisdo da causa. Isto significa, que
nem todas as alteracdes dos factos constantes na acusa¢do ou na pronuncia impliquem
necessariamente a imputagao de um crime diverso ao arguido e consequentemente, a alteracao
do objeto do processo13 y

Ainda analisando a diversidade do crime tendo como base o critério da valoracao
social e o critério da imagem social dos comportamentos desconformes sujeitos a avaliacao
judicial, constata-se que a diversidade do crime tanto pode ocorrer para crimes mais graves ou
crimes menos graves ou cometidos de uma forma menos grave (v.g., cumplicidade em vez de

coautoria, privilegiado em vez de qualificado). A luz dos critérios da valorag¢io social e da

%0 Cfr., art. 127.° CPP.

131 Cfr., ISASCA, Frederico, Alteragdo Substancial dos Factos e sua Relevancia (...), Op. Cit., p. 141.

B2 A qualificagdo de uma alteragdo como substancial deve derivar da conjugacdo dos critérios da
valoracdo social e da imagem social. Neste sentido, Isasca, ao defender que “S6 a combinagdo destes critérios
nos permite, com seguranca, concluir pela diversidade do crime e determinar se a alteracdo dos factos é
substancial. Decisivo serd, quer a valoracao social, quer a imagem social do acontecimento ou comportamento
trazido a juizo e consequentemente, a forma como o pedago de vida € representado ou valorado do ponto de vista
do homem médio — da experiéncia social se se preferir -, quer a salvaguarda da posi¢do da defesa do arguido.
Sempre que ao pedaco individualizado da vida, trazido pela acusag@o, se juntem novos factos e dessa alteracio
resulte uma imagem ou uma valorag¢do ndo idénticas aquela criada pelo acontecimento descrito na acusacdo, ou
que ponha em causa a defesa, estaremos perante uma alteracdo substancial dos factos. Estes critérios, possam
embora coincidir — caso em que terifamos a maximizacdo 6ptima — ndo t€ém necessariamente que ser cumulativos.
Qualquer deles tem autonomia prépria suficiente para possibilitar a qualificacdo da alterag¢do factual operada
como substancial”. Cfr., Idem,p. 144.

% Tome-se como exemplo o crime de homicidio. A estd acusado de as 10 horas ter morto B com uma
facada, no entanto, para a hora acusada, A tem um alibi o que tornaria impossivel que fosse o agente material do
facto. No decurso da audiéncia é dado como provado que o facto foi praticado ndo as 10 horas mas as 11 horas,
hora em que A ja ndo tem 4alibi. Esta alteracdo na hora da pratica do facto podera ser deveras importante para a
decisdo da causa, apesar de ndo consubstanciar num crime diverso, ji4 que o crime é 0 mesmo,
independentemente da hora em que ocorreu.
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imagem social, podem ocorrer alteragdes substanciais dos factos que resultem numa
imputacdo ao arguido de um crime diverso, ainda que de menor gravidade (quer seja pelo
crime em si, quer pela forma de cometimento) e consequentemente com uma pena mais
leve'.

O facto da moldura penal abstratamente aplicavel poder ser menor, ndo significa que
possa e deva sempre considerar-se como ndo substancial a alteracdo dos factos. Tal
entendimento, ndo contraria os critérios que o legislador fornece para a promocdo de uma
alteracdo substancial dos factos, ainda que, aparentemente, se possam contradizer. Apesar de
4 primeira vista, o suspeito sair sempre beneficiado com a imputagdo de um crime menos
grave e com uma pena inferior, podem os factos novos, nalgumas situagdes, colocar o arguido
numa posi¢ao mais melindrosa do que previamente se encontrava por por em causa toda uma
defesa estruturada para a contestacdo do crime mais grave tendo como ultima finalidade, a

absolvicao pela ndo producdo de prova dos factos originalmente acusados'®.

2.1.2. Agravacao dos Limites Maximos das Sancoes Aplicaveis

Outro dos critérios que o legislador se serve para qualificar uma alteragdo dos factos
como substancial, é o critério da agravacdo dos limites maximos das sanc¢des aplicdveis, e
segundo este critério, na eventualidade do surgimento de novos factos que em correlacdo com
os factos objeto do processo impliquem um agravamento em abstrato da pena méixima
aplicavel, estar-se-4 perante uma alteracdo substancial dos factos e consequentemente, uma
qualificacdo diferente da constante na acusacdo'’®. A agravacdo dos limites maximos das
sancoes aplicaveis € aferida, tendo por base uma determinada moldura penal padrao que
servird como termo de comparacao.

Este critério ndo deve ser analisado segundo a representacdo normativa levada a cabo

pela acusacdo ou pelo requerimento de abertura de instru¢do por parte do assistente — nos

3 E atual o entendimento de Marques Ferreira ao defender que o “tribunal ndo poderd condenar por
crime diverso, ainda que de penas mais leve, se para o fazer tiver de conhecer de factos diferentes dos da
acusacdo”, Marques Ferreira, apud ISASCA, Frederico, Alteracdo Substancial dos Factos e sua Relevincia (...),
Op. Cit., anot. 1, p. 145.

135 Assim chama a atencdo Beleza dos Santos, apud ISASCA, Frederico, Alteragdo Substancial dos
Factos e sua Relevdncia (...), Op. Cit., p. 146.

% Podemos dar como ex., novos factos que revelem especial censurabilidade ou perversidade no
comportamento do agente que permitem graduar a culpa do agente, art. 132.° CP em vez do art. 131.° CP, entre
outros.
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casos em que haja instrucdo, i. €., na qualificacdo juridica dos factos que constituem o objeto
do processo. Como anteriormente se demonstrou, o juiz tem a plena liberdade para alterar a
qualificacdo juridica da realidade factual feita pela acusacdo, qualificando a mesma, da forma
que entender adequada, alids, dirfamos mais, sobre os tribunais incide um poder-dever de agir,
de livremente alterar a qualificacdo dos factos provinda da acusacdo ou prontincia, com 0
intuito de tutelar pela legalidade de atuacao do ius puniendi e defender os direitos e interesses
legalmente protegidos dos cidaddos'®’. Logo, qualquer afericdo dos limites maximos das
sancoes aplicdveis, a ter em conta uma perspetiva exclusivamente normativa, teria que incidir
nas sancdes penais decorrentes da perspetiva juridico-penal que os tribunais subsumiram
determinada base factual, j4 que, se entendemos que os tribunais t€m liberdade para alterar a
qualificacdo juridica, ndo seria 16gico que fosse a qualificagdo do comportamento do agente
formulada pela acusacdo que servisse de matriz.

Encontrando-se o tribunal apenas vinculado aos acontecimentos, aos pedacos de vida,
a base factual aduzida pela acusacdo e consequentemente, aos limites maximos das sancdes
penais a que esses factos correspondem'™® e ndo,  qualificacdo juridica feita pela acusacdo
sobre esses mesmos factos, todo o iter processuale terd que ter sempre por base, a subsuncao
juridico-penal que determinado comportamento desconforme teve pelos tribunais. Ora, tal
entendimento para os factos constantes e que constituem o objeto do processo em apreciagcdo
deverd ser o mesmo em face de factos novos, diferentes dos aduzidos pela acusagdo, e de
outra forma nao podia ser. A sua liberdade de qualificagdo € imperativa, mantendo-se
inalterada quer diga respeito a factos novos ou a factos j4 alegados, e por conseguinte, aos
tribunais importa no uso do seu poder-dever, verificar se os novos factos sdao qualificantes e
portanto agravantes do limite maximo da moldura penal e consequentemente, se constituem
uma alteracdo substancial dos factos que fundam o objeto do processo, uma vez que, sao os
factos que determinam os limites das penas e ndo a qualificacdo deles previamente feita.

Diferentemente do entendimento do critério de crime diverso, em que o legislador tem
um olhar mais lato, ao permitir a ativacdo do regime da alteracdo substancial dos factos
independentemente, do regime normativo em que os novos factos foram subsumidos fosse

mais ou menos gravoso que o regime anterior, para o critério da agravacdo dos limites

"7 Cfr., art. 202.° CRP.

% Segundo Isasca, “O tribunal ndo se encontra vinculado a qualificacio juridica que dos factos
formulou a acusacdo, mas apenas aos limites miximos da pena que corresponde aos factos aduzidos pela
acusacdo. Sio aqueles e ndo esta, que vinculam o tribunal. E a base factual enunciada pela acusagio que nos dé o
quantum abstrato da pena aplicdvel, independentemente da forma como a acusacdo a qualificou e portanto do
tipo penal referido”. ISASCA, Frederico, Alteragdo Substancial dos Factos e sua Relevincia (...), Op. Cit., p.
149 e ss.
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mdximos das sancoes aplicdveis, o legislador restringiu o campo de aplicagdo do regime da
alteracdo substancial dos factos. Olhando unicamente para este critério, de forma autébnoma e
independente e ndo numa relacdo de complementaridade entre o primeiro e o segundo que na
realidade existe, nos casos em que a nova realidade factual se traduza num aumento do limite
minimo da moldura abstratamente aplicével13 ? ou na diminui¢do do limite maximo da
moldura abstratamente aplicével”o, o regime da alterac@o substancial dos factos ndo opera, o
que nao significa que ndo exista uma alteracdo dos factos objeto do processo. Estes novos
acontecimentos, sem duvida que provocam alteragdes substanciais no desenrolar de todo o
processo, apesar de serem consideradas pelo legislador como nao substanciais.

Julgamos que a forma de os critérios abrangerem uma maior realidade era, tal como o
critério de crime diverso, independentemente se mais ou menos grave, o critério da agravagdo
do limite mdximo da sanc¢do, ser mais lato e abranger todas as modificacdes nas sangdes, seja
no limite maximo ou no limite minimo. No entanto, essa solu¢do tornar-se-ia insustentdvel e
era contrdria a intencdo do legislador de proteger a posicio do arguido contra eventuais
circunstancias ndo constantes na acusagdo, pois impediria o tribunal de conhecer de novos
factos que beneficiariam a posicdo do arguido ao reduzir os limites minimos das penas
aplicdveis. O legislador ao permitir que ambos os critérios funcionem de modo auténomo e
independente ou numa relacio de complementaridade, permite uma certa elasticidade na
prossecucao da justica e da verdade material e consequentemente, a justa decisdo da causa
tendo como limites a garantia dos direitos de defesa do arguido, ou seja, o conceito de

alteracdo substancial dos factos definido pelo legislador, permite encontrar um ponto de

139 0s casos de reincidéncia, art. 75.° CP, tem como consequéncia o aumento em um ter¢o do limite
minimo da pena aplicdvel ao crime e a manutengdo do limite mdximo, art. 76.° CP, mas nesta situacdo, a defesa
ndo poderd alegar que desconhecia as circunstancias, uma vez que o arguido é obrigado por lei a responder com
verdade sobre os antecedentes criminais, art. 342.° CPP.

% Imagine-se as seguintes situacdes:

- C vem acusado pelo crime de exposicio ou abandono na pessoa de um menor D, seu filho previsto no
art. 138° n.° 1 al. a) e n.° 2 do CP com pena de prisdo entre 2 a 5 anos. Durante o julgamento e apds alguns
testemunhas, o juiz manda fazer um teste de paternidade onde € detetado que D néo € filho de C. Assim, o crime
praticado por C encontra-se abrangido unicamente art. 138.°, n.° 1, al. a) CP com pena entre 1 a 5 anos. Esta
nova realidade tem como consequéncia uma diminui¢do da pena minima aplicidvel. Este novo elemento,
essencial e preponderante para a aplicacdo da justica no caso concreto ndo €, de acordo com a defini¢do presente
na alinea f) do art. 1.° CPP, uma alteragdo substancial dos factos. No mesmo sentido, A vem acusado do crime de
ofensas a integridade fisica simples por ter agredido fisicamente B, art. 143.°, n.° 1 CP, com pena até 3 anos ou
pena de multa. No decorrer do julgamento, surgem novos factos que indiciam que A, unicamente exerceu
retorcdo sobre o agressor B, art. 143.°, n.°1 e 3 al. b) CP, podendo ser-lhe a pena dispensada. Apesar deste novo
facto, o enquadramento juridico da realidade factual continua idéntico, ou seja, o crime indiciado continua a ser
o do art. 143.° CP e a moldura penal mixima abstratamente aplicdvel mantém-se, no entanto, os novos factos
tornaram possivel a dispensa de pena pelo tribunal. Nestes exemplos, apesar de ser inegdvel a presenga de novos
factos, tendo em conta os critérios de aplicagdo, constituem alteracdo ndo substancial dos factos objeto do
processo e por conseguinte, pode o juiz conhecé-los e valord-los no processo em curso.
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equilibrio entre os principios e os fins do processo penal e os direitos fundamentais do

arguido.

3. Alteracao Nao Substancial dos Factos

Ainda que o tema deste trabalho vise essencialmente o regime da altera¢do substancial
dos factos e respetivas repercussdes, consequéncia da recente revisdo processual penal, ndo
podemos deixar de abordar, ainda que de modo muito fugaz, o regime da alteracdo ndo
substancial dos factos estatuido no art. 358.° CPP, regime que nao foi alvo da recente da
intervencao do legislador.

Este regime prevé a possibilidade de serem tidos em conta pelo tribunal na prolacdo da
decisdo, novos factos ndo constantes na acusa¢cdo ou prondncia desde que, ndo impliquem, nos
termos do art. 1.° al. f) CPP, a imputacao ao arguido de um crime diverso ou o agravamento dos
limites méximos das sangdes aplicdveis e que tenham relevo para a decisdo da causa. Sobre
estes novos factos, com relevo para a decisdao da causa, notificard o tribunal a alteracdo ao
arguido concedendo-lhe, caso o arguido assim o requeira, o tempo estritamente necessdrio para
a preparacao da sua defesa, direito que se extingue caso a alteracdo tenha derivado de factos
alegados pela defesa. Pelo exposto, quando os novos factos nao se encontrem abrangidos pelos
critérios de alteracdo substancial dos factos estatuidos no art. 1.°, al. f) CPP, subsumem-se

como alteragdes nio substanciais, podendo tribunal deles conhecer e valorar na sua decisao.
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CAPITULO III

REPERCUSSOES DA REVISAO DE 2007 DO CPP NO REGIME
DA ALTERACAO SUBSTANCIAL DOS FACTOS

1. Na Instrucao

Nao € por demais evidenciar que a fase da instru¢cdo € uma fase processual facultativa
de controlo jurisdicional da a¢do ou inacao penal do Ministério Publico, que se situa entre a
fase do inquérito e a fase do julgamento e cuja dire¢do compete a um juiz (art. 288.° CPP),
ficando o seu acionamento ao critério do assistente e do arguido, estando vedado ao
Ministério Publico o exercicio desta prerrogativa141. A natureza da instrucdo, intimamente
imbricada na estrutura acusatdria do Processo Penal, estrutura-se numa dupla finalidade: por
um lado, a de obter a comprovacdo judicial da acusacdo'*?, e por outro, a de proceder ao
controlo judicial da decisdo processual do Ministério Pidblico de arquivar o inquérito'*. Esta
fase facultativa de controlo judicial144 prévia ao julgamento pode ser requerida pelo arguido,

145 ~ e .
quanto aos factos "~ que constem na acusa¢do do Ministério Pablico ou do assistente, no caso

! Concordante com o impedimento legal do Ministério Piblico requer a abertura de instrugdo, vide
entre outros, MOURA, Adriano Souto, “Inquérito e instru¢do” (...), Op. Cit., p. 116.

2.0 ato de deducio da acusagio como “um acto de promogdo processual, no sentido de que, através
dele, o MP solicita a interven¢do jurisdicional com vista a que se venha a debater — segundo uma determinada
forma e os principios especificos da fase de julgamento — uma questdo juridico-criminalmente controvertida”,
cfr., CUNHA, Damido da, “As Revisdes do Cédigo de Processo Penal — Algumas Questdes de Técnica e Logica
Processuais”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 18, n° 2 e 3, Abril - Setembro, Coimbra Editora,
2008, p. 213.

' Como salienta Germano Marques da Silva, “o controlo judicial da decisio de arquivar o inquérito s6
pode ser promovida pelo assistente através de requerimento para abertura de instru¢do, consubstanciando este
requerimento uma acusacdo que, nos termos que a acusa¢do formal, condiciona e limita a actividade
investigatdria do juiz e consequentemente, a decis@o instrutdria”. Por todos, vide SILVA, Germano Marques da,
Curso de Processo Penal, Vol. 111, (...), Op. Cit., 2009, p. 134.

1 Instrugdo como fase processual que funciona como “garantia para o arguido e cumulativamente,
como sindicancia da legalidade de actuagdo do Ministério Publico”. Cfr., Idem, p. 152. A instru¢do como uma
garantia constitucional da judicializag@o da fase preparatdria, ao critério do direito “disponivel” do assistente e
do arguido visando contrariar a decisdo com que terminou o inquérito. Neste sentido, vide MOURA, Adriano
Souto, “Inquérito e instrug@o” (...), Op. Cit., p. 118 ss.

'3 Nio é admissivel a abertura de instrucdo apenas com o intuito de discutir a qualifica¢do juridica dos
factos, j4 que, ela visa essencialmente, a discussio dos factos acusados ou ndo acusados. Para um
acompanhamento mais desenvolvido, vide ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cédigo de
Processo Penal a luz da Constituigcdo da Repiiblica (...), Op. Cit., p. 738.
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de acusacdo particular; ou pelo assistente'*, quando ndo depender de acusacdo particular e
relativamente a factos ndo constantes na acusacao do Ministério Publico e que constituam
uma alteracdo substancial'*’, encontrando-se o Ministério Piblico legalmente limitado de ter
nesta fase intermédia uma atitude ativa, apenas atuando caso 0s outros intervenientes
processuais requeiram a sua abertura.

Concordamos com Conde Correia'*® quando menciona que o legislador, na versao
origindria do Cdédigo de Processo Penal, ndo tinha hipotecado na fase da instru¢do a
descoberta da verdade em prol dos direitos da defesa, i. é., os dois pratos da balanga, os fins
do processo penal num dos pratos e as garantias e os direitos de defesa do arguido no outro,
encontravam-se num ponto de equilibrio, conseguindo dessa forma o legislador harmonizar
valores conflituantes, no entanto, com a recente alteracdo ao regime da alteracdo substancial
dos factos, decorréncia da Lei n.° 48/2007, este ponto de equilibrio subverteu-se, pendendo
demasiado um dos pratos da balanca em beneficio do arguido “num cego apego aos direitos

14
da defesa”'¥

e, dirfamos mais, num preocupante desapego aos direitos da vitima e das
finalidades do processo penal.

Como iremos tentar demonstrar, em algumas situacdes, este novo regime podera
colocar seriamente em perigo ndo s a prossecucdo dos fins do Processo Penal como também,
a propria figura do juiz de instrucdo criminal enquanto juiz das liberdade e garantias, bem
como, numa fase ulterior do processo, o juiz do julgamento, podendo conduzir a “solucdes
absolutamente insustentdveis (....) por representarem um sacrificio intolerdvel das finalidades

do processo penal de descoberta da verdade material, de realizacdo da justica e de pacificacdo

1% J4 foi declarado como ndo sendo inconstitucional, o direito do assistente requerer a abertura da
instrucdo. Cfr., entre outros, Ac. TC n.° 27/2001, proc. n.° 189/00, de 30 de janeiro de 2001, [Consult. em 11 jan.
2011]. Disponivel em http://www.dgsi.pt..

7" A chamada “ac¢do popular penal” consubstanciada na possibilidade conferida ao assistente de
requerer a abertura da instru¢cdo, promove o controlo da transparéncia da acdo penal sem sacrificar o modelo
acusatério. Veja-se, BRANDAO, Nuno, “A Nova Face da Instrucdo”, in Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Ano 18, n.° 2 e 3, Abril — Setembro, Coimbra Editora, 2008, p. 230 ss. Em sentido critico, SILVA,
Augusto Santos, “A Tutela do Ofendido e a Posicdo do Assistente no Processo Penal Portugués”, in (Maria
Fernanda Palma — Coord.) Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, Almedina, 2004, p.
60.

"8 O autor salienta que “O Cddigo de Processo Penal de 1987 realizava a dificil tarefa da
concorddncia prdtica entre as finalidades inevitavelmente conflituantes subjacentes ao processo penal. Por um
lado, a descoberta da verdade e a realizacdo da justica, por outro lado a protecdo dos direitos individuais e o
imprescindivel restabelecimento, tdo célere quanto possivel, da paz juridica perturbada pela prdtica do crime e
a consequente reafirmagdo da validade e da vigéncia da norma juridica violada”. Por todos, CORREIA, Jodo
Conde, “Inquérito, A Manutencdo do Paradigma ou a Reforma (...), Op. Cit., p. 189. Em sentido idéntico,
BRANDAO, Nuno, “A Nova Face da Instrug@o” (...), Op. Cit., p. 176. Também Tolda Pinto subscreve que o
regime (estabelecido no CPP 87) estabelecia um “equilibrio entre os interesses da investigagdo e descoberta da
verdade material e os da defesa”. Cfr., PINTO, Tolda, A Tramita¢do Processual Penal (...). Op. Cit., p. 920.

149 Cfr., CORREIA, Joao Conde, "Inquérito, A Manuten¢do do Paradigma ou a Reforma (...), Op. Cit.,
p. 189.
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social”’ !>

. Esta situagdo torna-se ainda mais preocupante, quando em causa estd um Orgao
jurisdicional que ndo intervém nem no inquéritom, nem no julgamentolsz, e portanto, é
independente na apreciacdo das realidades factuais e respetivas subsungdes juridicas que lhe
sdo presentes para controlo da legalidade'>, com respeito pelo principio da separacio de
fungdes entre quem acusa, quem instrui e quem julga, principio basilar num Estado de Direito
democrético.

Nao demonstrando o art. 303.° do Cédigo de Processo Penal de 1987, o pensamento

origindrio do seu autor'>*, projeto que atribufa ao juiz de instru¢io uma maior amplitude de

%% Nuno Branddo assume uma posi¢io muito critica e negativa quanto ao novo regime da alteracdo
substancial dos factos. Para acompanhar as posi¢des do autor, vide BRANDAO, Nuno, “A Nova Face da
Instrugdo” (...), Op. Cit., p. 248 ss.

1 As excecdes verificam-se quando em causa esteja o segredo de justica e direitos, liberdades e
garantias dos arguidos — art.s 86.%, 268.° e 269.° CPP.

12 Toda a instrugdo, independentemente de quem a requeira, pressupde uma investigacio efetuada pelo
Ministério Publico, devendo a instruc¢@o ser encarada como um mecanismo de fiscalizagdo da acdo penal e ndo
como um novo inquérito ou antecipa¢io do julgamento, ou um complemento do inquérito, pelo menos, esse é o
sentido que se extrai do art. 286.° CPP. Neste sentido, vide SANTOS, Gil Moreira dos, “A Estabilidade Objetiva
da Lide em Processo Penal, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 2, n° 4, Outubro — Dezembro 1992,
p. 605 ss. Também Henriques Gaspar defende que “A finalidade da instru¢do nio € continuar a investigacdo ou
completar o inquérito (...) na parte em que se manifestam as exigéncias de investigacao e de producgdo de provas,
¢ sempre, material e funcionalmente, algo complementar da averiguacdo, nao do inquérito, € certo, mas de factos
apurados no inquérito. (...) Mas, por isso mesmo, dentro de tais limites, a actividade de esclarecimento
probatério é, ndo rigorosamente suplementar, mas de algum modo complementar da anterior fase do processo em
tudo quanto seja estritamente necessdrio a finalidade da instrucdo e a decisdo de acusag@o, mas apenas nisso”.
GASPAR, Anténio Henriques, “As Exigéncias da Investigacdo no Processo Penal Durante a Fase de Instrucio”
(...), Op. Cit., p. 94 ss.

Para Soares da Veiga, o arguido, ao requerer a abertura de instrugdo, exerce pela primeira vez o direito
ao contraditério no processo penal e como “ndo existem riscos de aquisi¢do no processo de posicdes definitivas,
pois, de acordo com os principios da oralidade e da imediacdo, s valerd para a decisdo final, de condenagdo ou
de absolvicdo, a prova que for produzida ou examinada em audiéncia (...) permite a adop¢do de uma estratégia
pratica de defesa consistente em considerar a instru¢do, mais ndo seja, como um ensaio geral da defesa, com
futuros ganhos na sua maturacio e aperfeicoamento e sem prejuizo de se ficar necessariamente vinculado a
certos contornos de uma primeira formulacao, porventura menos feliz”. Cfr., VEIGA, Raul Soares da, “O Juiz de
Instrug@o e a Tutela de Direitos Fundamentais” (...), Op. Cit., p. 196. J4 para Germano Marques da Silva, a
instru¢do € um complemento da investigacio realizada no inquérito e ndo um julgamento prévio. A instrugdo “é
uma fase importante em dois aspectos: como modo de fiscalizacdo da insuficiéncia do inquérito e
consequentemente seu complemento nos casos de lacunas da investigacdo, quer na perspectiva dos ofendidos,
quer na perspectiva dos arguidos, e como modo de fiscalizagdo da decisdo do Ministério Publico, sobretudo em
caso de ndo arquivamento do inquérito”, cfr.,, SILVA, Germano Marques da, “Um olhar sobre o projecto e o
acordo politico para a revisdo do Cédigo (...), Op. Cit.,, p. 146 ss. Nuno Branddo lanca duras criticas as
alteracdes efectuadas na fase da instru¢@o, ao manifestar que a instrucdo deveria ser um instrumento de controlo
judicial da decisdo do Ministério Publico e “ndo uma repeti¢do do inquérito ou uma antecipagao do julgamento”.
Continua o autor, mas servindo-se das palavras de Mouraz Lopes, apds o Cédigo de Processo Penal de 1987, a
instrucdo foi “sacrificada a ritos processuais intteis e, a expedientes processuais dilatérios e abusivos e que nao
raras vezes foi na prética transformada num simulacro de julgamento”. Cfr., Mouraz Lopes, apud, BRANDAO,
Nuno, “A Nova Face da Instru¢io” (...), Op. Cit., p. 232 ss.

'3 Para Raul Soares da Veiga, os “Juizes de Direito oferecem maiores garantias de isengdo e respeito
pelos direitos fundamentais que os magistrados do Ministério Publico, ndo estando nunca comprometidos com a
acusacdo”. Cfr., VEIGA, Raul Soares da, “O Juiz de Instrucdo e a Tutela de Direitos Fundamentais” (...), Op.
Cit., p. 190 ss.

13 Segundo o projeto da autoria de Figueiredo Dias e cuja solu¢io ndo vingou no nosso ordenamento
juridico, estaria consignado que o juiz de instrugdo teria “poderes para pronunciar por factos que constituissem
uma alteragdo substancial dos descritos na acusagdo, pois se estaria ainda numa fase anterior a fixagdo do
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atuacdo, adquirindo a instru¢ao um cariz de instancia de investigacdo - situando-se numa fase
prévia a fixacdo do objeto do processo - em vez do cariz de instincia de controlo, de um pré-
julgamento que ficou consagrado, garantia o respeito dos principios constitucionais'>, pois o
arguido ndo se presumia culpado, sendo-lhe dado a conhecer todos os elementos constantes na
acusacdo ou no requerimento da abertura de instrugdo, e s6 sobre esses € que teria de exercer
o seu direito de defesa, ainda que, a acusac@o pode-se sofrer alguma alteracdo decorréncia da
abertura de um novo inquérito pelo Ministério Publico, ou seja, a ndo estanquidade total dos
poderes de cogni¢do do tribunal de instru¢do a acusag¢do (formal ou material), ao ser-lhe
permitido conhecer de factos essenciais ao caso concreto, ndo era violadora de principios
constitucionais de um processo penal de estrutura acusatéria, j4 que, na eventualidade de
acionamento deste mecanismo, o arguido seria sempre notificado dessa alteragdo, sendo-lhe
atribuido um prazo para exercer na plenitude os seus direitos de defesa constitucionalmente
consagrados, pois os novos factos constariam da acusacdo e seria sobre esses que o arguido,
coadjuvado pelo seu defensor, teria de defender-se.

A verificacdo no decurso dos atos de instru¢io ou do debate instrutério’™® de uma
alterac@o dos factos descritos na acusa¢ido ou no requerimento para a abertura da instrugdo €
pressuposto para a aplicacdo do art. 303.° CPP. Este artigo foi alvo de uma atenc¢do redobrada
do legislador, nem sempre correta, impondo alteracdes muito profundas e que vao ter
repercussoes em fase posterior do processo. Dos trés niimeros que compunham este artigo, um
sofreu alteracdes, mantendo-se dois deles inalterados, o n.° 1 e 2, sendo-lhe no entanto,

aditados dois novos nimeros. Estas alteracdes ndo produzem efeitos quando em causa estejam

objecto do processo: antes do julgamento, pressupunha esta solugdo, tudo consiste numa fase preparatoria de
investigagdo, de que o inquérito e também a instrugdo — acentuando o seu cariz de instdncia de investigacdo -
fariam parte como sub-fases. Apoiava-se ainda esta solucdo em razdes (...) de economia processual e na
consideracdo de que poderia comportar situacdes altamente gravosas para o arguido obrigd-lo a um novo
processo com uma nova abertura de inquérito”. Cfr., Anabela Miranda Rodrigues, apud ISASCA, Frederico,
Alteragdo Substancial dos Factos e sua Relevdncia (...), Op. Cit., p. 177, GONCALVES, Maia, Cddigo de
Processo Penal, Anotado (...), Op. Cit., p. 713. O “Anteprojecto ndo vingou em sede de Comissdo Revisora,
argumentando-se entdo que a mesma feria o principio do acusatério por ndo impor qualquer vinculagdo tematica
ao juiz de instru¢do”. Assim, Ivo Manuel Barroso, apud MENDES, Paulo de Sousa, “O Regime da Alteracio
Substancial de Factos no Processo Penal”, in Que Futuro Para o Direito Processual Penal?, Simposio em
Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Cédigo de Processo Penal Portugués,
Coimbra Editora, 2009, p. 761.

133 Por diversas vezes foi o modelo de instrugio assacado de inconstitucionalidade junto do Tribunal
Constitucional por diversos prismas mas, em todos, o Tribunal Constitucional defendeu que o modelo de
instrucdo até entdo em vigor respeitava os principios da igualdade, da garantia da tutela jurisdicional efetiva, da
restri¢do excessiva da plenitude do direito de defesa, da presuncdo de inocéncia, do principio do contraditério, da
estrutura acusatoria e do direito ao recurso. Por todos, vide, entre outros, Ac. TC n.° 694/96, Processo n.° 461/95
em especial, a opinidio contraria do Juiz Conselheiro, Guilherme da Fonseca, plasmada na Declaracdo de Voto,
[Consult. em 20 jun. 2010]. Disponivel em http://www.dgsi.pt.; BRANDAO, Nuno, “A Nova Face da Instrucdo”
(...), Op. Cit., anot. 20 a 22, p. 234.

%% Dispoe o art. 289.%, n.° 1 CPP, que “A instrucio é formada pelo conjunto de atos de instrugdo que o
juiz entenda dever levar a cabo e, obrigatoriamente, por um debate instrutdrio oral e contraditério”.
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alteracdoes ndo substanciais do objeto do processo, ou seja, s6 quando os novos factos,
resultado dos atos de instru¢@o levados a cabo pelo juiz, a titulo oficioso ou solicitados no
requerimento de abertura da instru¢do ou do debate instrutério, tenham como consequéncia
uma alteracdo substancial dos factos objeto do processo'”’, sejam estes autonomizaveis ou
ndo'®, é que as alteragdes vao-se fazer notar e, € apenas sobre estas que nos iremos
debrugar159.

Antes de se analisar especificamente as alteracdes ao regime da alteracao substancial

dos factos em sede de instrucdo, apesar da equiparacdo desta fase a fase do julgamento'®,

1570 objeto do processo é fixado com a acusa¢io ou com o requerimento para abertura de instrugdo,
passando a vigorar o principio da vinculacdo tematica. Este principio “estabelece o circulo dentro do qual o juiz
instrutor € livre na sua tarefa de investigar”. Cfr, MENDES, Paulo de Sousa, “O Regime da Alteracdo
Substancial de Factos no Processo Penal” (...), Op. Cit., p. 757 ss. Quando mencionamos que (mesmo havendo
instruc¢do) a acusacdo pode definir o objeto do processo, estamos a enquadrar na possibilidade que é dada ao
arguido de requerer a abertura de instru¢do, mas cujo limite e &mbito desse requerimento estd tracado pela
acusacdo do Ministério Publico ou do assistente, no caso de crimes particulares. J4 quando € o assistente a
requerer a instrucdo, esta incidird sobre factos ndo acusados e desse modo, consubstanciard uma verdadeira
acusacdo distinta da do Ministério Publico.

Assim defende Germano Marques da Silva, ao manifestar que “na defini¢do do objecto processual que
vai ser submetido ao conhecimento e decisdo do juiz hé, assim, uma similitude processual de fun¢do e, por isso,
uma assimilag@o funcional entre a acusag@o do Ministério Piblico e o requerimento do assistente para a abertura
de instrucao no caso de ndo ter sido deduzida acusa¢@o. Deste modo, o requerimento do assistente ndo pode, em
termos materiais e funcionais, deixar de revestir o conteido de uma acusagdo alternativa, de onde constem os
factos que considerar indiciados e que integrem o crime, de forma a possibilitar a realizacdo da instrugdo,
fixando os termos do debate e o exercicio do contraditério: o requerimento de abertura de instru¢do formulado
pelo assistente constitui uma verdadeira acusagdo, que € a acusacdo que o assistente entende que deveria ter sido
deduzida pelo Ministério Publico”. Germano Marques da Silva, apud GASPAR, Anténio Henriques, “As
Exigéncias da Investiga¢do no Processo Penal (...), Op. Cit. nota 5, p. 93.

"% Como refere Isasca, “a afericio ou constatacdo da alteracdo, bem como a sua qualificacio como
substancial ou ndo, ndo estar dependente do exclusivo critério do juiz de instru¢do, mas ser partilhada com
qualquer um dos restantes sujeitos processuais”. ISASCA, Frederico, Alteracdo Substancial dos Factos e sua
Relevancial (...), Op. Cit., p. 179.

1% Quando os factos novos constituam uma alteracdo ndo substancial por ndo influirem na esséncia do
objeto do processo, a uUnica alteracdo existente foi o aumento de cinco para oito dias do prazo para o arguido
preparar a sua defesa, caso este a requeira, conforme o estatuido no art. 303.°, n.° 3 CPP. Por esse motivo, ndo ird
ser por nés analisada.

10" A equiparacdo da fase da instrucio a fase do julgamento, funcionando esta quase como que um
treino para o julgamento, ndo deriva unicamente da quase total igualizacdo do regime da altera¢do substancial
dos factos em ambas as fases (art.s 303.° e 359.° CPP). Deriva também do legislador consagrar, sob pena de
nulidade, a publicidade na instru¢do e a regra do contraditério nos atos de instru¢do. Neste sentido, vide
ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituicdo (...), Op.
Cit., p. 739 ss. O legislador inverteu a ideologia presente no CPP 87 aproximando a instru¢do do julgamento ao
invés do inquérito. Neste sentido, entre outros, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, “Os principios estruturantes
do processo penal portugués (...), Op. Cit., p. 430. J4 Nuno Branddo, referindo-se ao novo regime da publicidade
na instrugdo, utiliza a expressdo “cereja em cima do bolo” do desastre. Cfr., BRANDAO, Nuno, “A Nova Face
da Instrucdo” (...), Op. Cit., p. 240 ss. Ainda segundo o mesmo autor, a pag. 254, “a mimetizac¢do antecipatodria
do julgamento na instrucdo € a todos os titulos indesejavel. Transforma o julgamento num déjd vu”. Partilhando
a ideia que o novo regime transformou o paradigma do modelo da instru¢do de um formato preliminar de
discuss@o sobre o valor indicidrio das provas para um modelo de um “formato de pré-julgamento”, cfr.,
GASPAR, Anténio Henriques, “Processo Penal, Reforma ou Revisdo; as Rupturas (...), Op. Cit., p. 359.
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continua o legislador a ndo permitir, tal qual ndo permitia no anterior regimel(’l, que o juiz de
instru¢do possa pronunciar o arguido por factos novos apurados nos atos ou no debate
instrutério, que importem numa alteracdo substancial do objeto do processo -—
independentemente de os novos factos serem ou niao autonomizdveis - na eventualidade de
tanto o arguido, o Ministério Publico e o assistente manifestarem a sua concordéncia'®. Tal
solucdo, por aplicacdo andloga do previsto no art. 359.°, n.° 3 CPP, resultaria num
alargamento dos poderes de cognicdo do juiz de instrucio'®.

Se os novos factos se subsumirem na imputac@o ao arguido de um crime diverso ou na
graduacdo do limite mdximo das sancOes aplicdveis e portanto, constituirem uma alteracdo
substancial do objeto do processo, dois sdo os caminhos possiveis consoante o tipo de
autonomizacdo dos novos factos perante o objeto do processo, ou seja, ou os novos factos
apurados podem, por si, de modo individual e auténomo, constituir objeto de um novo
processo, independente do processo em curso; ou, pelo contrdrio, existe uma relacdo de
dependéncia entre os novos factos apurados e os factos constantes na acusacdo ou no
requerimento de abertura da instrucdo, em que, os novos factos, isoladamente, de nada valem,
apenas podendo ser valorados se interligados conjuntamente com os constantes no objeto do
processo, formando deste modo uma unidade.

Na primeira situacdo, caso decorra dos atos de instru¢do ou do debate instrutdrio
fundada suspeita da verificagdo de novos factos - auténomos do objeto do processo - que
representem uma alteracdo substancial do constante da acusag¢do ou do requerimento para
abertura da instrucdo, o juiz de instru¢do comunica essa alteracdo ao Ministério Publico,
arguido e assistente — caso esteja constituido — valendo essa comunicacdio como uma

dentincia'® ao Ministério Piblico para que este proceda a um inquérito'® pelos novos factos,

161 para Isasca, caso tivesse sido adotada solugdo diferente, seria possivel obter ganhos em economia e
celeridade processual no respeito pelos principios do acusatério, do contraditério e demais direitos de defesa do
arguido. Cfr., ISASCA, Frederico, Alteracdo Substancial dos Factos e sua Relevidncia (...), Op. Cit., p. 178.

12 Solugdo diferente da adotada na fase do julgamento, art. 359.°, n.° 3 CPP, com o chamado
julgamento de consenso.

1% No sentido da consagracio de um alargamento dos poderes de cogni¢do do juiz de instruc¢io na
sequéncia da possibilidade conferida pelo art. 359.°, n.° 2, agora n.° 3 CPP para a fase do julgamento, vide entre
outros, FERREIRA, Marques, “Da Alteracdo dos Factos Objecto do Processo Penal”, in Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, ano I, 2°, Abril - Junho, Aequitas e Editorial Noticias, 1991, p. 239; MOURA, Adriano Souto,
“Inquérito e instru¢do” (...), Op. Cit., p. 135.

1% No regime revisto, sempre que dos atos de instru¢do ou do debate instrutério surgissem novos factos
suscetiveis de representarem uma alterag@o substancial aos factos constantes no objeto do processo e passiveis de
enquadramento num processo auténomo e independente, o Ministério Publico estava obrigado a abrir inquérito
quanto a esses novos factos, se consubstanciassem num crime publico, porque quanto aos outros pendia a
necessidade de queixa pelo titular desse direito, continuando o processo origindrio a prosseguir nos seus termos
normais, i. €., a acdo do Ministério Publico abrir inquérito ndo estava pendente de qualquer iniciativa do juiz,
inversamente do que parece aparentar atualmente.
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0s quais, ndo podem ser tidos em conta no processo origindrio, mas sim, num processo
autébnomo e independente, caso existam indicios suficientes para aplicagdo de uma san¢do ou
medida de seguranga'®®.

Solucdo mais conflituosa e que se centrou a atividade legiferante surge-nos na segunda
situacdo, ou seja, quando dos atos de instru¢do ou do debate instrutério surjam novos factos
nao autonomizéaveis do objeto do processo e como tal, por funcionarem como uma unidade,

ndo podem por um lado, ser alvo de um inquérito em separado do processo principal'®’e por

No regime agora em vigor, caso esses novos factos surjam na fase da instrugao, i.€., surjam do debate
instrutério ou da exposi¢do sumdria do juiz sobre os atos de instru¢@o requeridos e/ou oficiosamente ordenados
(art. 302.° e 291.° CPP), cuja presenca do Ministério Piblico é obrigatéria, este, aparentemente, s6 pode atuar
apds a comunicacdo do juiz de instrucdo, valendo a mesma como uma dentncia (art. 303.°, n.° 4 CPP), ou seja, a
acdo do acusador publico fica, aparentemente, dependente de uma prévia decisdo judicial do juiz de instru¢do
(ou posteriormente, do juiz de julgamento), pelo menos € o que parece sobressair da letra da lei, sendo vejamos:
previamente no art. 303.°, n.° 3 CPP in fine mencionava “(....) o Ministério Publico abre obrigatoriamente
inquérito quanto a eles.”; agora o n.° 4 menciona “ A comunicacdo da alteragdo substancial dos factos ao
Ministério Publico vale como denidncia para que proceda pelos novos factos (.....)” (sublinhado nosso), ora,
parece que se passou de uma imposi¢ao legal, decorréncia dos principios processuais penais, para a necessidade
de uma comunica¢do da magistratura judicial. Certamente, esta ndo era a intencdo do legislador nem € a
interpretacido que se adequa aos principios enformadores do processo penal.

A atividade do Ministério Publico dever-se-4 pautar por critérios de legalidade (art. 219.°, n.° 1 CRP),
devendo todas as suas intervengdes processuais obedecer a critérios de estrita objetividade (art. 53.°, n.° 1 CPP) e
imparcialidade. O Ministério Publico aquando da noticia de um crime (art. 241.° CPP) e independentemente da
forma como ele se verifica (art. 246.° CPP), tem o poder-dever de abrir um inquérito e investigar (art. 262.°, n.° 1
CPP), desde que cumpridos os requisitos os legais (art.s 48.°, 49.° e 50.° CPP), pelo que, o acusador publico tem
o dever de investigar sempre que resultem indicios suficientes da ocorréncia de um crime e do seu autor, ja que,
havendo indicios da existéncia de um crime, esta vedado ao Ministério Publico o dnus de decidir se deve ou nao
investigar.

Deste modo, e independentemente de haver ou ndo comunicacéo do juiz, o Ministério Publico, enquanto
titular da acdo penal, sempre que entenda que dos novos factos resultem indicios do cometimento de um crime
auténomo e independente do origindrio, deverd abrir inquérito quanto a eles, ou seja, a a¢gdo do Ministério
Publico ndo poderd ficar dependente nem ao critério do juiz. Claro estd que apenas nos referimos aos crimes
publicos, jd que, quanto aos outros, a legitima¢do para a promog¢do processual estd dependente de queixa pelo
titular desse direito. Julgamos que seja esta a intencdo do legislador e s6 neste sentido concordamos com Isasca
quando este, referindo-se & fase de julgamento, refere que “o Ministério Publico mantém toda a sua
independéncia” porque apenas “procederd pelos novos factos, se e na medida em que tal se imponha” face aos
critérios legais e constitucionais de atuacdo do Ministério Publico a que estd obrigado, ndo se devendo entender a
comunica¢cdo do juiz de julgamento como uma interferéncia ‘“na autonomia do Ministério Pudblico”. Cfr.,
ISASCA, Frederico, Alteracdo Substancial dos Factos e sua Relevdncia (...), Op. Cit., p. 202 ss.. Julgamos que
um entendimento em sentido ndo consentaneo com o exposto, constituird um freio & agdo do Ministério Publico
o que implicard, uma limitac@o a sua atuag@o e independéncia.

1% Sobre a abertura do inquérito ndo implicar obrigatoriamente a formula¢io de uma acusagdo, anota
Isasca que “uma coisa € a obrigatoriedade da abertura de inquérito, outra a de deduzir acusa¢do. Enquanto que
para aquele basta a fundada suspeita da verificacdo de determinados factos que possam consubstanciar um crime
(...), portanto um juizo de possibilidade e probabilidade da ocorréncia de factos, ja para a dedu¢do de uma
acusacdo, o juizo de possibilidade e probabilidade se refere a subsuncdo dos factos apurados numa certa norma
penal incriminadora”. Idem, p. 181.

166 para Paulo Mendes, a regra nos factos autonomizaveis tem excecdes, “os crimes complexos, crimes
com relacdo de especialidade entre dois ou mais tipos legais de ilicitos penais, onde se inclui o roubo, ainda que
autonomizdveis, ndo devem os seus elementos tipicos serem atendiveis em processos penais independentes”.
Cfr., MENDES, Paulo de Sousa, “O Regime da Alteragdo Substancial de Factos no Processo Penal” (...), Op.
Cit., p. 758 ss.

17 Pensemos no seguinte exemplo: A vem acusado da pritica do crime de homicidio simples (art. 131.°
CP) no entanto, no decurso da instrug¢do, surgem novos factos que permitem depreender uma relacdo até aqui
desconhecida entre o arguido e a vitima andloga & dos cdnjuges mas sem coabitacdo e a premeditacdo da acdo do
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outro, ser valorados pelo juiz de instrugdo. Este, para efeitos do despacho de pronuncia ou ndo
pronuncia, ndo pode tomar em conta os novos factos, mesmo que provindos das diligéncias
solicitadas pelo arguido ou de testemunhos do préprio, desde que, estes indiciem
suficientemente a pratica de um crime diferente e ndo necessariamente mais grave'®® ou uma
graduacdo nos limites maximos da pena, para além de que, sendo estes factos ndo
autonomizaveis, ndo pode haver denincia ao Ministério Publico para que por eles proceda,
nem podem, porque indissocidveis dos iniciais e insuscetiveis de preencherem uma norma
penal e ndo ser permitido a extin¢do da instdncia'®, serem posteriormente conhecidos sob
pena de se violar o principio do caso julgado e o principio non bis in idem. Sobre esta solu¢do
agora escolhida pelo legislador ja Isasca se havia pronunciado como sendo uma solucido
“absolutamente inaceitdvel” e “em aberto conflito com a prossecu¢do da verdade material e

justica do caso concreto”' "’

, comentdarios que colhem por completo a nossa aceitacao.

Sobre o regime revisto, mutatis mutandis para a fase do julgamento, as solugdes
defendidas pela jurisprudéncia e pela doutrina variavam entre o afastamento de qualquer
solucdo formal de encerramento da instancia, ordenando o prosseguimento do processo e
rejeicdo dos factos novos para efeitos de prolagdo de decisdo e o entendimento, maioritdrio,

que tanto os factos dependentes dos iniciais € os que, mesmo independentes, devessem ser

arguido. Os novos factos por si s6s, ndo fundamentam qualquer tipo de enquadramento penal, ou seja, ndo sdo
fundamento para inquérito auténomo, no entanto, se analisados conjuntamente como um todo, como uma
unidade, todos os factos conhecidos sdo suscetiveis de consubstanciarem o crime de homicidio qualificado
previsto no art. 132.°, n° 1 e no n° 2, al.s b) e j) CP.

1% Nem sempre um crime diferente do acusado tem implicitas consequéncias mais gravosas. Ndo se
pretendendo imaginar situacdes muito rocambolescas, certo é que por vezes a realidade suplanta a imaginacao,
no entanto, tomemos como exemplo uma situagdo em que B, sufoca com uma almofada C, seu pai, pessoa muito
doente e particularmente indefesa. B, pelo seu ato perverso e censurdvel incorre no crime de homicidio
qualificdvel p.p. no art. 132.°,n° 1 e n° 2, al.s a) e ¢) CP, com pena de 12 a 25 anos. Com o desenvolvimento das
diligéncias, constata-se que C, havia muito tempo que pedia insistentemente que alguém o matasse por estar
farto de estar acamado e sem possibilidade de recuperagdo e B, movido por compaixdo e desespero em ver C seu
pai, naquela situa¢do degradante, faz-lhe a vontade. Caso o tribunal pudesse ter em conta os novos factos, muito
possivelmente B veria a sua responsabilidade criminal diminuir e os seus atos serem eventualmente subsumiveis
no crime de homicidios privilegiado p.p. no art. 135.° CP com pena de 1 a 5 anos. Tendo em conta o regime
atualmente em vigor, B ou era punido nos exatos termos constantes na acusacio ou era absolvido de qualquer
responsabilidade criminal.

1% Art. 303.°, n° 3 CPP: “Uma alteracio substancial dos factos descritos na acusa¢do ou no
requerimento para abertura da instru¢do ndo pode ser tomada em conta pelo tribunal para o efeito de pronincia
no processo em curso, nem implica a extin¢do da instancia”.

179 Para o autor, a solucdo que melhor se adequa é a reabertura do inquérito, mas agora, com todos 0s
factos, ou seja, ndo s6 os factos constantes na acusagdo ou no requerimento para abertura de instrucdo mas
também, com os novos factos resultantes dos atos de instruciio (requeridos pelas partes ou oficiosamente) ou do
debate instrutério e por esse motivo, havia como que uma “reabertura do inquérito” para que o Ministério
Publico investigasse os novos factos e caso fossem recolhidos indicios suficientes de que os novos factos
conjuntamente com os ja conhecidos consubstanciassem uma nova realidade factual subsumivel num crime, o
Ministério Publico deduziria a acusacdo por todos eles, suspendendo-se a instincia nesse periodo. Mais refere o
autor, que esta “reabertura do inquérito” ndo provoca situagdes de litispendéncia, uma vez que, o processo € o
mesmo, regressando a fase da investigagdo para, se for caso disso, ser complementado. (sublinhado nosso). Cfr.,
ISASCA, Frederico, Alteracdo Substancial dos Factos e sua Relevincia (...). Op. Cit., p. 183 ss.
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conhecidos em conjunto com eles, ndo poderia o juiz tomar decisdo do mérito da causa,
devendo devolver o processo ao acusador publico para que este abrisse inquérito quanto a

totalidade dos factos, devendo a instru¢do ser encerrada'’', proferindo o juiz despacho de

N

"' No que tange a natureza juridico-formal do despacho de encerramento da instrugdo e o destino
quanto aos factos novos ndo autonomizdveis, variadissimas sdo as solucdes defendidas pela Doutrina e
Jurisprudéncia. Para um acompanhamento mais desenvolvido, vide entre outros, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto,
Comentdrio do Codigo de Processo Penal a luz da Constituicdo (...), Op. Cit., p.760 e ss.; BRANDAO, Nuno,
“A Nova Face da Instru¢io” (...), Op. Cit., p. 246 ss.

Para Isasca, ndo € possivel a aplicacdo nem do regime da extin¢do da instincia, nem da absolvicdo da
instancia mas apenas, o regime da suspensdo da instancia por analogia com os art.s 276.° e 279.° CPC. Cfr.,
ISASCA, Frederico, Alteracdo Substancial dos Factos e sua Relevdncia (...), Op. Cit., anot. 1 p. 185 ss.

Contra as teses de suspensdo ou absolvi¢do da instincia, entre outros, vide SANTOS, Gil Moreira dos,
“A Estabilidade Objetiva da Lide em Processo Penal” (...), Op. Cit., p. 602 ss.; Teresa Pizarro Beleza, apud
ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da Constitui¢do (...), Op. Cit.,
p. 760. No mesmo sentido, cfr., MENDES, Paulo de Sousa, “O Regime da Alteracdo Substancial de Factos no
Processo (...), Op. Cit., p. 761 ss. O autor mostra-se contrdrio tanto a tese de repeticdo do inquérito com a
suspensdo da instancia, como a tese de organizacdo de um novo processo com todos os factos com a absolvigdo
da instancia.

Contra a suspensdio da instincia por o processo ficar “a espera de coisa nenhuma”, mas, em prol da
soluc@io de absolvicdo da instancia e remeter para inquérito toda a realidade factual, ndo sé os factos constantes
na acusacdo mas também, os resultantes das diligéncias dos atos e da audiéncia de instrugdo, MOURA, Adriano
Souto, “Notas Sobre o Objecto do Processo (A Prontincia e a Alteracdo Substancial dos Factos)”, in Revista do
Ministério Publico, ano 12, n.° 48, p. 70 ss.

Anténio Leonés Dantas, defendia a solu¢do da impossibilidade superveniente da instru¢do e do
respetivo arquivamento, por aplicagcdo analégica do disposto no art.° 277, n.° 1 CPC. “Este arquivamento por ser
uma decisdo de forma ndo impede que novo processo seja instaurado para indagacdo dos factos objecto do
processo inicial”’, DANTAS, Anténio Leonés, “A Definicdo e Evolucdo do Objecto do Processo no Processo
Penal”, in Revista do Ministério Piblico, ano 16, Julho — Setembro, 1995, n.° 63, p. 104 ss.

Ja Germano Marques da Silva, defendia a solucdo do despacho de ndo pronincia e complemento do
inquérito por ter-se verificado uma “excepgdo inominada que determina que o processo seja remetido a fase de
inquérito” podendo ocorrer uma reformulacio da acusac¢do. Cfr, MARQUES, Germano Marques da, Curso de
Processo Penal, Vol. 111, 2* edicdo, Revista e actualizada, Editorial Verbo, 2000, p. 281. Para o autor, “o juiz de
instru¢do ndo ordena ao MP que deduza acusag@o nos termos que julga correctos, antes simplesmente nao recebe
a acusagdo nos termos em que foi deduzida por a considerar violadora do principio da legalidade do exercicio da
accdo penal”, mais, “esta liberdade do tribunal recusar a acusacdo por considerar que ela viola o principio da
legalidade da ac¢@o penal ndo colide com a estrutura acusatéria do processo (...) o que o principio do acusatério
impede € que seja o tribunal a tomar a iniciativa de conformar os termos da acusa¢do, mas nao impede que o
tribunal a aceite por quaisquer factos, sendo conformes com a lei a que o Ministério Publico estd vinculado”,
Germano Marques da Silva, apud ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Codigo de Processo Penal
a luz da Constituigcdo (...). Op. Cit., p. 762. A opinido do autor mudou em face do novo regime, admitindo
agora, que a solucdo atualmente consagrada pelo legislador é a que melhor realiza a estrutura acusatéria, uma
vez que, assim, “o juiz ndo determina nem directa nem indirectamente o conteido da nova acusagdo e que a
finalidade da instrucdio ndo € tanto a de continuar a investigacdo realizada no inquérito, mas a de comprovar a
legalidade da acusacdo ja deduzida com base nas provas recolhidas no inquérito e completadas na instru¢do”.
Cfr., SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. III (...), Op. Cit., 2009, p. 157.

A tese aprovada pela Lei n.® 48/2007, consagra a soluc¢do do prosseguimento da instru¢do com os factos
anteriores, “com inexordvel sacrificio parcial do conhecimento da verdade material”. Solu¢cdo defendida entre
outros, por Fernanda Palma, apud ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Codigo de Processo Penal
a luz da Constituigdo (...), Op. Cit., p. 762; SANTOS, Gil Moreira dos, “A Estabilidade Objectiva da Lide em
Processo (...), Op. Cit., p. 614; MENDES, Paulo de Sousa, “O Regime da Alteracdo Substancial de Factos no
Processo (...), Op. Cit., p. 763 ss.

Sem deixar de defender e concordar com a solucdo adotada pelo legislador de continuacéo do processo
em curso, com pretericdo absoluta do conhecimento da altera¢do substancial dos factos, Paulo Sousa Mendes
apresentou junto do Conselho da UMRP, aquando dos trabalhos da proposta de Lei n.° 109/X, uma alteragdo ao
articulado entdo escolhido:

“Art 303.°

[...]
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absolvicdo (ou suspensdo ou extin¢cdo) da instdncia. O Ministério Publico, caso se
comprovassem os indicios, procederia a nova acusagdo, agora com a totalidade dos factos.
Através da Lei n.° 48/2007, resolveu o legislador cristalizar o destino a dar ao processo
e a natureza juridica do despacho de instrucdo, até entdo entregue a doutrina e jurisprudéncia,
proibindo expressamente a extingdo da instancia e impondo que O processo prossiga com
pretericao absoluta de conhecimento pelo juiz da alteragdo substancial de factos, obrigando o
novo regime a que o juiz, para efeitos de proferir a decisao sobre o mérito da causa, tenha de
esquecer quaisquer novos factos surgidos a posteriori e decorrentes do debate instrutério ou
dos atos de instru¢do requeridos oficiosamente ou pelas partes. Independentemente da
discussdo em torno da natureza juridica do despacho, era entendimento pacifico entre a
doutrina e a jurisprudéncia maioritaria, a ideia que o juiz (instrucdo ou julgamento) nado
poderia ignorar os novos factos, hoc sensu,] 72 apurados e essenciais a causa, devendo a nova
factualidade ser investigada pelo titular da a¢c@o penal, variando as solu¢des consoante fossem
factos autonomizéveis ou ndo. A solucdo até entdo em vigor, tanto para a instrucdo como para
o julgamento ‘“respeitava cabalmente o principio do acusatorio sem sacrificar o desiderato da

1”173

descoberta da verdade materia e acrescentariamos nds, respeitando as garantias de defesa

do arguido e o principio da legalidade da acdo penalm.

1. [...]

2. [...]

3. [...]

4. Se a alterac@o substancial de factos referida no nimero anterior ndo puder sé por si
dar lugar a abertura de inquérito pelo Ministério Publico, a instru¢@o prossegue com sacrificio definitivo
da possibilidade de conhecimento desses factos.

5. Se a alterac@o substancial de factos referida no n.° 3 implicar a subsun¢do num tipo
legal de crime alternativo com respeito aquele que é pressuposto no objecto do processo em curso, 0
juiz profere despacho de ndo prontincia e comunica a alteragdo ao Ministério Pablico para que proceda
pelos novos factos.” Cfr., MENDES, Paulo de Sousa, “O Regime da Alteracdo Substancial de Factos no
Processo (...), Op. Cit., p. 767 ss.

"2 Como salienta Nuno Branddo, “devido a extrema complexidade da questdo do objeto do processo
(...) entendeu-se ndo ser prudente cristalizar na lei adjectiva determinada solug@o (...) recair sobre a doutrina e a
jurisprudéncia o labor (...) criar modelos de resolugdo dos problemas concretos com que a prética fosse
confrontada. (...) tornou-se relativamente pacifico que perante a suspeita fundada de novos factos, hoc sensu,
haveria que distinguir entre os autonomizaveis e os ndo autonomizaveis (....). Se, pelo contrdrio, os novos factos
ndo fossem autonomizdveis, por serem indissocidveis dos iniciais ou ainda que o fossem deverem ser
conhecidos em conjuntos com eles, a jurisprudéncia e a doutrina maioritdria consideravam que ndo poderia ser
tomada uma decisdo de mérito e o juiz deveria “devolver” o processo ao Ministério Publico para que este abrisse
inquérito (arts 303° - 3 e 309° -1 do CPP revisto)”. Cfr., BRANDAO, Nuno, “A Nova Face da Instrucao” (...),
Op. Cit., p. 246.

3 Idem, p. 247.

1" O principio da legalidade na promogdo processual tem implicitos dois deveres que recaem sobre o
titular da acéio penal: por um lado, o “dever de investigar”, quando exista a noticia de um crime, e por outro, o
“dever de acusar”, quando da investigacdo resultem fortes indicios da existéncia de um crime e dos seus autores.
Pedro Caeiro aborda a dicotomia entre principio da legalidade versus principio da oportunidade. Cfr., CAEIRO,
Pedro, “Legalidade e oportunidade: a perseguicdo penal entre o mito da “justica absoluta” e o fetiche da “gestdo
eficiente” do sistema”, in Revista do Ministério Piiblico, Ano n.° 21, n.° 84, Outubro — Dezembro, 2000, p. 32.
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O legislador entendeu promover a solucio da preteri¢cdo absoluta do conhecimento de
factos novos que alterem substancialmente o thema decidendum constante na acusacao pois s
assim, seria respeitado o principio do acusatério sob pena de se comprometer
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irremediavelmente “a paz juridica do arguido e o “seu direito constitucional a ser julgado

: 2 . 176 ~
no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa” . Argumentos que ndo colhem a

177
1

nossa aceitacdo e sobre os quais ja o Tribunal Constitucional '’ se manifestou, pelo que, a

solucdo ora imposta pelo legislador € uma solugcdo que consagra um “‘inexordvel sacrificio

. . . 178
parcial do conhecimento da verdade material”

, com a correspondente amputagao da justa
decisdo, ao endeusar a figura do arguido sacrificando de forma incongruente as finalidades do
processo penal e aumentando o sentimento de impunidade, de vitimagdo, de inoperancia da
justica e do crime sem puni¢do. Esta solugdo terd implicitamente varias consequéncias futuras
“absolutamente insustentdveis no plano politico-criminal por representarem um sacrificio
intoleravel das finalidades do processo penal”m.

Tendo em conta o ji defendido pelo Tribunal Constitucional, ndo compreendemos o
argumento da violacdo do principio do acusatério por ingeréncia do juiz de instru¢do na
investigacdo, pois, na eventualidade do reenvio do processo para investiga¢do, por haver
indiciados novos factos, essa investigacdo seria da exclusiva competéncia do Ministério
Puablico sem qualquer intervengdo do juiz de instrucdo. Nao sendo a acdo penal do Ministério
Publico orientada por ordens ou instru¢des de qualquer magistratura, mas antes, por critérios
de legalidade, objetividade e imparcialidade'®’, encontrando-se “empenhado na descoberta da

verdade e na realizacdo do Direito, ou seja, na obtencdo de uma sentenca justa e, por isso, a

Do principio da legalidade decorre a obrigacdo do Ministério Publico deduzir acusa¢do e promover a
acdo penal sempre que sejam recolhidos indicios suficientes. Assim, SILVA, Fernando, “Representacdo dos
menores em processo penal” (...), Op. Cit., p. 772.

175 Cfr., SANTOS, Gil Moreira dos, “A Estabilidade Objectiva da Lide em Processo Penal” (...), Op.
Cit., p. 608.

' Para Teresa Beleza, um dos fundamentos para a necessidade de alteracdo do regime legal era o
direito constitucional do arguido ser julgado no mais curto prazo possivel, direito que ficaria afetado se o
processo transita-se novamente para o inquérito. Cfr., Teresa Pizarro Beleza, apud BRANDAO, Nuno, “A Nova
Face da Instrucdo” (...), Op. Cit., p. 248.

"7 A alegada violagdo do principio do acusatério, concomitantemente com o direito a decisdo em prazo
razodvel foi abordada pelo TC entendendo este que “ndo ocorre a violagdo do principio do acusatorio nem o
desrespeito do direito a um processo equitativo (....) tal solucdo assegura integral respeito pelos direitos de
defesa e ndo afectard, de modo intolerdvel, o direito a decisdo em prazo razodvel, ndo se vislumbrando razdes
para crer que o novo julgamento pela totalidade dos factos (que as instincias consideram ser o mais adequado
em termos de asseguramento da justica material, que é o objectivo tltimo do processo criminal) seja
necessariamente muito mais moroso que um novo julgamento apenas incidindo sobre os «factos novos»” — Ac.
TC n.° 237/2007, disponivel no Didrio da Repiiblica, 2* série, 24 de maio de 2007 ou em http://www.dgsi.pt.

'8 Os préprios defensores desta solucio assumem que uma das finalidades do Processo Penal fica
indubitavelmente colocada em causa, cfr., Paulo Mendes e Fernanda Palma, apud ALBUQUERQUE, Paulo
Pinto, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituigdo (...), Op. Cit., p. 762.

7% Cfr., BRANDAO, Nuno, “A Nova Face da Instrugio” (...), Op. Cit., p. 248.

"0 Cfr., art. 219.° CRP.
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~ . . . . 181 ~
sua actuacdo deve pautar-se por uma incondicional busca da verdade e da Justica” 81 ndo

existe qualquer afrontamento ou violacio ao modelo de separacio de fungdes entre
magistraturas.

No mesmo sentido, ndo parece proceder o fundamento que seria ofendido a paz
Jjuridica do arguido e afrontado seu direito constitucional a ser julgado no mais curto prazo
compativel com as garantias de defesa com a interrup¢do da instru¢do e o reenvio do processo
para a fase do inquérito para investigacio. Como jd decidiu o Supremo Tribunal de Justica'*,
o arquivamento do processo em curso e o reenvio para o Ministério Publico abrir inquérito
pela totalidade dos factos, ndo restringe nem limita os direitos constitucionalmente
consagrados do arguido, pois ndo ha uma recusa de decisdo mas apenas um protelamento da
decisao final. Ainda que se possa alegar que este protelamento na decisdo tenha consequéncias
negativas na paz juridica do arguido, importa salientar que todo o procedimento criminal

obedece a regras e prazos de prescricao legalmente estabelecidos'™

e que condicionam a
decisao final.

Uma das consequéncias possiveis de imputa¢do ao novo regime, é a suscetibilidade da
decisao do juiz ser assacada de inconstitucionalidade por viola¢do do principio da legalidade,
ao ndo realizar a “‘justica penal, obtendo a condenacdo judicial de fodos os culpados e sé dos

culpados pela prética de uma infracga?lo”184

. Perante a impossibilidade de reenvio do processo
para inquérito e o alargamento dos poderes de cogni¢do do juiz a novos elementos, assumido
que estd a inviolabilidade do principio da vinculacdo temdtica, o juiz, em determinadas
situagdes, ver-se-a obrigado a proferir e a fundamentar as decisdes de mérito tendo em conta
uma realidade factual desconforme da real, o que poderd implicar a puni¢do do arguido por
um crime diferente do realmente praticado, incutindo-o a decisdes contrdrias aos principios
juridico-constitucionais e as finalidades do processo penal.

Para exemplificar esta nossa preocupacao, e tendo em conta que estamos a analisar o

regime na fase de instru¢do, mas mutatis muntandis, poder-se-a colocar também na fase do

'8! VEIGA, Raul Soares da, “O Juiz de Instrucio e a Tutela de Direitos Fundamentais (...) Op. Cit. p.
212.

"2 Defende o STJ, que a solugio de arquivamento do processo e a comunica¢io ao Ministério Piblico
para a abertura de inquérito quanto a todos os factos “néo beliscava os direitos do arguido constitucionalmente
garantidos, pois ela, “nfo corresponde a recusa de decisdo, mas tdo-s6 a protelamento da decis@o (....) e este
protelamento tem em vista, como € de todo evidente, tdo-s6 a real eficdcia das garantias de defesa do arguido,
possibilitando-lhe exercer cabalmente os seus direitos de defesa””. Cfr., Ac. STJ, de 17 de dezembro de 1997,
processo n.° 1347/97, disponivel em Colectinea de Jurisprudéncia — Acorddos do Supremo Tribunal de Justica,
Ano V, 1997, Tomo III, p. 257 ou em http://www.dgsi.pt.

183 No mesmo sentido, vide BRANDAO, Nuno, “A Nova Face da Instrucdo” (...), Op. Cit., p. 248 ss.

'8 Cfr., DIAS, Figueiredo, Direito Processual Penal (...), Op. Cit., p. 125 ss.
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julgamento, lancamos as seguintes questdes: como deverd atuar o juiz de instrugﬁolgsz profere
despacho de pronuncia, pronunciando o arguido pelo crime constante na acusacdo (material
ou formal) mesmo havendo fortes indicios que nao foi o crime efetivamente praticado? Ou,
profere despacho de ndo prontincia, porque o crime sobre o qual o arguido vem acusado nao
foi o indiciariamente praticado sim mas outro? Mais aprofundariamos nds, sendo o juiz de
instrucdo criminal o juiz das liberdades e garantias e da aferi¢do da legalidade da a¢do do ius
puniendi, como pode ele proferir despacho de prontncia ou ndo pronincia quando resultem
dos atos de instru¢do ou do debate instrutério que a factualidade acusada nao coincide com a
realidade praticada, sendo uma decorréncia do principio da legalidade que ninguém pode ser
punido (pronunciado) por um crime que ndo tenha praticado.

Outra consequéncia, € o facto de a instrucdo ser presidida por uma entidade judicial
que ndo participou no inquérito e nao interferiu na acusa¢do ou arquivamento, nem ird
posteriormente imiscuir-se no julgamento e portanto, imparcial, vé os seus poderes de
cognicdo e de atuacdo, nesta circunstincia concreta, limitada ao labor investigaltério186 do
Ministério Publico, mesmo quando seja insuficientemente feito ou nalgumas situacdes,
incompetentemente feito, seja por culpa propria ou consequéncia de vicissitudes proprias
duma investigacdo criminal. Ainda que o rdcio legis do novo regime seja a
responsabilizalg;a?lo187 do Ministério Publico pela investigacdo efetuada, terd também como
consequéncia, uma corresponsabilizacdo do juiz de instru¢do e posteriormente do juiz de
julgamento na investigacdo, ja que, ambos, ao terem de ignorar factos essenciais para a

prolacdo da decisdo, terdo de engendrar e viciar uma decisdo que sabem ‘“‘ser com toda a

'8 Também Isasca alerta para a incongruéncia desta situacdo. Segundo o autor, “sendo fundada a
suspeita do préprio juiz de instrugdo, qualquer daqueles despachos” (prontncia ou ndo pronuncia) “seria um
verdadeiro contrasenso e até contraditério quanto aos seus pressupostos — se hd fundada suspeita de que os novos
factos alteram substancialmente a acusag¢@o ou o requerimento de abertura de instrugdo, € porque os factos que
fundamentam qualquer destas pegas processuais estdo mais do que suficientemente indiciados.” (sublinhado
nosso) Cfr., ISASCA, Frederico, Alteracdo Substancial dos Factos e sua Relevancia (...), Op. Cit., anot. 1,
p.184.

"% Como assertivamente anota Souto Moura, “os factos novos que s6 surgem na instru¢io podem nio
revelar inctria ou incompeténcia do MP ou OPC. Depois, se o juiz ndo pudesse conhecer os factos novos e
ninguém mais os pudesse vir a ter em conta, chegarfamos a conclusdo de que o mecanismo processual
encontrado pelo art. 303° do NCPP estaria muito aquém duma justica penal dominada no aspecto substantivo
também, pelo principio da legalidade”. Cfr., MOURA, Adriano Souto, “Inquérito e instru¢do” (...), Op. Cit., p.
132.

87 Virios sdo os autores que entendem que é o Ministério Publico, enquanto dominus do inquérito,
quem deve assumir as responsabilidades pelo ndo conhecimento cabal de todos os factos imputdveis ao arguido,
entre outros, vide ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, Comentdrio do Codigo de Processo Penal a luz da
Constituicdo (...), Op. Cit., p.763 e 839.
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55188

probabilidade uma mentira” °°, pois como assertivamente refere Grunwald, “o juiz adquiriu o

saber proibido e é uma evidéncia que ja ndo pode apagéd-lo da sua cabega”189.

Sendo a instru¢c@o uma instancia de controlo e fiscalizacdo da ac¢do penal, situada entre
o inquérito e o julgamento e que acrescenta ao inquérito uma discussdo publica,
contraditéria'®® e vinculada tematicamente A matéria de facto e de direito, com confronto da
prova da acusacdo e da defesa diante de um juizlgl, deveria nesta fase, nas situacdes em que €
requerida, ser alargado o ambito dos poderes de cogni¢dao do tribunal de modo a permitir ao

juiz de instru¢do a possibilidade de se pronunciar sobre todos os factos trazidos a seu

. 192 . . N
conhecimento "’ , ainda que, houve-se de encerrar a instancia independentemente do modelo

188 Cfr., MOURA, Adriano Souto, “Notas sobre o Objecto do Processo (...), Op. Cit., p. 70. Estatui o
CPP que o tribunal pode ordenar a produgdo dos meios de prova necessdrios a descoberta da verdade e a boa
decisdo da causa e que, s6 as provas produzidas e examinadas em audiéncia podem ser por ele valoradas e servir
de fundamento a sua decisdo, devendo estas ser apreciadas segundo a sua livre convic¢do (art.s 127°, 340.° e
355.° CPP). Estas regras tornam-se inaplicdveis caso promovam uma alteracdo substancial dos factos, mesmo
que provenham da livre confissdo do arguido, pelo que, ndo podemos deixar de concordar com Souto Moura,
quando resulta do normativo legal (art. 344.°, n° 2, al. a) CPP), que a confissdo livre, integral e sem reservas pelo
arguido implica a rendncia a producdo da prova relativa aos factos imputados e consequente consideragcdo destes
como provados.

"% Cfr., Grunwald, apud FERREIRA, Marques, “Meios de Prova”, in Jornadas de Direito Processual
Penal, O Novo Cédigo de Processo Penal, Centro de Estudos Judicidrios, Coimbra, Livraria Almedina, 1993, p.
236.

190 Cfr., art.s 289.° e 298.° CPP. A constitucionalidade da contraditoriedade do debate instrutdrio ja foi
por diversas vezes assacada, no entanto, o Tribunal Constitucional sempre manteve a afirmacio da conformidade
constitucional do preceito estatuido no art. 289.°, n.° 2 CPP, tanto na perspetiva do principio do contraditério,
como na perspetiva das garantias de defesa. Cfr., Ac. TC n.° 339/05, de 22 de julho de 2005, publicado no Didrio
da Reptiblica, 2° série, de 11 de novembro de 2005, disponivel em http://www.dgsi.pt.

Para Figueiredo Dias, a instrugdo, deveria ser eliminada como fase processual auténoma e deveria
admitir-se uma instru¢io ao estilo da tradi¢do anglo-americana de “preliminary hearing, a existéncia de um
debate instrutorio. (...) rdpida e continua audiéncia publica, exclusivamente oral e contraditéria e versando sobre
questdes — de facto e/ou direito — prévia e rigorosamente determinadas pelo juiz de instrucdo e por ele decididas
no seu despacho final”. Por todos, vide DIAS, Figueiredo, “Sobre a revisdo de 2007 do Cédigo de Processo (...),
Op. Cit., p. 376.

P10 jornalista Nuno Rogeiro, referindo ao muito badalado processo “Casa Pia” ndo deixa de focar um
ponto essencial no processo penal, ou seja, a valoracio atribuida aos testemunhos e provas prestadas na instrugio
perante “magistrados de instrucdo, juristas de formagdo, antes do julgamento. Nao em segredo, numa cela
himida e escura, sob a ameaga de tortura de verdugos bogais, mas com garantias (...), e na presenca de mdltiplos
advogados”. Nuno Rogeiro, entrevista em 28-01-2011, a revista In Verbis — Revista Digital de Justica e
Sociedade — Portal Verbo Juridico. [Consult. em 18 fev. 2011]. Disponivel em http://www.inverbis.net.

%2 Ndo concordamos com Damido da Cunha, quando afirma “parece-nos ser imposta a conclusio de
que ndo se pode conhecer em julgamento daquilo que teve, tem ou teria tido, remédio proprio na fase de
instrucdo (tenha ela sido requerida ou nio)”. CUNHA, José Damido da, “Ne bis in idem e o exercicio da ac¢do
penal” (...), Op. Cit., p. 557. Nao concordamos porque, ndo s6 a fase de instru¢do é sempre facultativa, cujo
acionamento depende exclusivamente do arguido ou do assistente, ndo podendo o juiz, ex-officio, avaliar da
legalidade da acusacdo ou arquivamento, como também, a recente revisdo processual em nada favoreceu a
instrucdo, equiparando esta a fase do julgamento, impondo restrigdes aos poderes de cogni¢do do juiz de
instrucdo mais apertados do que ao juiz de julgamento, porquanto, sé lhe é permitido conhecer dos factos
constantes na acusacio ou no requerimento para abertura de instrugdo, estando-lhe vedado aferir da validade e
veracidade de qualquer outro facto surgido dos atos de instrugcdo ou do debate instrutério, ainda que houvesse
porventura anuéncia do arguido, assistente e Ministério Piblico.

Concordariamos com a opinifio do autor se, ao juiz fosse permitido dar execucdo prética ao poder/dever
de investigar todos os factos surgidos nessa fase processual e ligados umbilicalmente & acusacdo ou
requerimento de abertura de instru¢@o, ainda que dela ndo constassem originalmente e tidas por essenciais para
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juridico-formal a adotar e promover uma nova investigagﬁol%. Claro estd que apenas nos
referimos aos ndo autonomizaveis, pois quanto aos autonomizaveis a lei prevé e muito bem, o
seu regresso ao inquérito para um processo a parte.

Deste modo e na linha do que acontece noutros ordenamentos juridicos europeus'®?,
julgamos que deveriam ser alargados os poderes de cognicdo e de decisdo do juiz de
instrugéol%, pelo que, e tendo em conta as disposi¢des conjugadas dos art.s 1.°, al. f), 4.° e
303.%, n.° 3 CPP e art.s 289.° e 493.°, n.° 2 CPC, julgamos que melhor solu¢do é a defendida

por alguma doutrina e jurisprudéncia'®®, e subsumia-se na absolvicdo da instincia e remessa

uma decisdo compativel com a realidade material. Nos moldes atuais, arriscamo-nos a afirmar que a instru¢ao
ndo € digna de assumir as responsabilidades inerentes aos principios da unidade e indivisibilidade do objeto do
processo, por funcionar por vezes, como mero expediente dilatério e de preparagdo para o julgamento. Como
assertivamente menciona hd largos anos Figueiredo Dias, a instrucdo transformou-se num “simulacro de
julgamento, antecipado e provisério, inadmissivel a luz dos principios gerais e de um minimo de eficiéncia,
juridica e socialmente exigivel, do processo penal”. Cfr., DIAS, Figueiredo, “O processo penal portugués:
problemas e prospectivas” (...), Op, Cit., p. 808.

13 Nio se alegue que, caso fosse permitido ao juiz de instrugdo intervir na definicio do objeto do
processo, estaria este, j4 a tomar partido na causa e a proceder a uma espécie de julgamento. O juiz de instrugdo
ndo intervém na fase no inquérito, & exce¢do quando em causa estejam direitos, liberdades e garantias do arguido
cabendo-lhe a ele, o controlo e a garantia da legalidade na atuacdo do Ministério Publico e dos 6rgdos de policia
criminal (art.s 268.° e 269.° CPP). Além do mais, esta € a primeira vez, apds a investigacdo criminal e a dltima,
antes do julgamento, em que os vdrios intervenientes estio em posicdo de igualdade, assumindo o arguido a
plenitude dos seus direitos e onde, também pela primeira vez, haverd um debate contraditério onde as posi¢des
das partes serdo também pela primeira vez, afloradas e cujo confronto serd arbitrado por uma entidade imparcial
e sem intervencdo num futuro julgamento, cabendo-lhe a ele indagar da existéncia ou ndo de indicios suficientes
da prética do crime e averiguar da legitimidade do constante na acusa¢do ou no requerimento de abertura de
instrugdo.

A letra da lei ndo deixa duvidas na interpretag@o e na intencao de intangibilidade do objeto do processo,
ao determinar a nulidade do despacho na parte em que pronunciar o arguido por factos que impliquem uma
alteracdo substancial dos factos descritos na acusagdo ou no requerimento para abertura de instrugdo (art. 309.°,
n.° 1 CPP), o qual, por ndo ser de conhecimento oficioso é sandvel, devendo a nulidade ser arguida pelo
Ministério Publico, assistente ou arguido no prazo de oito dias apds a notificacdo da decisdo, conforme art. 309.°,
n.° 2 em conjugacio com os art.s 118.°,120.° e 121.° CPP.

%% Solucdo ndo unanime e que diverge consoante o ordenamento juridico observado: “no italiano — art.
428.° do CPP de 1988 — o MP tem de modificar a acusacdo de harmonia com o entendimento do juiz; no alemao,
0 juiz recebe a acusacdo com modificagdes, deduzindo depois o0 MP nova acusag@o, de harmonia com a decisdo
judicial - § 207 StPO — e no francés a Camara de Acusacio define com ampla liberdade o objecto do processo
sem que seja necessdria promog¢do complementar do MP — arts. 202° e segs. do CPP francés”. Cfr.,
GONCALVES, Maia, Cddigo de Processo Penal (...), Op. Cit., p. 719. No sentido de um despacho reformador
da acusacdo apés investigagdo sumdria do Ministério Publico tal como prevé o art. 423.° do CPP italiano, vide
FERREIRA, Marques, “Da Alteracdo dos Factos Objecto do Processo Penal” (...). Op. Cit., p. 237.

5 A Doutrina maioritdria considera como “excessiva” a vinculagdo temdtica do juiz de instrugdo 2
acusacdo, considerando que ndo violaria o principio da acusacdo, a possibilidade do juiz de instru¢do de
conhecer de factos novos que representassem uma alteracdo substancial da acusacdo ou do requerimento para
abertura de instrucdo. Assim, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Coédigo de Processo Penal a
luz da Constituigdo (...), Op. Cit., p. 760 ss.

1% Adriano Souto Moura defende que, “realizado o debate e concluindo o juiz pela altera¢io substancial
dos factos, produzird uma decisdo instrutéria de absolvi¢do da instdncia”. Para o autor, “O J.I.C. ndo podera na
verdade, amputar o evento na pronincia, ficcionando que ocorreu de certo modo, quando ele até tem a “fundada
suspeita” de que ocorreu de modo diverso. E por isso até se abriu um inquérito. A tal se oporiam pelo menos, os
principios da legalidade e da verdade material, considerando como pano de fundo o principio “ne bis in idem””,
por todos, vide MOURA, Adriano Souto, “Inquérito e instru¢do” (...), Op. Cit., p. 131 ss. Solu¢do idéntica foi a
defendida entre outros, no Ac. TC n.° 237/2007, de 30 de margo, publicado no Didrio da Repuiblica, 2°* série, 24
de maio de 2007, disponivel em http://www.dgsi.pt; Ac. STJ, de 17 de dezembro de 1997, processo n.°
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para inquérito de todo o conjunto unitdrio, para que o Ministério Publico possa proceder pela
totalidade dos factos (e ndo somente quanto aos factos novos), nas situacdes em que, findo o
debate instrutério, e concluindo o juiz resultarem fortemente indiciados novos factos nao
autonomizaveis dos constantes na acusacao e que, por implicarem a imputacdo ao arguido de
um crime diferente ou um agravamento da moldura penal méxima aplicdvel, extravasam o
objeto do processo e concomitantemente, os poderes de cognicdo do tribunal, o que
implicaria, a verificacio de uma excecdo dilatéria'®’ impeditiva do tribunal conhecer do
mérito da causa.

Tal conjuntura permitiria por um lado, que o juiz ndo engendra-se nenhuma decisdao
que sabia ser falsa, decidindo conscientemente sobre a totalidade dos factos indiciados, no
respeito pelos principio da legalidade da investigacao e da verdade material, e por outro,
permitiria ao arguido o exercicio pleno da sua defesa, podendo contrariar e contraditar sobre
toda a realidade factual. Deste modo, ndo nos antolha o regime atualmente escolhido pelo
legislador, alids, somos a crer que a solu¢do agora adotada vai contra o equilﬂario198 que deve
coexistir entre as finalidades do Processo Penal e os direitos e garantias do arguido. Nao pode
o legislador apenas olhar para o Processo Penal tendo em conta apenas os superiores
interesses do arguidolgg, terd de ter também em conta, para além da descoberta da verdade
material validamente obtida, a justica no caso concreto, a pacificacdo social e os interesses da

vitima®”’, sob pena de esta sofrer dupla ou triplamente, ndo s, pelos factos praticados pelo

1347/97 disponivel em Colectdnea de Jurisprudéncia — Ac6rdiaos do Supremo Tribunal de Justica, ano V, 1997,
Tomo III, p. 257 ou em http://www.dgsi.pt.

7 Dispde o art. 494°, n.° 2 CPC, que as “As excepgdes dilatérias obstam a que o tribunal conheca do
mérito da causa e ddo lugar a absolvicdo da instdncia ou a remessa do processo para outro tribunal”, o que
implica, ndo a extin¢do do direito da acdo, mas, tdo-s6, um protelamento, um adiamento da decisdo da causa.

18 Batista Coelho, ex-presidente da ASJP, referindo-se ao equilibrio que deve haver entre os interesses
conflituantes no Processo Penal, salienta que a revisdo do “CPP ndo defende a investigacdo nem a vitima (...)
«hd a ideia de garantir os direitos de defesa do arguido que ndo tem uma correspondéncia na defesa e que deve
existir relativamente aos direitos da parte lesada e da vitima». «Isso prejudica os direitos da vitima e ndo ha aqui
um equilibrio razodvel das coisas. Nessa medida ha uma parte que tem a sua posi¢do processual extremamente
garantida e outra que ndo a tem»”. Entrevista em 24-06-2008, a revista In Verbis — Revista Digital de Justica e
Sociedade — Portal Verbo Juridico, [Consult. em 24 jan. 2010]. Disponivel em http://www.inverbis.net. Em
sentido idéntico, Jodo Palma, secretdrio-geral do SMMP, ao afirmar que as “alteracdes ao CPP traduziram-se,
efectivamente, num refor¢o das garantias de defesa dos arguidos e no acentuar dos desequilibrios entre o estatuto
do arguido, reforcado, e os interesses das vitimas e os valores e interesses da comunidade que, em primeira linha,
o ordenamento juridico-penal visa proteger”. Cfr. entrevista em 24-06-2008, a revista In Verbis — Revista
Digital de Justica e Sociedade — Portal Verbo Juridico, [Consult. em 24 jan. 2010]. Disponivel em
http://www.inverbis.net.

19 Devido a esséncia da instrucdio, Nuno Branddo manifesta-se contra a amplitude de direitos atribuidos
ao arguido nesta fase porque “na instru¢do o que estd em causa € apreciar se o arguido deve ser submetido a
julgamento e ndo se deve ser condenado pelo crime que lhe é imputado, ndo € razodvel antecipar para essa fase
interlocutéria o catdlogo e a amplitude dos direitos de defesa consagrados para a fase de julgamento”, vide
BRANDAO, Nuno, “A Nova Face da Instrug@o’(...), Op. Cit., p. 254.

% Figueiredo Dias, tem demonstrado preocupagdes com a vitima e a sua posi¢io no Processo Penal, ao
defender um equilibrio de valores em confronto porque, para se elevar o valor “da defesa do arguido, tem de se
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arguido, mas também, pelas opg¢Oes legislativas e de politica criminal e in fine, pela

inoperancia da justica.

2. No Julgamento

N3o menosprezando qualquer fase do processo penal, a fase do julgamento®™', por
tudo o que encerra, assume particular importancia, sendo nesta fase que as consequéncias da
alteracdo legislativa do regime da alteracdo substancial dos factos se irdo repercutir com

maior intensidade. Esta € a fase onde o thema decidendum da acusacdo ou prontncia serd

fazer isso com a consciéncia de que ao aumenté-lo, estd a desfavorecer a vitima”. Entrevista ao jornal Piiblico
em 26-11-2009, [Consult. em 15 mar. 2011]. Disponivel em http://www.publico.pt/Sociedade/se-o-jornalista-
investigar-nao-ha-violacao-do-segredo _14111287p=3. A vitima no nosso Processo Penal tem sido, e
infelizmente continua a ser, algo esquecida pelo legislador, em contraponto, com a preocupag¢do mostrada pelo
arguido, pelos seus direitos e garantias. E tempo do legislador tomar medidas no sentido de equilibrar o estatuto
da vitima com o do arguido. Ndo nos manifestamos contra, alids, aplaudimos essa preocupagdo, o que nio
podemos concordar, é com a valorizacao excessiva e protecionista da figura do arguido em detrimento da vitima
e dos fins do Processo Penal. Afinal quem sofre mais com os ilicitos criminais, as vitimas e suas familias alvo da
firia e da acéo dos arguidos, ou os préprios arguidos. Poder-se-4 sempre alegar que a vitima pode trazer novos
elementos ao processo, bastando constituir-se assistente e requerer a abertura de instrugdo. E verdade, mas
quantas vitimas terdo capacidade financeira e psicolégica num pais onde o acesso a justica, além de ser bastante
dispendioso, ¢ também, bastante moroso e traumatico.

Sobre o excesso de garantismo e os perigos que dai advém, sdo importantes as palavras proferidas pelo
ex-Presidente da Repiblica, Jorge Sampaio, no Discurso por ocasido da sessdo solene de abertura do ano judicial
de 1997: “E preciso que convenhamos de modo definitivo em que, se é indispensével uma forte garantia de
direitos, de legitimos interesses e de liberdades tdo duramente conquistadas, o excesso de garantismo tornando
ineficaz o funcionamento das institui¢des judicidrias retirard toda a proteg@o aos direitos, interesses e liberdades
que afinal se visava acautelar — o excesso de garantismo € a via mais rdpida e perigosa para a denegacdo da
Justica que as préprias garantias se destinam a tutelar, criando nos cidaddos uma crescente desconfianca nas
instituicdes e no seu papel protector”’. Cfr., Jorge Sampaio, apud AZEVEDO, Maria de, “O Interrogatério do
Arguido na Fase de Inquérito”, in Revista de Direito Penal, Ano 1, n.° 1, 2002, p. 12. Na mesma linha, salienta
Cunha Rodrigues que, “o excesso de garantismo e a sobredosagem burocratica diminuem a funcdo pacificadora
do Direito Criminal”. Cfr., RODRIGUES, Cunha, “Intervencdo do Moderador”, in O Processo Penal em
Revisdo, Comunicagoes, Universidade Autonoma de Lisboa, 1* edi¢cdo, Editora Barbosa & Xavier, Lda, 1998, p.
113. Excesso de garantismo que se traduz, frequentemente, “na multiplicacdo de diligéncias processuais de
caricter puramente dilatério”. Veja-se, SILVA, Germano Marques da, “Perspectivas de Evolugcdo do Direito
Processual Penal Portugués”, in O Processo Penal em Revisdo, Comunicagdes, Universidade Autonoma de
Lisboa, 1* edi¢do, Editora Barbosa & Xavier, Lda, 1998, p. 36. Em sentido critico, quanto aos incidentes
dilatérios e possiveis repercussdes no processo penal, dando como exemplos de case study, os casos de Isaltino
Morais e do “Aveiro Conection”, vide Noronha do Nascimento, entrevista ao Jornal Piiblico, no dia 11-11-2011.
[Consult. em 12 nov. 2011], disponivel em http://publico.pt/Sociedade/presidente-do-supremo-tribunal-defende-
que-isaltino-ja-devia-estar-preso.

' Para Germano Marques da Silva, a fase do julgamento é a fase nobre do processo penal,
encontrando-se ajustada aos “ideais democriticos da plena oralidade e publicidade, da contrariedade, da
concentragdo e da participa¢do dos sujeitos processuais, mormente do arguido”. SILVA, Germano Marques da,
“Perspectivas de Evolucdo do Direito Processual (...), Op. Cit., p. 29.
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submetido a juizozoz, exigindo-se uma correlacdo entre a acusacdo € a sentenga, consequéncia
de um processo penal de estrutura acusatoria.

Diferentemente do sucedido com o regime da alteracdo nao substancial dos factos
objeto do processo previsto no art. 358.° CPP, o regime do art. 359.° CPP, que contemplava a
alteracdo dos factos em razdo do adicionamento de um elemento factual, que implicasse que a
nova factualidade resultante da alteracdo se subsumisse num outro tipo legal de crime, a
descoberta de um outro evento, ou a violagdo de uma outra norma juridico-penal, ou a
descoberta de uma nova circunstancia que agravasse a pena maxima aplicdvel ou a descoberta
de um crime inteiramente distinto, em especial, quando em causa estejam factos nao
autonomizaveis do objeto do processo e como tal, insuscetiveis de investigacdo e acusacdo
auténoma e individualizada, por apenas fazerem sentido e terem relevancia juridica quando
analisados como um todo, em unidade ao objeto do processo, porque desprovidos de
fundamento para originar uma acusacao em separado, foi alvo de uma atencao redobrada, mas
no nosso entender, nem sempre correta pelo legislador.

E porque o regime previsto no art. 358.° CPP nao sofreu alterag¢des, facilmente se
justifica e se compreende o porqué, de apenas se analisar o regime objeto da atencdo do
legislador, onde, tentaremos abordar algumas das questdes que se suscitam possiveis
consequéncias futuras que se prevé nao distante e que, certamente, trard implicacdes reais na
amputacdo da descoberta da verdade material®”, na justa decisdo da causa e na pacificaco
social, pois como ja no sec. XVIII mencionava Beccaria, “todo o delito, mesmo privado,
ofende a sociedade’™".

Partindo do pressuposto que os novos factos que constituem uma alteragdo substancial

ao objeto do processo ndo invalidam a competéncia®”do tribunal, duas sdo as situacdes que se

202 Para Marques Ferreira, “o direito probatdrio, abrangendo as normas relativas a produgo e valoracio
de provas, constitui o verdadeiro cerne de qualquer processo”. Assim, FERREIRA, Marques, “Meios de Prova”
(...), Op. Cit., p. 221.

3 Neste sentido, salienta Jodo Palma que “sem prejuizo das necessdrias e suficientes garantias de
defesa o caminho tem que ser o da procura da verdade material, valorizando-a. A verdade apenas formal conduz
a decisdes injustas porque desfasadas da realidade subjacente”. Cfr., Jodo Palma, entrevista em 24-06-2008, na
revista In Verbis — Revista Digital de Justica e Sociedade — Portal Verbo Juridico, [Consult. em 24 jan. 2010],
disponivel em http://www.inverbis.net.

2% Cfr., BECCARIA, Cesare, Dos Delitos e das Penas, (tradugio do original italiano intitulado Dei
Delitti e Delle Pene, edicdo de Harlem, Livorno, 1766, de José de Faria Costa e revista por Primola Vingiano,
com dois ensaios introdutérios de José de Faria Costa e Giorgio Marinucci, 3* edi¢do, Fundacdo Calouste
Gulbenkian, Lisboa, 2009, p. 78.

% E importante salientar, que a andlise que se ird fazer deste regime, serd no pressuposto que os novos
factos ndo afetam a competéncia do tribunal, porque, na eventualidade de afetarem, i. €., na eventualidade de os
novos factos implicarem a incompeténcia do tribunal — art. 32.° CPP, dever4, sob pena de nulidade insandvel —
art. 119.°, al. e) CPP — ser o processo remetido para o tribunal competente — art. 33.° CPP, o qual, promovera a
anulacdo dos atos que entenda por desnecessdrios e ordenard a repeticdo dos atos que entenda necessdrios para o
andamento do processo e conhecimento da causa.
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nos apresentam: ou ha acordo entre o Ministério Publico, o arguido e o assistente para que o

. . 206
julgamento continue com os novos factos

, € o chamado caso julgado de consenso, ou ndao
ha acordo entre os intervenientes e nesta situacdo resultam duas sub-hipéteses. Na primeira
situacdo, i. €., na eventualidade de um acordo entre os sujeitos processuais, verificar-se-ia
uma modificagdo ou redefinicio do objeto do processo tendo em conta os novos factos
indiciadores surgidos em audiéncia de julgamento, sejam eles autonomizdveis ou nao
autonomizaveis. Nesta eventualidade, ao se permitir que o tribunal conheca e valore todos os
factos e ndo apenas os originalmente constantes na acusa¢ao ou pronuncia, permite-se por um
lado, o exercicio do principio da investigacdo pelos tribunais sem comprimir os direitos de
defesa do arguido e por outro, obter-se-4 um ganho em economia e celeridade processual, o
que tornard a justica seria mais célere e mais justa. E importante salientar que a aceitacio do

arguido no prosseguimento do processo com a totalidade dos factos, sejam eles
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autonomizaveis ou ndo, ndo tem implicita qualquer confissdo™".

206 Cfr., art. 359.°, n.° 3 CPP. O regime legal ao exigir o miituo acordo entre o Ministério Piiblico, o
assistente e o arguido para o prosseguimento do processo com a totalidade dos factos, coloca de parte a
possibilidade de um consentimento ou acordo ticito, mesmo nas situacdes em que os novos factos fossem
carreados pela defesa. Julgamos que em nada violaria os principios juridico-constitucionais e ganhava-se em
economia e celeridade processual, se os novos factos trazidos ao processo pela defesa integrassem o objeto do
processo, ficando apenas dependentes da anuéncia do Ministério Publico e do assistente, caso exista, o que
permitiria ao tribunal conhecer todos os factos elencados pela defesa. Sobre esta questdo, vide ISASCA,
Frederico, Alteragdo Substancial dos Factos e sua Relevincia (...), Op. Cit., p. 199. Contra, por entender violar
flagrantemente o principio constitucional do acusatério, cfr., FERREIRA, Marques, “Da Alteracao dos Factos
Objecto do Processo (...), Op. Cit., p. 238 ss. Para este autor, a possibilidade do juiz de julgamento poder
conhecer de factos que nio constam no objeto do processo, enferma de inconstitucionalidade por violagdo do
principio do acusatdrio, mas, entende por valido, porque ndo intervém no julgamento, que solucdo idéntica fosse
adotada na fase de instrucdo. J4 em sentido contrdrio, por entender ndo haver inconstitucionalidade,
ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Codigo de Processo Penal a luz da Constitui¢do (...), Op.
Cit., p. 896.

27 Nzo se pode retirar da aceitacio do arguido o entendimento que confessou a autoria de todos 0s
factos, nem implicar nenhum pré-juizo do tribunal sobre a indicacéo dos factos novos. Os unicos entendimentos
que se poderdo retirar da aceitacdo a que todos os factos sejam investigados, discutidos e contraditados sdo a
pretensdo de que ndo subsistam sobre o arguido qualquer tipo de suspei¢@o e que se obtenha uma decisdo célere
e justa sobre toda a realidade factual no respeito pelos seus direitos de defesa.

J4 noutro ramo que ndo o Penal, o TC no acérddo n.° 135/2009, de 18 de marco, publicado no Didrio da
Repiiblica, 1* Série, 4 de maio de 2009, disponivel em http://www.dgsi.pt, manifestou-se pela declaracio com
forca obrigatéria geral da inconstitucionalidade da norma constante no art.® 175.°, n.° 4 do Cédigo da Estrada,
quando interpretada no sentido de “paga voluntariamente a coima, ao arguido ndo é consentido, na fase de
impugnacdo judicial da decisdo administrativa que aplicou a san¢@o acessoria de inibi¢cdo de conduzir, discutir a
existéncia da infraccdo”, ou seja, caso o arguido optasse por efetuar no momento da alegada infragdo, o
pagamento voluntirio do valor da coima pelo minimo, havia como que uma presuncéo inilidivel de culpa do
arguido que derrogaria o seu direito de defesa quanto a infracdo (nfio contra a san¢do acesséria), facto
inconcebivel perante a CRP, ora, mutatis muntandis e decorréncia do principio da presuncio de inocéncia, o
arguido ao dar o seu consentimento para o conhecimento da totalidade dos factos no mesmo processo néo estd,
nem pode ser entendido como tal, a assumir previamente qualquer responsabilidade pelos factos alvo de juizo e a
derrogar o seu direito de defesa, estaria apenas, a adensar a existéncia de suspeitas e a evitar a possibilidade de
um novo processo quanto aos factos autonomizaveis.
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Esta solucdo, excluida na fase de instru¢do, harmoniza os direitos do arguido™", os

direitos da vitima e as finalidades do processo penal ao deixar ao critério de cada um dos
sujeitos processuais a possibilidade de per si, inviabilizarem o acordo. E uma solucdo que

59209

funciona numa “perfeita trilogia Estado/agente/vitima ao deixar em aberto e ao critério

unanime das partes a resolu¢do de um conflito “pelas regras do didlogo, do consenso e da

tolerancia’>'"

. Mas, ndo funcionando a trilogia prevista nos n.°s 3 e 4 do art. 359.° do CPP,
funcionam as regras estatuidas nos n.’s 1 e 2 do mesmo artigo, variando as solucdes consoante
se trate de factos autonomizaveis ou de factos ndo autonomizaveis. Na primeira realidade, por
fundamentarem um processo autbnomo e independente, o juiz comunica esses novos factos ao
Ministério Pablico para que por eles proceda, valendo essa comunicagdo como dentncia.

O processo origindrio continua a prosseguir nos seus tramites normais,
independentemente do resultado das investiga¢des entretanto iniciadas e de uma eventual
acusacdo num processo autonomo. Essa € a letra da lei e de outra forma ndo fazia sentido,
pois, seria decerto inconstitucional por viola¢do dos principios do caso julgado e do ne bis in
idem, se, os novos pedagos de vida entretanto surgidos fossem concomitantemente utilizados,
valorados e apreciados juridicamente em dois processos distintos. Qualquer sentengca em
sentido oposto estd inquinada de nulidade, art. 379.° al. b) CPP, devendo esta nulidade ser
arguida nos termos do art. 120.°, n.° 2 ou do art. 309.° n.° 2 Ccpp?l!,

Nao nos merecendo divida ou discussdo quando em confronto com novos factos
autonomizaveis, situacdo diferente e sobre a qual existem solucdes muito dispares tanto na
doutrina como na jurisprudéncia quando na presenga de novos factos nao autonomizaveis do
thema decidendum da acusacdo ou pronuncia e que alterem substancialmente o objeto do
processo submetido a juizo, promovendo o legislador nesta questao alteragdes importantes e
de consequéncias ainda ndo totalmente previstas, até porque, a realidade transpde muitas

212 99213

vezes a imaginac¢ao mais audaz™ ~. A “pressa”” ” nas revisdes penais € processuais penais nem

2% A faculdade conferida ao arguido de “deixar valorar num processo aquilo que ndo lhe fora imputado
inicialmente”, como uma decorréncia da salvaguarda da paz juridica do arguido. Assim, vide SANTOS, Gil
Moreira dos, “A Estabilidade Objectiva da Lide em Processo (...), Op. Cit., p. 608.

* ISASCA, Frederico, Alteracdo Substancial dos Factos e sua Relevancia (...), Op. Cit., p. 201.

210 Idem, ibidem.

'O regime das nulidades obedece ao regime do numerus clausus, pelo que, a sentenga s6 estard
inquinada de nulidades nos casos expressamente previstos na lei — art. 379.°, n.° 1, al. b) CPP. Destas nulidades
s6 s@o insandveis e de conhecimento oficioso as previstas no art. 119° CPP, nas restantes, a producio dos seus
efeitos depende da arguicdo dos legalmente interessados, art. 120.°, n.° 3 CPP. A arguicdo das nulidades pode
ocorrer na motivagdo, caso haja recurso ou, ndo havendo recurso, rege-se pelo estabelecido no regime geral do
art. 309.°, n.° 2 CPP, ou seja, no prazo de 8 dias apds a notificacdo da sentenga. Para um olhar mais profundo
sobre o regime das nulidades, vide, GONCALVES, Maia, Cddigo de Processo Penal, Anotado (...), Op. Cit., p.
872 ss.

*12 Para permitir um melhor entendimento, tome-se em conta os seguintes exemplos:
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sempre augura bons resultados, esta na nossa opinido, de resultados que se preveem algo
amargos, foi ao encontro do desejado por alguma doutrina mas em sentido contrdrio ao
defendido pela doutrina e jurisprudéncia dominante.

A principal alteracao feita pela Lei n.° 48/2007 ao regime proposto no art. 359.° CPP
consta no seu n.° 1 e diz respeito aos factos ndo autonomizdveis em relacdo ao objeto do
processo. O novo regime exclui expressamente duas possibilidades até estdo aceites pela
doutrina e jurisprudéncia maioritdria, por um lado, a utilizagdo dos novos factos para efeitos
de condenacdo no processo em curso e por outro, a ado¢cdo pelo juiz de julgamento de
qualquer solucdo de extincdo da instancia. Sdo duas situagdes que nos merecem a maior
atencdo e sobre a qual iremos depor o nosso estudo. Tal qual subjaz das palavras de Germano
Marques da Silva?'?, diferentemente do estabelecido no regime revisto, o legislador ndo
deixou margem de manobra tanto para a doutrina como para a jurisprudéncia, uma vez que €
claro tanto a solucdo a dar ao processo em curso como a valoracao que os novos pedagos de
vida devem ter no processo donde surgiram. O citado autor ja se havia mostrado contra esta
solucdo ao entender como “ndo razodvel a interpretacdo” 2> de que, um novo facto surgido
em audiéncia de julgamento e que provoque uma alteragdo substancial indissocidvel da
acusacdo, nao possa ser conhecido pelo tribunal. Esta ndo razoabilidade é ainda mais notdria
quando na descri¢cdo dos factos da acusagdo € apenas exigida uma narracdo sintética (art.
283.°, n.° 3, al. b) CPP) e, é em sede de audiéncia de discussao e julgamento que o juiz obtém
uma imagem da realidade factual e que as provas siao produzidas e valoradas no respeito pelos

direitos de defesa do arguido.

a) Estando A acusado do crime de homicidio simples (art. 131.° CP), conhecem-se, na audiéncia do
tribunal dois novos factos, M (suscetivel de provar a descendéncia entre o arguido e a vitima) e N
(que se traduz na orientac@o sexual da vitima — motivo da agdo);

b) Acusado B de homicidio negligente (art. 136.° CP) por conducdo imprépria, surgem, em
audiéncia, factos que permitem concluir pela atitude intencional e consciente do arguido;

¢) Acusado C do crime de ofensas a integridade fisica simples (art. 143.° CP), conhecem-se, em
audiéncia, dois novos factos, Y (suscetivel de provar o conhecimento do arguido que a vitima
estava gravida) e R (da sua inteng¢do de provocar o aborto);

*1 Para Figueiredo Dias, as reformas penais “tem sido feitas com demasiada pressa” e com
consequéncias “péssimas”. Entrevista ao jornal Piblico em 26-11-2009, [Consult. em 15 mar. 2011]. Disponivel
em http:// www.publico.pt/Sociedade/se-0-jornalista-investigar-nao-ha-violacao-do-segredo_14111287p=3. Ja
Bernad Schiinemann, numa clara critica ao sistema legislativo alemio, mas julgamos que mutatis muntandis,
pelo menos em algumas situagdes, também se aplica ao sistema legislativo portugués, anota que as “leis sdo
feitas por burocratas que ndo s6 nada sabem de Direito, como que ndo t€ém qualquer compromisso com 0s
principios do Estado de Direito”. Cfr SCHUNEMANN, Bernad, entrevista & Revista Liberdades, n.° 4, maio —
agosto, 2010, [Consult. em 30 Abr. 2011]. Disponivel em
http://www.ibccrim.org.br/site/revistaliberdades/ pdf/O4/entrevista/pdf.

24 Cfr., SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 111 (...), Op. Cit., 2009, p.

273 ss.
15 Cfr., SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 11 (...). Op. Cit., 2000, p. 281.
No entanto, como iremos posteriormente abordar, a posi¢do do autor mudou face ao novo regime.
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Sendo o Processo Penal, por esséncia, uma realidade de valores conflituantes e
antitéticos, entre por um lado, o interesse publico da aplicacdo do direito criminal mediante a
eficaz perseguicao dos delitos cometidos e por outro, o direito impostergavel do arguido a um
processo que acautele todas as garantias de defesa, exige-se solu¢cdes que encontrem um ponto
de equilibrio entre ambos sem que uns se sobressaiam de forma absoluta perante outros.
Como prescreve Marques Ferreira “a aplicacdo ao caso concreto ndo deve viabilizar, antes
evitar, solugdes juridicas que viabilizem a inseguranca e a falta de paz juridica dos cidadaos
ou impossibilitem o exercicio pleno do jus puniendi do Estado” *'°.

Nao tendo o legislador até a revisao de 2007 cristalizado qualquer solucdo, vérias eram
as solugdes apontadas pela doutrina e jurisprudéncia quanto ao valor a atribuir aos novos
pedacos de vida entretanto surgidos e a natureza juridico-formal do despacho da instancia.
Para Germano Marques da Silva, a “Unica solucdo razodvel € considerar que se verifica uma
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excepgdo inominada”""".

Este modelo juridico-formal de encerramento da instancia,
permitiria a absolvi¢do da instancia e a remissdo do processo “a fase do inquérito para que,
mais bem investigado, possa a acusacdo abranger, se for o caso, o facto que a audiéncia de
julgamento indiciou”*'®. Caso contrdrio, “a consequéncia seria a necessdria absolvicdo do
arguido, pelo menos no caso de alteracdo que implicasse a imputacdo de crime diverso, pois o

tribunal ndo pode condenar o arguido pelo crime acusado, porque nio foi cometido, nem pelo
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crime praticado, porque nio foi acusado””".(sublinhado nosso)

Para Isasca, € de “repudiar qualquer solu¢cdao de abertura de novo inquérito quanto a

todos os factos — por geradora de uma situacao de litispendéncia e violadora do principio ne

e, 220 ‘ ~ ~ =
bis in idem — ou a “reformulacdo da acusacdo ou acusacdo suplementar, em que se

216 Assim, FERREIRA, Marques, “Da Alteracdo dos Factos Objecto do Processo (...), Op. Cit., p. 224.

27 Cfr., SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 11 (...), Op. Cit., 2000, p. 281.
Contra, por entender ndo haver fundamento para a exce¢do dilatéria inominada, vide FERREIRA, Marques, “Da
Alteracao dos Factos Objecto do Processo (...), Op. Cit., p. 236.

28 Cfr.,, SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 111 (...), Op. Cit., 2000, p. 281.

219 Idem, ibidem. Ac. STJ, de 17 de dezembro de 1997, processo n.° 1347/97 disponivel em Colectdnea
de Jurisprudéncia — Acorddos do Supremo Tribunal de Justica, Ano V, 1997, Tomo III, p. 257 e em
http://www.dgsi.pt.

220 Neste sentido, ISASCA, Frederico, Alteracdo Substancial dos Factos e sua Relevidncia (...), Op.
Cit., p. 204 ss. O autor ndo defende para a fase do julgamento a solucdo de suspensdo da instincia que defendeu
para a fase da instru¢do. Os argumentos escolhidos por Isasca ndo nos parecem corretos, porque qualquer
solucdo de abertura de novo inquérito, agora com a totalidade dos factos, teria como consequéncia o
encerramento da instancia e a remog¢do do processo para a fase de inquérito para melhor investiga¢do. Sendo o
processo o mesmo, ndo ocorre uma duplicacdo de processos, € por isso, ndo compreendemos como se criaria
uma situa¢do de litispendéncia. Estranhamos ainda mais os argumentos apresentados por Isasca, quando o
mesmo, referindo-se a fase de instrug@o, salienta na sua obra, a p. 183, que a reabertura do inquérito com a
totalidade dos factos ndo implica ‘“nenhuma situacdo de litispendéncia, pois ndo se instaura nenhum novo
processo”. Ainda quanto ao presente argumento, é de replicar o conceito de litispendéncia e caso julgado
disposto no art. 497.°, n.° 1 do CPC: “l1- As excepcOes da litispendéncia e do caso julgado pressupdem a
repeticdo de uma causa; se a causa se repete estando a anterior ainda em curso, ha lugar a litispendéncia; se a
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integrassem os novos factos pelo Ministério Publico — por contrariar o regime do caso julgado

21
de consenso”

, € dessa forma, as teses da extin¢do, suspensdo ou absolvicao da instancia sdao
para ele, pouco aceitaveis. Para o autor, deveria ser vedado ao tribunal a possibilidade de
conhecer da mutacao féctica surgida no julgamento, ainda que, tivesse como consequéncia um
corte definitivo com a verdade material, pelo que, a tnica solucdo possivel, era o
prosseguimento do processo com o objeto inicial da acusac¢do ou prontncia, sendo 0s novos
factos apenas utilizados pelo tribunal enquanto fundamentadores de uma agravacdo da pena
concretamente a aplicar, i. €., os novos factos ndo poderiam ser utilizados pelo tribunal como
justificativos de uma imputacdo de um crime diverso, mas apenas e sO, enquanto
circunstancias agravantes na ponderacdo do quantum efetivamente a aplicar, dentro da
moldura penal méxima aplicavel ao desvalor juridico objeto do processo. Concordamos com

Leonés Dantas por entender que tal entendimento é de “rejeitar como critério geral™***

por s6
ter solugdes aceitdveis quando em causa estejam circunstancias agravantes do desvalor
juridico. Ainda que nos apraz atendivel o critério da graduacao do quantum da pena a aplicar,
dentro da moldura penal méxima do crime correspondente ao objeto do processo, nao temos
por aceitavel que, se porventura esses mesmos factos corresponderem a um crime diverso do
acusado, por consistirem num diferente desvalor juridico ou lesarem um bem juridico diverso,

~ N o L1 5223
a solugcdo conduziria “a absolvicdo do arguido”

. Tal solug@o inviabilizaria de modo
definitivo a descoberta da verdade material e a justica do caso em concreto em prol de uma

vitimacao do arguido por uma alegada compressao dos seus direitos.

repeticdo se verifica depois de a primeira causa ter sido decidida por sentenca que ji ndo admite recurso
ordindrio, ha lugar a excep¢do do caso julgado”.

Pegando na anterior definicdo, também demonstramos relutdncia quanto ao argumento da alegada
viola¢@o do principio ne bis in idem. Julgamos 1til recorrer a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional que
sobre esta matéria ja por variadissimas vezes se pronunciou: “hd que concluir que, no presente caso — em que «0s
novos factos apurados formam, juntamente com os constantes da acusa¢do, um unidade de sentido que ndo
permite a sua autonomizagdo» -, a sujeicdo a «novo julgamento», recaindo quer sobre os «factos novos»
detetados na audiéncia de julgamento quer sobre o facto ja constante da acusacio, ndo violard o principio ne bis
in idem, desde logo porque nio chegou a ser proferida decisdo de mérito (....) sendo pacifico o entendimento de
que a repeticdo de julgamentos (....) ndo viola o referido principio constitucional (....) e a ndo prolacdo de
decisdo de mérito resultou (...) da detecdo pelo tribunal de factos novos relevantes para a prossecucao da justica
material” — Ac. TC n.° 237/2007 de 30 de marco, publicado no Didrio da Repiiblica, 2* série, 24 de maio de
2007, disponivel em http://www.dgsi.pt.

1 A imposicdo de aceitacio pelo arguido deveria cingir-se apenas aos factos autonomizdveis. Ao
colocar-se nas maos do arguido a possibilidade de proibir totalmente que o tribunal conheca de factos surgidos
em audiéncia e tidos por essenciais para a descoberta da verdade no caso em concreto, poderd provocar “um
verdadeiro eclipse do principio da verdade material. A garantia e a tranquilidade que, nestes casos, se acabou
por conceder ao arguido, tém, para nds, um pre¢o demasiado alto: o da prépria justi¢a no caso concreto”. Cfr.,
ISASCA, Frederico, Alteracdo Substancial dos Factos e sua Relevincia (...), Op. Cit., p. 207.

222 Neste sentido, DANTAS, Anténio Leonés, “A defini¢do e Evolugdo do Objecto do Processo (...),
Op. Cit., p. 104 ss.

3 Idem, p. 105.
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Ja Marques Ferreira defende uma solu¢do nos moldes prescritos no ordenamento
juridico italiano (art. 516.° CPPI), onde € admitido o prosseguimento do processo com 0s
factos origindrios, ndo valorando o tribunal os factos novos se eles ndo forem autonomizaveis
dos da acusag@o ou da prontncia, sem excluir a possibilidade de o Ministério Publico, apds
investigacdo sumdria, introduzir um “despacho reconformador da acusagdo ou prom’mcia”224,
sempre que em causa estiverem ‘‘situacdes ndo passiveis de ser conhecidas
autonomamente”>*.

Ja no entendimento de Damido da Cunha, a solu¢do a aplicar diverge consoante a
origem dos factos sejam incidiveis ou ndo autonomizaveis, ou seja, entende que o Tribunal
ndo pode conhecer de quaisquer factos incidiveis ou ndo autonomizaveis que decorram dos
elementos probatdrios que serviram de base a acusa¢do mas que dela ndo constam “porque ou
ndo foram, pura e simplesmente, investigados, ou foram mal investigados ou, eventualmente

foram aurquivaldos”226

. Para além do efeito preclusivo sobre o conhecimento de novos factos,
deverd, cumulativamente, recair sobre o Ministério Publico a responsabilidade por todo o
procedimento investigatério que lhe estd subjacente e da consequente decisdao de acusar ou de
arquivar o inquérito, havendo um impedimento de “retrocesso 2 alternatividade recusada”’.
Ja na eventualidade dos factos incidiveis ou ndo autonomizdveis derivarem de uma base
probatdria distinta da acusacdo, o autor, apesar de ndo o indicar explicitamente, deixa em
aberto a possibilidade do Tribunal deles tomar conhecimento.

Uma tese””® mais radical quanto 2 imaleabilidade dos limites 2 delimitacdo do objeto

do processo e subsequentemente, a amplitude dos poderes de cognicdo do tribunal e a

4 “Art. 516.° do CPP italiano :« Se nel corso dell’istruzione dibattimentale il fatto risulta diverso da

come ¢ descrito nel decreto che dispone il giudizio, e non appartiene alla competenza di un giudice superiore, il
pubblico ministero modifica 'imputazione e procede alla relativa contestazione.»”, apud SILVA, Germano
Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. I1I (...), Op. Cit., 2009, p. 274.

225 Cfr., FERREIRA, Marques, “Da Alteracdo dos Factos Objecto do Processo (...), Op. Cit., p. 237 ss.
Para este autor, quando em causa estivessem casos de concurso ideal ou de circunstancias que provocassem
alteracdes substanciais ndo autonomizaveis do objeto do processo, deveria ser permitido ao Ministério Publico,
aplés uma investigacdo sumdria, reconformar a acusacdo através de um despacho reconformador. Tal situagdo
dever-se-ia ndo apenas a critérios de economia processual mas também, porque tais factos essenciais estarem
fora do objeto do processo. Contra, entre outros, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, in Comentdrio do Codigo
de Processo Penal a luz da Constituigdo (...), Op. Cit., p. 899 ss.

226 Cfr., CUNHA, Damido da, “Ne bis in idem e o exercicio da ac¢do penal” (...), Op. Cit., p. 577 ss. O
autor entende, que o efeito consumptivo da a¢@o penal deve-se repercutir nao na fase final do processo, mas logo
na fase do inquérito, o que, teria como efeito, fazer precludir “qualquer conhecimento posterior quanto a
aspectos que deviam ter sido conhecidos (no sentido de investigados) pelo MP”. Idem, p. 571.

27 Idem, p. 579.

% Tese da continuagdo do processo em curso, tese abragada pelo legislador e que prossupde, a
pretericdo absoluta de conhecimento da alteracdo substancial dos factos, defendida entre outros por, Teresa
Beleza, Fernanda Palma, Gil Moreira dos Santos, Paulo Sousa Mendes e Paulo Pinto Albuquerque. Sobre os
vdrios defensores desta solucdo, vide ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, in Comentdrio do Cédigo de Processo
Penal a luz da Constituigdo da Repiiblica e da Convengdo (...), Op. Cit., p. 893 ss; O STJ, no seu acérdao de 28
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vinculagdo temadtica, foi a escolhida pelo legislador. Tese que defende que, no caso de na
audiéncia de julgamento surgirem factos novos indissocidveis e ndao autonomizéiveis dos da
acusacao ou da pronuncia, o tribunal, embora deles tomasse conhecimento, deveria prosseguir
0 julgamento sem os valorar nem os tomar em conta para efeitos de decisdo. Para os
defensores desta tese, o processo em curso deveria continuar nos moldes originais do thema
decidendum, devendo o tribunal decidir tendo em conta, apenas e sO, os factos originalmente
constantes no objeto do processo, preterindo em absoluto e em definitivo, o conhecimento da
alterac@o substancial resultante da nova factualidade incindivel ou ndo autonomizdavel. Esta
seria “«a Unica resposta compativel com a concreta estrutura acusatéria do nosso actual
processo penal» e que com ela «ndo se trata aqui de arruinar o interesse publico na puni¢do do
criminoso — quando for caso disso! -, mas trata-se apenas de escamotear alguns concretos
factores de avaliacdo da quantidade de pena», i.€., trata-se circunstancias modificativas
agravantes especiais nominadas ou de exemplos-padrdo que «nunca teriam, por defini¢do, a
relevancia suficiente para sustentar sozinhos um objecto de processo a parte>>”229.

Mais defendem, que esta solugdo € a necessaria a salvaguarda dos principios non bis in
idem e do acusatério™ e que, qualquer outra solucdo, poderia comprometer
irremediavelmente a “«paz juridica» do arguido e o seu direito constitucional a ser julgado no

. . . 231
mais curto prazo compativel com as garantias de defesa”

, conciliando o novo regime os
“vérios interesses contraditérios: os da vitima e os do arguido; os direitos do arguido e a
celeridade processual; a investigacdo e a defesa” **. Para além de ser a solucdo indicada, é a
que “promove a realizacdo de uma instru¢do completa e penaliza quem efectivamente deve

. . A . ~ 233 14
arcar com a responsabilidade pela insuficiéncia da instru¢do do processo” . Ja Paulo de

de novembro de 1990, processo n.° 40909, Colectinea de Jurisprudéncia, Ano xv, 1990, Tomo V, p. 12,
disponivel em http://www.dgsi.pt, também perfilhou esta solucio.

2 Teresa Beleza, Paulo Mendes, apud ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, in Comentdrio do Cédigo de
Processo Penal a luz da Constituicdo da Repiiblica e da Convengdo (...), Op. Cit., p. 900.

0 Exposicdo de motivos da proposta de Lei n.° 109/X — “No 4mbito da alteragdo substancial de factos,
introduz-se a distingdo entre factos novos autonomizdveis e ndo autonomizaveis, estipulando-se que sé os
primeiros originam a abertura de novo processo (artigo 359.°). Trata-se de uma decorréncia dos principios non
bis in idem e do acusatdrio, que impde, no caso de factos novos nido autonomizaveis, a continuacdo do processo
sem alteracio do respectivo  objecto. [Consult. em 18 jan. 2010]. Disponivel em
http://www.mj.gov.pt/sections/justica-e-tribunais/justica-criminal/unidade-de-missao-para/proposta-de-lei-n109-

x.pdf.

31 Tese defendida entre outros por, SANTOS, Gil M(zreira dos, “A Estabilidade Objectiva da Lide em
Processo (...), Op. Cit., p. 898; Teresa Beleza, apud, BRANDAO, Nuno, “A Nova Face da Instrucao” (...), Op.

Cit., p. 247 ss.
232 Neste sentido, Rui Pereira na ata n.° 25 da reunido da UMRP, realizada em 24-06-2006, [Consult. em
18 jan. 2010]. Disponivel em http://www.mj.gov.pt/sections/newhome/atas-da-unidade-

missao/downloadfile.pdf..

3 Para Paulo Pinto de Albuquerque, a “responsabilidade pela omissdo de qualquer facto na acusacio
deverd recair exclusivamente sobre o Ministério Publico porque ndo diligenciou por uma instru¢cdo cabal dos
factos imputados”. Cfr., ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, in Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz
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Sousa Mendes, ndo negando que esta seria a solucdo que melhor se adequava a estrutura
acusatdria do processo penal portugués, propds um articulado™* no Conselho da UMRP
diferente do ora em vigor, na esteira do também defendido para a fase de instrucao.

Desde ja e sob pena de nos estarmos a adiantar, salientamos que os argumentos
defendidos por esta tese ndo colhem a nossa aceitacdo. E ndo colhem porque, para além de
assentarem em premissas que ndo concordamos, chocam frontalmente com as finalidades do
processo penal e quicd, com o principio da legalidade. Assumida que estd a equiparagdo das
solucdes legais do regime da alterac@o substancial dos factos, seja na fase do julgamento seja
na fase da instru¢do, temos por vdlidos e atuais toda a problemética e fundamentacdo por nds
elencada na fase da instrug¢do, sem evitar o aprofundamento e a complementaridade tidas por
necessdrio, nunca esquecendo que é nesta fase e com a decisdo final*>, que as consequéncias
da problematica do grau de maleabilidade do objeto do processo se irdo repercutir com maior

. 236
acuidade™.

da Constituigdo (...), Op. Cit., p. 893. Em sentido critico, MOURA, Adriano Souto, “Notas Sobre o Objecto do
Processo (...), Op. Cit., p. 69.
2% “Art. 359.°
[...]

1. [...]

2. Se a alterag@o substancial de factos referida no nimero anterior ndo puder sé por si
dar lugar a abertura de inquérito pelo Ministério Publico, o julgamento prossegue com sacrificio
definitivo da possibilidade de conhecimento desses factos.

3. Se a alterag@o substancial de factos referida no n.° 1 implicar a subsun¢do num tipo
legal de crime alternativo com respeito aquele que é pressuposto no objecto do processo em curso,
a mesma ndo pode ser tomada em conta pelo tribunal para o efeito de condenagdo no processo em
curso, mas deve ser comunicada ao Ministério Publico para que proceda pelos novos factos.

4. [Actual n.° 2]

5. [Actual n.° 3]”

Cfr., MENDES, Paulo Sousa, “O Regime da Alteracdo Substancial dos Factos no Processo (...), Op.
Cit., p. 767 ss.

5 Cfr., MOURA, Adriano Souto, “Notas Sobre o Objecto do Processo (...), Op. Cit., p. 57.

36 Para um olhar a talhe de foice sobre alguns exemplos das repercussdes praticas do novo regime, vide
entre outros, Ac. TRC, proc. 1065/08.2TAFIG.C1, de 20 de maio de 2009, Ac. TRC, proc.
418/08.0GAMLD.C1, de 14 de outubro de 2009, [ambos consultados em 05 nov. 2010]. Ambos disponiveis em
http://www.dgsi.pt. Neste ultimo acérddo, o tribunal critica severamente a nova solucdo, ao entender que “ela
pode ser em muitos casos chocante e aparentemente absurda. Suponha-se, por exemplo, que alguém ¢é acusado de
um crime de homicidio por negligéncia, e em julgamento apura-se que tal pessoa agiu com dolo. O arguido deve
ser julgado pelo crime na forma negligente? Ou, por exemplo, alguém é acusado por um crime de furto. No
julgamento verifica-se que afinal ele usou uma arma para a execug@o do crime: deverd ele ser julgado pelo crime
de furto simples ou pelo crime de roubo? Muitos outros exemplos se poderiam invocar para perceber que aquela
solugd@o vai contra valores fundamentais do nosso ordenamento juridico-processual, nomeadamente da verdade
material, da eficdcia preventiva das normas penais (da sua aplicagdo correcta), da defesa dos interesses da
vitima”. Mais continua o mesmo tribunal, “estamos agora no dominio duma sombria ficcdo em que o legislador
sacrifica no altar dos interesses do arguido (a sua sacralizada paz juridica) outros valores tdo ou mais importantes
que aquele, ou seja, ndo podendo os factos novos dar origem a novo processo se ndo forem susceptiveis de
relevancia criminal auténoma tem de aceitar-se que o legislador optou por admitir a impunidade, pelo menos a
ndo considera¢do da sua qualificagdo criminal pelo crime efetivamente praticado”. O mesmo tom critico é
possivel de constatar no coletivo de juizes do Tribunal Judicial de S@o Jodo Novo referente ao processo
conhecido por “Gangue de Valbon” onde a Juiza presidente, na leitura da sentenca, criticou fortemente o novo
regime estabelecido por sé permitir que os arguidos sejam julgados por factos novos em pleno decorrer do
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A alteracdo do objeto do processo em fase de julgamento constitui uma situacdo de
tensdo entre varios principios juridico-constitucionais, nomeadamente, entre os principios do
acusatorio e das garantias de defesa do arguido, por um lado, e os principios da legalidade da
acdo penal, da verdade material, da investigagdo, da protecao dos bens juridicos e da paz
social, por outro. Constituindo o anterior regime um ponto de equilibrio entre os varios
principios em litigancia, decidiu o legislador, optar por consignar um regime que confere
“mais intensa realizacdo ao principio do acusatorio, com possivel sacrificio da verdade
material e da legalidade™’, facto aceite pelos proprios defensores desta tese ao reconhecem
que é uma solucdo conflituante com a verdade material pois consagra um “inexordvel
sacrificio parcial”**® da descoberta da verdade material, mas era a solucdo exigida com vista
a assegurar a estrutura acusatdria do processo penal, o principio ne bis in idem e a paz juridica
do arguido, conseguida com um julgamento célere e uma decisdo em prazo compativel com as
garantias de defesa.

O regime ora revisto ja havia sido por diversas vezes apreciado constitucionalmente®’,
sendo a norma do art. 359.° CPP declarada como nao inconstitucional quando interpretada no
sentido de permitir, nas situacdes em que os novos factos indiciados na audiéncia fossem nao
autonomizaveis em relacdo ao objeto do processo, a absolvicao da instincia e a comunicagdo
ao Ministério Publico para que este procedesse pela totalidade dos factos (e ndo apenas pelos
factos novos). O acérdao citado, ndo subscreveu a solu¢do agora preceituada pelo legislador e

defendida por alguns autores, ou seja, a de que o tribunal tem de proferir sentenca de mérito,

julgamento se estes concordarem. O tribunal de 1* instincia declarou a norma inconstitucional por minorar
direitos constitucionais devido a “um principio de oportunidade. H4 um técito pacto entre arguido e Estado. Isto
¢ o Estado a subtrair outra parcela do Estado que tem legitimidade para a ac¢do penal. Os direitos dos arguidos
estdo blindados. A liberdade é um luxo de que nem todos podem usufruir”. [Consult. em 22 jul. 2010] no
Semandrio i, disponivel em http://www.ionline.pt. No mesmo trilho, a sentenga do Tribunal Coletivo do Circulo
Judicial de Faro, proc. n.° 81/07.6GCFAR, de 26 de Novembro de 2007 (sentenga que estd na base do Ac. TC n.°
226/2008, no Didrio da Repiiblica, 2°* série, 22 de Julho de 2008, disponivel em http://www.dgsi.pt;) e sentenga
do Tribunal da Comarca de Beja, proc. 782/09, de 4 de Junho de 2009 (processo que estd na base do Ac. TC n.°
253/2010, de 18 de Junho, disponivel em http://www.dgsi.pt). Nestas duas situagcdes, ambos os tribunais de 1*
instancia, afastaram a aplicacio do recente normativo do art. 359.° CPP com fundamento em
inconstitucionalidade.

»7 Cfr, Ac. TC n.° 226/2008, publicado no Didrio da Repiiblica, 2* série, 22 de ulho de 2008,
disponivel em http://www.dgsi.pt.

% Cfr., Fernanda Palma, Paulo Mendes, apud ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, in Comentdrio do
Cédigo de Processo Penal a luz da Constituicdo (...), Op. Cit., p. 762. Ainda que o novo regime ndo conduza a
uma total “desproteccdo penal dos bens juridicos tutelados, ao permitir que determinados factos fiquem
absoluta e definitivamente impunes, conduz, por op¢do legislativa, a uma efetiva redug@o dessa protecdo penal.
Neste sentido, vide, Ac. TC n.° 226/2008, publicado no Didrio da Repiiblica, 2% série, 22 de julho de 2008,
disponivel em http://www.dgsi.pt.

2 Vide, entre outros, Ac. TC n.° 237/2007, publicado no Didrio da Repiiblica, 2* série, de 24 de maio
de 2007, disponivel em http://www.dgsi.pt. Para acompanhar a posi¢do do TC apés a Lei n.° 48/2007 e pela
Doutrina e Jurisprudéncia nele constante, vide entre outros, Ac. TC n.° 226/2008, publicado no Didrio da
Repiiblica, 2* série, 22 de julho de 2008, disponivel em http://www.dgsi.pt
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absolutéria ou condenatdria, “relativamente ao objeto do processo definido pela acusagdo,
com a consequente desconsideracdo do significado agravativo especifico dos factos novos nao

autonomizaveis”*

, sob pena dos tribunais aplicarem uma pena injusta, solucdo contraria a
justa aplicag¢do do direito penal e inibidora da promog¢do dos direitos, liberdades e garantias
das pessoas a cargo do Estado, entendendo que a “possibilidade de o tribunal estender o seu
poder de cognicdo a condutas novas indiciadas e provadas241 que resultem da prova produzida
em audiéncia, mesmo que ndo constantes da acusacdo ou da defesa (...) respeitava
integralmente o principio do acusatério, com diferenciacdo das entidades acusadora e
julgadora”242.

Nao menosprezado a vital importancia no Processo Penal do principio da vinculacao
temdtica e a limitacdo dos poderes de cognicdo’” dos tribunais aos factos descritos na
acusacdo, em articulacio com as normas consideradas infringidas pela sua pritica e que,
definem e fixam o objeto do processo, ndo pode esta, ser entendida de forma estanque e
imutdvel. Neste sentido, reiterou o Tribunal Constitucional ao entender que “um processo

penal de estrutura acusatéria®* exige, para assegurar a plenitude das garantias de defesa do

0 Ac. TC n.° 226/2008, publicado no Didrio da Repiiblica, 2* série, 22 de julho de 2008, disponivel em
http://www.dgsi.pt.

! “Factos novos indiciados e provados em audiéncia de julgamento como um mero juizo provisério e
condicional e ndo definitivo pelo tribunal por ndo haver sido ainda proferida decisdo definitiva”, Ac. TC n.°
387/2005, apud Ac. TC n.° 237/2007, publicado no Didrio da Republica, 2°* série, de 24 de maio de 2007,
disponivel em http://www.dgsi.pt.

*2 Cfr., Ac. TC n.° 237/2007, publicado no Didrio da Repiiblica, 2* série, de 24 de maio de 2007,
disponivel em http://www.dgsi.pt. A estrutura acusatéria do processo penal “articula-se entre uma dimensdo
material — distingdo entre instru¢do, acusagdo e julgamento; e uma dimensdo orgdnico-subjectiva —
diferenciac@o entre o juiz de instrucdo e juiz julgador e entre ambos e 6rgdo acusador”. Cfr., CANOTILHO,
Gomes, MOREIRA, Vital, Constituicdo da Repuiblica Portuguesa, (...), Op. Cit., p. 522. Para Rodrigo Santiago,
a estrutura acusatdria do Processo Penal portugués, nos termos do art. 32° n.° 5 da CRP baseia-se em trés ideias
chave:

-“a distin¢do material entre o 6rgdo que investiga e acusa e aquele que julga;

- a participacdo constitutiva e tendencialmente igualitiria dos sujeitos processuais, maxime do
Ministério Publico e do arguido, na declarag@o do direito do caso;

- o0 poder-dever que incide sobre o juiz, de investigar autonomamente e para além dos contributos que
lhe sejam fornecidos pelas «partes»”. SANTIAGO, Rodrigo, “O Saneamento no Cédigo de Processo Penal”, in
O Processo Penal em Revisdo, Comunicagées, Universidade Autonoma de Lisboa, 1* edi¢ao, Editora Barbosa &
Xavier, Lda, 1998, p. 93.

3 No sentido da ndo estanqueidade dos poderes de cognicdo dos tribunais, “que o tribunal aguarde a
acusacdo por outros factos além dos acusados para que deles conhega, compreende-se. Que encontre, porém,
vedada a sua actividade cognitiva no que toca a aspectos de um mesmo acontecimento, que lhe foi submetido a
julgamento, s6 porque eles ndo foram indiciados na acusa¢do e ndo constam da pronidncia, é coisa que
energicamente se tem de repudiar”. Cfr, CORREIA, Eduardo, “Caso Julgado e Poderes de Cogni¢do do Juiz”
(...), Op. Cit., p. 318. Para Tolda Pinto, os poderes de cogni¢do encontravam-se devidamente tabelados,
compreendendo, ndo s os factos que constituem o objeto do processo, mas também, “os factos relevantes para a
determinagd@o das causas atenuantes, agravantes ou dirimentes da ilicitude ou da culpa; e (...) os factos inerentes
a culpabilidade e dosimetria penal”. PINTO, Tolda, A Tramitagcdo Processual Penal (...), Op. Cit., p. 920.

%0 principio do acusatério é um principio lapidar do processo penal e de garantia de um julgamento
independente e imparcial, estando constitucionalmente consagrado no art. 32.°, n.° 5, 1* parte CRP. Este
principio significa essencialmente “que s6 se pode ser julgado por um crime precedendo acusag¢do por esse crime
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arguido, uma necessdria correlacdo entre a acusagdo e a sentenga que, em principio, implicaria
a desconsideracdo no processo de quaisquer outros factos ou circunstincias que nao
constassem do objecto do processo, uma vez definido este pela acusagdo. (...) Porém, este

principio ndo deve ser rigidamente entendido” **°

, uma vez que, admitindo o processo penal
que a descricdo dos factos da acusagdo se consubstancie numa narracdo sintética, € natural
que nem todos os factos ou circunstancias factuais relativas ao crime acusado possam constar
desde logo dessa peca, podendo eventualmente surgir durante a discussao.

Como assertivamente expde Eduardo Correia, “a exigéncia de uma total identidade
corresponderia a um insuportdvel exagero do principio da acusacdo. Ha, com efeito, que
conciliar o que pode haver de verdade nessa ideia com interesses ndo menos ponderosos e
decisivos™*. Concordamos plenamente com Castanheira Neves, quando afirma que “a
identidade do objecto do processo ndo poderd definir-se tao rigida e estreitamente que impeca
um esclarecimento suficientemente amplo e adequado da infracdo imputada e da correlativa
responsabilidade, mas nio deverd também ter limites tdo largos ou tdo indeterminados que
anule a garantia implicada pelo principio acusatério e que a definicao do objecto do processo
se propde justamente realizar” **’.

Os argumentos da violagdo do principio do acusatério ndo colhem a nossa
aceitagﬁom, assumindo-se que as garantias de independéncia, objetividade e imparcialidade
do Ministério Publico ndo sofrem alteracdes com a possibilidade do tribunal extinguir a
instancia e comunicar os novos factos ao Ministério Publico para que por eles proceda nem

conflitua com a estrutura acusatéria do processo penal, uma vez que, tanto materialmente

como organicamente, as fungdes/drgios sdo e continuam a ser auténomos e independentes, i.

de um 6rgao distinto do julgador, sendo a acusag¢do condi¢do e limite do julgamento”. Cfr., CANOTILHO,
Gomes, MOREIRA, Vital, Constituicdo da Reptiblica Portuguesa, (...), Op. Cit., p. 522.

* Cfr., Ac. TC n.° 237/2007, publicado no Didrio da Repiiblica, 2* série, de 24 de Maio de 2007,
disponivel em http://www.dgsi.pt

246 Cfy., CORREIA, Eduardo, “Caso Julgado e Poderes de Cogni¢do do Juiz” (...), Op. Cit., p. 317.

247 Cfr., Castanheira Neves, apud, Ac. TC n.° 226/2008, publicado no Didrio da Repiiblica, 2* série, 22
de julho de 2008, disponivel em http://www.dgsi.pt. Em sentido idéntico, Ac. TRC, Proc. 122/07.7GCACB.C1,
de 17 de junho de 2006, disponivel em http://www.dgsi.pt, ao anotar que “o processo penal ndo é um processo
acusatorio puro e o legislador ndo deixou o juiz na completa dependéncia dos sujeitos processuais relativamente
ao esclarecimento dos factos. Estando subjacentes ao processo penal preocupacdes de justica, impde-se uma
mais completa indagacdo da verdade de modo a permitir que a versdo dos factos construida no processo —
verdade formal, se aproxime da realidade histérica — verdade material. S6 com esta aproximacao se visualiza a
realizagdo da justica — fim ultimo do processo penal, devendo-se para tal encontrar-se solucdes equilibradas que
garantam uma tutela efectiva do bem juridico violado no respeito pelas garantias de defesa do arguido”.

¥ Remetido o processo a fase de inquérito, “ndo havia nenhuma decisio judicial” sobre o mérito da
causa, “nem qualquer afronta ao modelo de separacdo de funcdes” entre o inquérito, a instrugdo e o julgamento,
funcdes a cargo de magistraturas distintas e independentes. Surgindo novos factos e regressando o processo a
fase de inquérito, “o Ministério Publico estaria obrigado a investigar” decorréncia de principios juridico-
constitucionais que obrigam-no a investigar sempre que tenham conhecimento da prética de um crime. Cfr.,
BRANDAO, Nuno, “A Nova Face da Instrucdo” (...), Op. Cit., p. 249.
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€., a investigacdo e inquérito € titulada pelo acusador publico e o julgamento € titulado pelo
juiz de julgamento, ndo tendo o segundo o poder de dar ordens nem interferir na a¢do do
primeiro. O dever que recai sobre o Ministério Publico de investigar e posteriormente acusar,
deriva ndao de uma ordem de um juiz249 ou de um 6nus do Ministério Publico, mas da lei e dos
principios de promog¢do processual que sobre ele recaem.

Tal poder-dever ndo tem implicito a acusatoriedade obrigatéria pelos novos factos
denunciados pelo tribunal, esta, sé estd implicita se e quando do inquérito, surgirem fortes
indicios da existéncia de um crime e dos seus autores. Em sentido idéntico, o tribunal ao
denunciar certas circunstincias e a remeter o processo a fase de inquérito, ndo estd de
antemdo a proferir decisdo condenatdria, estd apenas, em obediéncia ao principio da
investigacdo®’, a tomar as providéncias no sentido de reunir todas as provas necessérias 2
decisdo da causa, até porque, a “acusacdo ou a pronuncia, por muita qualidade que tenham,
raramente conseguem conter uma descricdo tdo completa e precisa dos factos tal como
resultam da discuss@o no julgamento, ou como efectivamente ocorreram”™>".

Servindo-nos das palavras de Figueiredo Dias, o “Onus de investigar e esclarecer

oficiosamente (...) o facto submetido a julgamento (...) em nada se opde ao principio da

9 Neste sentido Germano Marques da Silva, ao defender que “da consagragio da estrutura acusatéria
resulta inadmissivel que o juiz possa ordenar ao Ministério Publico que deduza acusagdo ou os termos em que
deve ser formulada. O juiz tem de ser imparcial relativamente as posi¢des assumidas pela acusagdo e pela defesa
e, por isso, ndo pode nunca assumir a veste de acusador, ainda que indirectamente, provocando a acusacdo pelo
Ministério Publico ou definindo-lhe os termos. A diferenciag@o entre o 6rgdo que dd a acusagdo e o 6rgdo que a
vai julgar ha-de ser uma diferenciacdo material e no simplesmente formal”, vide SILVA, Germano Marques da,
Curso de Processo Penal, Vol. 1(...), Op. Cit., 2008, p. 61.

»% para Figueiredo Dias, o principio da investigacdo ou da verdade material assume-se como um
“poder-dever que ao tribunal incumbe de esclarecer e instruir autonomamente, mesmo para além das
contribuicoes da acusacdo e da defesa, o «facto» sujeito a julgamento, criando aquele mesmo as bases
necessdrias a sua decisdo”. Cfr., DIAS, Figueiredo, Direito Processual Penal (...), Op. Cit., p. 148; ou, nas
palavras de Eduardo Correia, “na formacdo da prova cumpre ao juiz uma actividade tendente a averiguar a
verdade material, actividade essa que comporta a possibilidade de, ex-officio, ele se mover para além dos limites
neste aspecto tracado pelas partes (...) em nome da realizacdo da verdade material, principio dominante no
processo penal, exige-se que os tribunais tomem em conta todos os elementos probatérios que possam
manifestamente influir sobre a decisdo da causa, embora nio apontados pelas partes, e ainda mesmo quando o
seu conhecimento sobrevenha s6 durante a discussdo e julgamento. Sem deixar, todavia, de se garantir aos
interessados a possibilidade de contraditarem devidamente esses novos elementos. E para tanto, vai-se a ponto de
admitir que a audiéncia de julgamento seja adiada o tempo indispensdvel”. Por todos, vide CORREIA, Eduardo,
“Caso Julgado e Poderes de Cognicdo do Juiz” (...), Op. Cit., p. 310 ss.

No mesmo trilho aponta Germano Marques da Silva, anotando que “definido o objecto do processo pela
acusacdo e delimitado o objecto do julgamento, o tribunal deve procurar a reconstrucdo histdrica dos factos, deve
procurar por todos os meios processualmente admissiveis alcangar a verdade histdrica, independentemente ou
para além da contribui¢@o da acusagdo e da defesa; (...) ndo existe 6nus da prova no processo penal. O tribunal
pode e deve ordenar oficiosamente toda a producéo de prova que entenda por necessdria ou conveniente para a
descoberta da verdade. Este poder-dever do tribunal, poder-dever de procurar oficiosamente a verdade, é
geralmente justificado pela necessidade de procurar a verdade, ou seja, a reconstrug@o hipotética dos factos (...)
designada por verdade material”. SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol.1(...), Op. Cit.,
2008, p. 85 ss.

*! Glaser, apud CORREIA, Eduardo, “Caso Julgado e Poderes de Cognigdo do Juiz” (...), Op. Cit., p.
307.
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acusacdo, nem sequer a uma estrutura basicamente acusatoria do processo penal (...) sO
significa (...) a actividade investigatéria do tribunal ndo € limitada pelo material de facto
aduzido pelos outros sujeitos processuais, antes se estende autonomamente a todas as

circunstancias que devam reputar-se relevantes” >

, pelo que, o principio da investigacdo vé a
o e ~ 253 PP

sua ac¢do limitada pelo principio da acusagdo™" apenas na fase inquisitéria (ou nem tanto) do

processo penal — inquérito - e ndo na fase do julgamento, fase intrinsecamente ligada a

producdo de prova adquirindo a acusatoriedade e a contrariedade™*

a sua plenitude. Este
principio estruturante tem intrinsecas duas perspetivas, a recolha de elementos probatdrios
com vista a boa decisdo da causa, por um lado, e assegurar a defesa efetiva dos arguidos, por
outro.
Ao se inferir pela total rigidez da identidade do objeto do processo, em prol da
T ‘- o ~ o 255
maximizacdo da estrutura acusatdria e in fine da acusacdo, proibe-se que o juiz indague

sobre toda a matéria submetida a sua apreciacdo e que proceda a um efetivo controlo da

acusacdo, seja esta do Ministério Pablico ou do particular, o que colocard em causa, ndo s a

2 Cfr., DIAS, Figueiredo, Direito Processual Penal (...). Op. Cit., p. 192 ss.

3 Idem, p. 196. Para o autor, o principio da acusagdo “sé pode conceber-se como limite do principio da
investiga¢do quando este se veja integrado em uma estrutura nalguma medida inquisitoria do processo penal,
mas jid ndo quando, como aqui, ele se repute principio integrante de uma estrutura basicamente acusatdria e
predominantemente referido a matéria das provas”.

4 No direito do arguido contraditar a acusa¢do que sobre ele recai, engloba-se, ndo apenas os factos
mas também as provas. O contraditério, como assertivamente afirma Damido da Cunha, “é ele préprio o
verdadeiro método de descoberta da Verdade material, enquanto forma de assegurar uma decisdo judicial justa e
verdadeira”, vide CUNHA, José Damido da, “Ne bis in idem e exercicio da accdo penal” (...), Op. Cit., p. 567.
Este principio, tem implicita uma discussdo frontal e sem rodeios entre os dois lados da trincheira sobre os
elementos de facto e de direito que compdem a acusacdo, bem como, das provas existentes ou a produzir no
processo e, tendo este choque de titds a finalidade da prossecucdo da descoberta da verdade material - da
discussdo surge a luz —, seria porventura atendivel, que da contrariedade surgissem os limites aos poderes de
cognicdo do juiz, quando perante pedagos de vida indissocidveis e umbilicalmente ligados aos constantes na
acusacdo ou prondncia. Mais atendivel seria porventura, quando é decorréncia do principio da imediacdo,
principio instrumental do da investigacdo, que toda a prova tem de ser produzida diante do juiz para que ele
possa ter uma percecdo direta, prépria e imediata da prova, ou nas palavras de Figueiredo Dias, “relagcdo de
proximidade comunicante entre o tribunal e os participantes no processo, de modo tal que aquele possa obter
uma percepgdo propria do material que haverd de ter como base da sua decisd@o”. Por todos, vide DIAS,
Figueiredo, Direito Processual Penal (...), Op. Cit., p. 232. Em sentido idéntico, Teresa Beleza ao afirmar que
“uma das regras bdsicas do nosso Processo Penal é que, pelo menos em principio, sé valem as provas
directamente apresentadas em audiéncia de julgamento — é o chamado principio da imediacdo (art. 355.° CPP),
que é uma das mais importantes garantias de funcionamento do contraditério”, alids, € imposi¢do constitucional
(art. 32.°, n.° 5 CRP) a obrigatoriedade de submissdo ao contraditério de todos os meios de prova apresentados
em audiéncia, pelo que, assume-se o principio do contraditério, como “a pedra de toque da verdade
processualmente correcta”, cfr., BELEZA, Teresa Pizarro, “«T@o amigos que nés éramos» (...), Op. Cit., p. 51
ss. O principio da imediacdo apresenta-se como “o meio pelo qual o tribunal realiza um acto de credibilidade
sustentada sobre determinados meios de prova em relagdo a outros”. Cfr., Ac. STJ n.° 11/2008, de 29 de outubro,
publicado no Didrio da Repiiblica, 1.* Série, de 11 de dezembro de 2008, disponivel em http://www.dgsi.pt.

3 Para Germano Marques da Silva, no processo penal portugués, o juiz ndo tem uma atitude passiva,
“o juiz participa activamente na producdio de prova e se, em primeira linha, compete a acusacdo e a defesa a
aducdo do material probatdrio para a decisdo, o juiz tem poderes para instruir autonomamente em busca do seu
esclarecimento, realizando-se assim um processo basicamente acusatorio integrado com o principio da
investigagdo judicial”. SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. I (...), Op. Cit., 2008, p.
151.
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prossecucao da justica mas a propria credibilidade da Justiga. Situagdo que assume uma maior
gravidade quando esse controlo judicial — decorréncia do novo regime — deixou também de
ser efetivamente efetuado em momento anterior, arriscando-se a que o juiz passe a assumir o
papel de mero espectador, ao estilo do direito romano®°, cabendo-lhe apenas confirmar ou
negar os factos literalmente acusados™’. Com esta op¢do, de completa rigidez da identidade
do objeto do processo, o legislador sobrevaloriza exponencialmente o principio do acusatorio,
arriscando que se torne num valor totalitdrio, incomensurdvel e incompativel com outros
valores.

Relativamente ao argumento da paz juridica do arguido, j4 em fase anterior deste

e . ) 258
trabalho manifestimos a nossa opinido, e para 14 remetemos >

, ndo nos parecendo aceitdvel a
alegacdo da ofensa a paz juridica do arguido e o seu direito a ser julgado no mais curto prazo
compativel com as garantias de defesa, consequéncia da interrupcdo do andamento do
processo e a reabertura do inquérito para nova investigacdo com a totalidade dos factos. A paz
juridica do arguido ndo se adquire com o decurso do processo, mas antes, com a decisdao
transitada em julgado, que “pressupde uma decisdo de absolvi¢do ou de condenagdo fundada
numa apreciacio judicial sobre o mérito da causa” **°. Ainda que a rdpida decisdo da causa
seja um objetivo a ter em conta, € que a possibilidade do processo regressar ao inquérito
implicar um protelamento no tempo, também ndo raras vezes sdo utilizadas certas diligéncias
e expedientes pela defesa, com o tnico intuito de protelamento do processo no tempo, com a
finalidade de prescricao dos crimes e da responsabiliza¢do penal. Mas ndo sé a paz juridica do
arguido deve ser tida em conta. Na equacdo dever-se-a ter também presente a vitima e os seus
direitos e legitimas expectativas, bem como, a propria comunidade. Estes s6 adquirem a paz
juridica e a tranquilidade quando o culpado € responsabilizado na exata medida do crime
praticado.

Também ndo subscrevemos o argumento da salvaguarda do principio ne bis in idem

como justificativo do novo regime. Este principio de que “ninguém pode ser julgado mais do

26 Cfr., CORREIA, Eduardo, “Caso Julgado e Poderes de Cognicio do Juiz” (...), Op. Cit., p. 306.

»7 Eric Alt faz uma critica ao sistema judicial francés por certas decisdes tomadas durante a fase da
instru¢do determinarem a decisdo do julgamento. No sistema portugués, arriscamo-nos, a que as decisdes
tomadas na instru¢do e julgamento, sejam determinadas pelas decisdes tomadas na fase inicial do processo, no
inquérito. Cfr.,, ALT, Eric, “A Qualidade da Decisao Judicial”, in Revista on-line Julgar, n.° 5, 2008, p. 13,
[Consult. em 20 Jan. 2011]. Disponivel em http://www.julgar.pt.

2% Infra, p. 60 ss.

2% Neste sentido, BRANDAO, Nuno, “A Nova Face da Instrucdo” (...), Op. Cit., p. 249 ss. Em trilho
idéntico, vide Ac. TC n.° 237/2007, publicado no Didrio da Republica, 2* série, de 24 de Maio de 2007 e
disponivel em http://www.dgsi.pt. Salientava anteriormente Germano Marques da Silva, que era do préprio
“interesse da paz juridica do arguido, a lei admite geralmente que o tribunal atenda a factos ou circunstancias que
ndo foram objecto da acusacdo, desde que dai ndo resulte insuportavelmente afectada a defesa”. Cfr., SILVA,
Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 11l (...), Op. Cit., 2000, p. 273.
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que uma vez pela pratica do mesmo crime” estd constitucionalmente consagrado no art. 29.°,
n.° 5 da CRP e art. 4.° da CEDH*®. E entendimento doutrinal e jurisprudencial que este
preceito visa, ndo s proibir um duplo julgamento pelo mesmo facto, evitando a condenagao
de alguém que j4 tenha sido definitivamente absolvido pela pratica da infracdo, mas também,
proibir uma dupla incriminagao, proibindo renovagdes de sancdes juridico-penais pela pratica

. 261
do mesmo crime

. Neste sentido, o argumento de que o preceito na sua versao original podia
conflituar com o principio ne bis in idem, ndo parece proceder ***, uma vez que, ainda ndo foi
proferida pelo tribunal qualquer decisdo definitiva sobre o mérito da causa®® (seja no sentido
da acusagdo ou no sentido da absolvi¢do), tanto pela factualidade ja presente na acusacdo
como pelos novos pedacos de vida. O ato de por termo ao prosseguimento processual e
remeter o processo para inquérito para investigacdo sobre a totalidade dos factos, ndo pode ser
entendido como uma decisdo sobre o mérito da causa, mas antes, como um adiamento da
decisdo, e ser encarada como mais uma diligéncia praticada pelo tribunal com o intuito de
promover a reconstru¢do histdrica dos factos.

Bastante critico quanto ao novo regime da alteracdo substancial dos factos nao
autonomizaveis surge Nuno Branddo, assumindo que conflitua com o “principio do caso

julgado e seu efeito consumptivo, e ofende o mandato constitucional de «esgotante

apreciacdo de toda a matéria tipicamente ilicita submetida a consignacdo do tribunal num

60 Art. 4.° do Protocolo n.° 7 da Convencio Europeia dos Direitos do Homem:

“1. Ninguém pode ser penalmente julgado ou punido pelas jurisdicdes do mesmo Estado por motivo de
uma infraccao pela qual ja foi absolvido ou condenado por sentenca definitiva, em conformidade com a lei e o
processo penal desse Estado.

2. As disposicdes do niimero anterior ndo impedem a reabertura do processo [...] se factos novos ou
recentemente revelados ou um vicio fundamental no processo anterior puderem afectar o resultado do processo.”

%1 Cfr,, entre outros, PALMA, Maria Fernanda, Direito Constitucional Penal (...), Op. Cit., p. 133;
CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital, Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa (...), Op. Cit., p. 497.

2 Ac. TC n.° 237/2007, de 30 de marco, publicado no Didrio da Repiiblica, 2* série, 24 de maio de
2007, disponivel em http://www.dgsi.pt, donde emana que o regime ora revogado ndo sé, ndo era violador do
principio constitucional ne bis in idem ou de qualquer outro principio, como era um regime que promovia a
concordancia pratica e efetiva entre as finalidades do Processo Penal e os direitos fundamentais do arguido.

63 Para Damido da Cunha, a construcio dogmética do principio ne bis in idem encontra o seu
fundamento ndo na decisdo do tribunal proibindo a sujei¢do de um arguido a um novo julgamento pelos mesmos
factos, mas a montante do processo, i. €., nas decisdes finais do Ministério Publico e na proibicao de que nenhum
cidadao deveria poder ser por mais do que uma vez, investigado e constituido arguido pelos mesmos factos. Para
o autor, a Unica excecdo a proibicdo de revisdo e discussdo dos mesmos factos assenta no caso de revisdao
“propter reum”. Nas palavras do autor “a constru¢do dogmdtica do ne bis in idem tem de assentar no principio
de que o poder punitivo do Estado estd representado na e pela accdo penal. (...) na proibicdo de alguém ser
constituido duas vezes “arguido” pelos mesmos factos (...) Por outras palavras: ninguém deve ser investigado —
e sofrer as consequéncias que dessa investiga¢do resultam — duas vezes pelos mesmos factos, abrangendo este
impedimento os factos em toda a sua problemadtica juridica”. Na mesma linha de pensamento, o autor a pag. 571,
entende que o conceito de alterag@o substancial e ndo substancial dos factos tem pouco a ver com a fase do
julgamento, sendo um conceito de aplicacdo logo na fase do inquérito. Neste sentido, “qualquer decisdo do
Ministério Publico (acusagdo ou arquivamento) teria o efeito de precludir qualquer conhecimento posterior
quanto a aspectos que deviam ter sido conhecidos, investigados e valorados pelo Ministério Puiblico”. Por todos,
CUNHA, Damido da, “Ne bis in idem e exercicio da ac¢do penal” (...), Op. Cit., p. 570 ss.
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certo processo penal”264. A extensdo do caso julgado e o seu efeito consumptivo, surge
intrinsecamente ligado ao objeto do processo penal. Este fixa e estabelece os limites aos
poderes de cogni¢do e vinculagdo temdtica do tribunal, consequéncia dos principios da
identidade, da unidade ou indivisibilidade e da consuncdo do objeto do processo penal.
Abrangendo o caso julgado apenas a sentenca e ndo os seus fundamentos de direito”®,
e estando a sentenga algemada ao conteido da acusagdo, que por sua vez, determina o objeto
do processo e concomitantemente, a forca consuntiva da sentenca’®®, e tendo em conta o
entendimento da estanquidade entre o facto acusado e a sentenga, conjuntamente com a
proibi¢do que recai sobre o tribunal de apreciar esgotantemente factos novos e indissocidveis
dos constantes na acusagdo surgidos em audiéncia de julgamento e discussdo, temos que, nao
€ o juiz no fim do processo através da sua sentenca que determina a extensdo e a forca
consuntiva do caso julgado, mas sim, o Ministério Piblico ou o assistente com a acusagao.
Assumindo também uma posi¢do critica, escreveu a Conselheira Maria Licia Amaral,
na sua Declaracdo de Voto, que o novo regime poderd implicar numa violacao do “«mandato
[constitucional] de esgotante apreciacdo de toda a matéria tipicamente ilicita submetida a
cognicdo do Tribunal num certo processo penal», mandato esse decorrente do principio ne bis
in idem, que torna afinal decisiva a determinacdo do que seja «0 mesmo crime»”?’. Ao se
impedir que ao juiz seja possivel interromper a marcha do processo e remeté-lo para
inquérito®®®, com o intuito de diligenciar pela valoracdo probatéria dos novos factos ndo
autonomizaveis que possam influir sobre a decisdo da causa, impede-se, ndo s6, que o juiz
indague da real extensdo e importancia dos pedacos de vida, mas também, que decida de

N N

N . .. .~ 26 L. -
modo consentaneo a realidade histérica e a sua conviccao ?. Dividas ndo restam que a

264 BRANDAO, Nuno, “A Nova Face da Instrug@o” (...), Op. Cit., p. 250 ss. No mesmo sentido critico
quanto a reforma de 2007, vide BUCHO, Machado da Cruz, “Alteragdo Substancial dos Factos em Processo
Penal”, in Questoes Prdticas na Reforma do Codigo Penal, organizado pelo Centro de Estudos Judicidrios,
Revista on-line Julgar, n.° 9, Setembro — Dezembro, 2009, p. 43 ss., [Consult. em 22 mai. 2011]. Disponivel em
http://www.julgar.pt

* Cfr., PRATA, Ana, VEIGA, Catarina, VIALONGA, José Manuel, Diciondrio Juridico, 2* edigdo,
Vol. II, Direito Penal e Direito Processual Penal, Almedina, Abril 2009, p. 80.

266 Cfr., CORREIA, Eduardo, “Caso Julgado e Poderes de Cognicio do Juiz” (...), Op. Cit., p. 304.

267 Cfr., Juiz Conselheira Maria Licia Amaral na sua Declaragcdo de Voto no Ac. TC n.° 226/2008,
publicado no Didrio da Repiiblica, 2° série, 22 de julho de 2008, disponivel em http://www.dgsi.pt

68 A solugdo de absolvigdo da instincia e remessa do processo para inquérito é entendida por Adriano
Souto Moura como a tnica defensavel. Por todos, vide MOURA, Adriano Souto, “Notas Sobre o Objecto do
Processo (...), Op. Cit., p. 70. Concordamos com o autor por entendermos que € uma solucéio que se adequa a
possibilidade de surgimento na audiéncia de novos factos indissocidveis dos constantes na acusacdo mas
importantes para uma justa decisdo e que, de outra forma ficam irremediavelmente e definitivamente intocaveis.

% Neste sentido, salienta Baumann que “el tribunal debe investigar la verdad material y no conformarse
com lo que el ministerio publico y el imputado somenten a su consideracién, le exponen y solicitan”, cfr.,
Baumann, apud QUIROGA, Barja de, Instituciones de Derecho Procesal Penal, 1* ed. Mendonza:Ediciones
juridicas cuyo, 2001, p. 251. Sobre esta temdtica, Vives Antén salienta “lo que importa sobre todo es determinar
si ese hecho ha ocurrido realmente o no, y, a tal efecto, no hay ni puede haber mis verdad que la verdad
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obrigagdo constitucional que €é exigida ao juiz do “conhecimento esgotante do facto

270
acusado”

constante na acusacao ou resultante da discussdo da causa, tendente a realizacdo
da verdade material e da justa resolucdo da causa, é colocada em causa pelo legislador ao
colocar o juiz - a parte — de todo o processo, assumindo meramente uma func¢ao de validagdo
da acdo dos acusadores publicos ou privados.

Na senda das criticas ao novo regime preconizado pelo legislador, Nuno Brandao
aborda vdérias perspetivas distintas mas interligadas quanto a esséncia do problema,
nomeadamente, que a nova lei € contrdria ao “principio da legalidade e da finalidade de
comprovagdo judicial, da prossecugdo das finalidades do processo penal de descoberta da
verdade material, de administracdo da justica e de pacificacdo social” a7,

Resulta claro que o novo regime coloca o juiz numa posi¢do delicada e
confrangedora®’?, na eventualidade de no decurso das audiéncias de julgamento resultar
fortemente indiciado pela prova produzida que determinada realidade acusada ndo
corresponde na integra a realidade ocorrida®”. O juiz ver-se-a obrigado a decidir tendo em
conta apenas os factos constantes na acusagcdo, mesmo que estes ndo correspondam a
realidade e assim, podera ser colocado na situacdo de punir injustamente um individuo ou
entdo absolvé-lo, ndo porque ele seja inocente mas porque praticou um outro tipo de crime
diferente do constante na acusa¢do. Como agudamente anota Figueiredo Dias, “ é seguro ndo

poder o Estado demitir-se do seu dever de perseguir e punir o crime € 0 criminoso, ou sequer

histérica. Cfr., ANTON, Tomds Vives, “El Proceso Penal de la Presuncién de Inocencia”, in (Maria Fernanda
Palma — Coord.) Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, Almedina, 2004, p. 28 ss. O
autor defende que a pretensdo a uma justa decisdo sO poderd ser alcancada se respeitados os direitos
fundamentais do arguido, assumindo neste particular, o principio da presun¢do de inocéncia lugar primordial.

70 Assim, CORREIA, Eduardo, “Caso Julgado e Poderes de Cogni¢io do Juiz” (...), Op. Cit., p. 304.
Também defendendo que recai sobre o tribunal o poder/dever de reunir as todas provas necessdrias a prolagdo de
qualquer decisdo condenatdria, consequéncia do principio da investigacdo, vide FERREIRA, Marques, “Meios
de Prova” (...), Op. Cit., p. 233.

2! Para um olhar mais completo sobre as criticas ao novo regime, vide BRANDAO, Nuno, “A Nova
Face da Instrucdo” (...), Op. Cit., p. 250 ss.

2 Utilizando as palavras de Germano Marques da Silva, ainda que utilizadas por nés em sentido
diferente do defendido pelo autor, por ser diferente o nosso entendimento, “ndo entendemos por que razdo ha de
ser vexatorio para o tribunal ficar vinculado a uma dada qualificagd@o juridica dos factos e ndo o ser quando fica
vinculado a apreciacdo dos factos constantes da acusag@o. Tanto a limita¢do resultante da vinculagdo aos factos
da acusacdo quanto a resultante da vinculag¢do a qualificacdo juridica dada a esses factos constituem limitacdes
ao objecto de cognicdo do tribunal”. SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 1 (...), Op.
Cit., 2008, p. 378 ss. Tal como defendemos, no dmbito da qualificac@o juridica, que seria vexatdrio o juiz ficar
completamente dependente da subsuncdo juridica constante na acusag@o, entendemos ser vexatorio, o juiz de
instrucdo ou de julgamento, ficar completamente dependente do factos presentes na acusacdo quando da
audiéncia de instrucdo ou julgamento (consoante a fase em que se encontre o processo) resultem factos
indissociaveis e dependentes dos constantes na acusacgdo e que impliquem uma alteracdo substancial dos factos
objeto do processo.

* Situagdo confrangedora quando, e tomando como crediveis as palavras de Anténio Pragal Colago, “a
minha experiéncia como advogado ensina-me que é muito facil negar uma realidade por evidente que ela seja”.
Cfr., COLACO, Anténio Pragal, A Vida de Vale e Azevedo, Toda a Histéria de um Condenado Procurado pela
Justica, Edicdo Presselivre, 2009, p. 12.

83



negligencid-lo, sob pena de minar os fundamentos em que assenta a sua legitimidade. (...)
Este dever € o correlato da necessidade, pelo Estado sentida, de tomar sobre os seus ombros,
de forma exclusiva, a tarefa de investigar, esclarecer, perseguir e sentenciar 0s crimes
cometidos dentro da sua «jurisdicdo»; € sO, por diferentes palavras, a outra face do principio
da exclusdo da auto-defesa ou principio do monopdlio estadual da fun¢do jurisdicional, que
constitui uma exigéncia irrenuncidvel das sociedades hodiernas, fundado como € por valores
tdo essenciais como as da realizacdo da justi¢a, da unidade do Estado e da paz juridica e
social”?"*,

As finalidades do Processo Penal e as finalidades das penas s6 atingem o0s seus
objetivos se o Estado ndo se autonegar das suas obrigacdes de garante da tutela efetiva do
bem juridico violado e se todos, arguido, vitima e sociedade, tiverem a percecao e a convicgao
que a pena se adequa ao ilicito criminal praticado, porque de outra forma, a justica perde a sua
legitimacdo e o seu poder vinculante. J4 Beccaria realcava a importancia necessdria da
correlacdo entre o delito efetivamente cometido e a pena aplicada, ao afirmar que “Quanto

. . . . . . o 235275
mais pronta e mais perto do delito cometido esteja a pena, tanto mais justa e iitil ela serd”"",

sendo “importante que todo o delito evidente ndo fique sem punicdo”’°.

Uma correlagdo entre o thema decidendum e a sentenca € importante, mas, ndo € de
somenos importancia, a correlacdo entre a sentenca e a realidade crua e dura dos factos, sem
esquecer, que a fase do julgamento € a fase processual onde o arguido estd no usufruto da
plenitude dos seus direitos constitucionalmente consagrados, e, € no julgamento, que “um juiz
ndo «empenhado» na indiciagdo funcionard em obediéncia ao principio da investigacdo da

N . 277
prova em ordem a descoberta da verdade material”

. Independentemente do tipo de modelo
juridico-formal do despacho de encerramento da instdncia e do encaminhamento a dar ao
processo original, discussao doutrinal e jurisprudencial agora encerrada pelo legislador, ao se
impor a continuacdo do processo com a preteri¢ao absoluta e definitiva dos novos factos nao
autonomizdveis com o consequente efeito consumptivo quanto aos factos constantes na
acusacdo ou na pronuncia, sdo de prever consequéncias futuras melindrosas, uma vez que, “o
novo regime transforma a decisdo judicial numa farsa, o que ndo deixard de violentar o

préprio juiz e de descredibilizar o exercicio da funcdo judicial™*’®.

74 Figueiredo Dias, apud BRANDAO, Nuno, “A Nova Face da Instrugdo” (...), Op. Cit., p. 252.

7 Cfr., BECCARIA, Cesare, Dos Delitos e das Penas (...), Op. Cit., p. 104.

778 Idem, p. 93.

27 Cfr., MAXIMIANO, Rodrigues, “Acusacdo manifestamente infundada — Poderes do Juiz de
julgamento”, in Revista do Ministério Publico, Ano 13°, Julho - Setembro 1992, n.° 51, p. 107.

% Cfr., BRANDAO, Nuno, “A Nova Face da Instrugdo” (...), Op. Cit., p. 251.

84



Pelo exposto, ndo anuimos com os argumentos elencados pelo legislador e alguma
Doutrina para justificar a presente alteracdo, a qual, parece-nos, despromove
desproporcionadamente os principios processuais penais da prossecugdo da verdade material,
da investigacdo, da realizacdo da justica e da pacificacdo publica, em prol do principio do
acusatorio e da paz juridica do arguido, principios que o antigo regime salvaguardava. Ainda
que se tratem de finalidades antindmicas, de interesses conflituantes e de harmonizagdao

pratica nem sempre possivel, o processo penal deve provir por uma “ponderacdo de valores
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conflituantes com o propésito de reequacionar a “concordancia prdtica entre os
extremos em tensdo e ndo absolutizar unilateralmente um deles, sob pena, de provocar um
desmoronamento no tdo desejado equilibrio lembrado por Mdrio Ferreira Monte, quando
afirma que “a concordancia pratica das finalidades que entre si sdo antiéticas, concretamente
da proteccdo dos direitos fundamentais, por um lado, e da realizacao da justica e da verdade
material, por outro, ndo implica que deva ser concedida mais importincia a uma que a
outra™®!,

Na esteira do jd defendido para a instru¢do”’ e tendo em conta as disposicdes
conjugadas dos art.s 1.°, al. f), 4.° ¢ 359.°, n.° 1 CPP e art.s 289.° ¢ 493.°, n.° 2 CPC, segundo a
qual, comunicada ao arguido a alteracdao substancial dos factos descritos na acusagdo,
resultante da prova produzida em audiéncia de discussdo e julgamento - nas situagdes em que
os novos factos por serem indissocidveis, formarem uma unidade de sentido que nao permite
a sua autonomizacdo — e, opondo-se o arguido a continuacdo do julgamento pelos novos
factos, o tribunal, por os novos elementos extravasarem o objeto do processo € 0s seus
poderes de cogni¢cdo, ndo os pode conhecer nem valorar na prolacdo da decisdo. Tal situagdo

implica a existéncia de uma excecdo dilatéria®®’, pelo que, deveria ser possivel ao tribunal

" Figueiredo Dias chama a atencdo para haver no cerne do processo penal uma “ponderacdo de
valores conflituantes”, DIAS, Figueiredo, Direito Processual Penal (...), Op. Cit., p. 45.

0 Cfr., Figueiredo Dias, apud LOUREIRO, Fldvia Noversa, “A (i)mutabilidade do paradigma
processual respeitante aos direitos fundamentais em pleno século XXI”, in Que Futuro Para o Direito
Processual Penal?, Simposio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Codigo
Processo Penal Portugués, Coimbra Editora, 2009, p. 275. A autora alerta para “a necessidade de reajustar a
concordancia prdtica entre (...) por um lado, a eficidcia no combate ao crime para defesa da comunidade, por
outro, a protec¢do dos direitos fundamentais dos individuos em geral e dos arguidos em particular”. Idem,
ibidem.

31 Vide, MONTE, Mirio Ferreira, “Um olhar sobre o futuro do direito processual penal (...), Op. Cit.,
p. 416.

2 Infra, p. 63 ss.

% Neste particular, salienta Augusto Pais de Amaral, que as “excepcdes que obstam a que o tribunal
conheca do mérito da causa e dao lugar a absolvi¢@o da instincia ou a remessa do processo para outro tribunal
denominam-se dilatorias”. AMARAL, Augusto Pais de, Direito Processual Civil, 7* ed., Almedina, 2008, p.
209. Continua o autor, salientando que as “excep¢des dilatérias, como o préprio nome parece indicar, obstam a
que se entre na apreciacdo da relacdo juridica material, por faltar alguma coima a essa pronincia final; elas nao
afectam o direito de accdo: elas dilatam, protelam, adiam a decisdo do litigio. Em vez de extinguirem a acg¢ao,
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decidir no sentido da absolvi¢do da instancia e remeter o processo para o Ministério Publico,
para que mais investigado, possa a acusagdo abranger, se assim for entendido, todo o conjunto
unitdrio. Solucdo defendida por alguma Doutrina e Jurisprudéncia®™ e que, julgamos,
promove a prossecu¢do das finalidades do Processo Penal no respeito pelos direitos de defesa
do arguido, pois como Luigi Ferrajoli anota, “a legitimacdo do julgamento penal reside na
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garantia do imparcial apuramento da verdade” ™, uma vez que “nenhuma maioria, por muito

esmagadora que seja, pode tornar legitima a condena¢do de um inocente ou a absolvi¢do de
um culpado”?®°.

O desejo de imputar responsabilidades ao Ministério Publico pela mé investigacao,
levou o legislador a preconizar numa solucdo contrdria ao principio da legalidade da agdo
penal e de consequéncias danosas nas vitimas e na pacificagio social, solu¢do sem paralelo
nos ordenamentos juridicos (alemao e italiano) que mais influenciaram o Coédigo de 1987.
Concordamos com Cruz Bucho, quando refere que “os ganhos obtidos em nome do
acusatorio, da celeridade e das garantias de defesa sdo muito inferiores aos prejuizos causados
na prossecu¢do da verdade material, na justica do caso concreto e na func¢do preventiva do
direito penal”®’. E, porém, previsivel que alguns tribunais, confrontados com a obrigacdo

. 288 . ! ~ ~
legal de ignorar factos™", de prosseguir o julgamento com base numa acusagdo que nao

corresponde a realidade, e de aplicar penas injustas ou absolvi¢des incompreensiveis, vejam-

apenas a retardam. Embora afastem a possibilidade do conhecimento do mérito da causa naquele momento, nio
a afastam definitivamente”. Idem, ibidem. Mais anota o autor, “ndo se tendo chegado a conhecer do mérito da
causa, nenhum obstdculo existe a que o autor proponha uma nova ac¢do contra 0 mesmo réu, como 0 mesmo
pedido e a mesma causa de pedir”. Ibidem, p. 214-215.

" MOURA, Adriano Souto, “Inquérito e instrucdo” (...), Op. Cit., p. 131 ss. Solugdo também
defendida entre outros, no Ac. TC n.® 237/2007, de 30 de margo, publicado no Didrio da Repuiblica, 2°* série, 24
de maio de 2007, disponivel em http://www.dgsi.pt; Ac. STJ, de 17 de dezembro de 1997, processo n.° 1347/97,
Colectinea de Jurisprudéncia — Acorddos do Supremo Tribunal de Justica, ano V, Tomo III, 1997, p. 257,
disponivel em http://www.dgsi.pt.

5 Luigi Farrajoli faz um estudo sobre a corrente filoséfica do “Garantismo” e o “Direito Penal
minimo”, “assente na minimiza¢do da violéncia de intervencdo punitiva do Estado, condicionada aos limites
rigidos da tutela dos direitos das pessoas”. Por todos, FERRAJOLI, Luigi, “Garantismo e Direito Penal”,
(traducdo de Pedro Vaz Patto), in Revista on-line Julgar, edi¢do especial, 2008, p. 51 ss, [Consult. em 25 fev.
2011]. Disponivel em http://www.julgar.pt.

3 Idem, p. 56.

287 BUCHO, Machado da Cruz, “Alteracdo Substancial dos Factos em Processo Penal” (...), Op. Cit., p.

41 ss.

¥ Inversamente ao processo civil, em que recai sobre as partes o énus de afirmar, contradizer e
impugnar, no processo penal, impde-se ao tribunal, decorréncia do principio da investigacdo, que se socorra dos
meios de prova cujo conhecimento se afigure necessario a descoberta da verdade e a boa decisdo da causa. Neste
sentido, Marques Ferreira, chama a atencdo para a “ndo coincidéncia necessdria entre o objecto do processo
factualizado na acusag@o ou na prontincia e os factos que relevantemente poderdo ser objecto de prova. Tema da
prova serdo ndo apenas todos os factos relevantes para a existéncia ou inexisténcia do crime imputado ao arguido
na acusaciio ou pronudncia (...) mas também novos factos que consubstanciem uma alteracdo substancial dos
factos descritos na acusag@o ou prondncia — consoante a fase em que tiver lugar a prova — e, eventualmente,
comprovem a existéncia de um crime diverso”. Cfr., FERREIRA, Marques, “Meios de Prova” (...), Op. Cit., p.
222.
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se tentados a recuperar as solugdes até aqui existentes, ou ainda, a possibilidade de declararem
a inconstitucionalidade do novo regime289. Ainda que seja de todo evitdvel, pode passar a
ocorrer que o Ministério Publico passe a acusar por excesso, mesmo nas situacdes em que
sejam poucos e frageis os indicios apurados. Esta op¢ao legislativa, culpabiliza ndo apenas o
Ministério Pablico, mas também, os tribunais e in fine, a vitima e a sociedade, desprotegendo-

290 . . . .
0s**’ e provocando um aumento nos sentimentos de impunidade e inseguranca.

3. Na Sentenca

O momento essencial de todo o direito, em especial do Direito Penal, “é¢ o da justa
decisd@o do caso juridico concreto, o da sua aplicacdo a cada caso por forma, hic et nunc,

291 1o < 4 < .
»21 alids, “a sentenca ¢é fudo no processo. De facto, é na sentenca — e s6 na sentenca —

justa
que tudo se decide”™?. A sentenca ou a decisdo final, é a meta para o qual caminha todo o
processo, € o momento esperado, ndo sé, para o restabelecimento da paz juridica da
comunidade colocada em causa pelo crime, mas também, para reafirmar a validade e
legitimidade da norma que havia sido violada.

O julgamento visa a discussdo da causa, promovida no respeito pelos direitos
fundamentais do arguido, de modo a habilitar o tribunal com todos os elementos conducentes
a proferir uma decisdo que se pretende justa. A decisdo justa pressupde a descoberta da

verdade (ndo apenas formal), a qual, passa pela producao das provas licitamente adquiridas293,

 E de prever “o aparecimento de engenhosas interpretacdes jurisprudenciais que desfigurario o
sentido da nova lei para salvar a justica material da decisdo do caso concreto ou entdo, quando nem isso for
possivel, declarardo justamente a sua inconstitucionalidade”. Neste sentido, vide BRANDAO, Nuno, “A Nova
Face da Instrucdo” (...), Op. Cit., p. 251.

0 “Todos sdo iguais perante a lei e, sem distingdo, tém direito a igual protecdo da lei”. Cfr. art.° 7, 1®
parte da DUDH de 10 de dezembro de 1948. Texto oficial portugués publicado no Didrio da Repiiblica, 1* série,
n.° 57, de 9 de Marco de 1978.

#! Figueiredo Dias, apud ISASCA, Frederico, Alteracdo Substancial dos Factos e sua Relevancia (...),
Op. Cit., p. 72.

*2 Assim, POCAS, Sérgio, “Da sentenca final — fundamentagdo de facto”, in Revista on-line Julgar, n.°
3, 2007, anot. 3, p. 21, [Consult. em 20 jul. 2010]. Disponivel em http://www.julgar.pt. Em sentido contrdrio,
que o momento essencial do processo reside ndo na sentenga mas no inquérito, vide Fatima Mata-Mouros, apud
CORREIA, Jodo Conde, “Inquérito, A Manuten¢do do Paradigma ou uma Reforma (...), Op. Cit., p. 197. Para a
autora “«o ponto nevralgico, a fase essencial do processo penal, reside no inquérito, e ndo propriamente no
julgamento». Os erros cometidos neste momento, sejam eles favordveis ou desfavordveis ao arguido,
dificilmente podem ser depois corrigidos”. Tendo em conta o regime em vigor, somos levados a concordar com a
autora.

3 L, . , . . - . .. .o .

¥ Se é certo e inegdvel que toda a investigagdo criminal coarta e limita direitos e liberdades
individuais, ndo € menos certo e inegdvel, que a mesma se encontra sujeita a rigorosos regimes € mecanismos de
escrutinio e controlo jurisdicional. Neste sentido, concordamos na integra com José Braz quando escreve que
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pelo que, é questao preponderante do julgamento e decorréncia do principio da oficialidade e
da imediagdo, que o juiz deva procurar a verdade onde quer que ela se encontre®. Nesta
procura, o juiz deve ter em conta duas preocupacdes: por um lado, que a verdade formal
presente no processo coincida ou pelo menos, se aproxime o mais possivel da verdade
material, assumida que estd a inexequibilidade da verdade absoluta e global, por outro, que a
procura da verdade, se fagca de modo juridica e processualmente vélido e no respeito pelos
direitos constitucionalmente consagrados nao sé dos arguidos, mas também das vitimas e de
terceiros. Qualquer decisdo s6 é boa, dirfamos antes, justa, se se compaginar com a verdade,
no entanto, esta ndo pode ser obtida a qualquer preg0295, pelo que, é imperioso que o
conhecimento de qualquer facto seja obtido de uma forma legalmente conformada e ndo por
via da prova proibida (art. 126.° CPP).

O Processo Penal, enformado em principios juridico-constitucionais®, produz efeitos
diretamente na esfera dos direitos e liberdades individuais dos seus destinatérios, tendo como
func¢do principal a solucdo do conflito, do tal pedaco de vida trazido a julgamento. Se o Juiz
falha na apreciacdo do facto, falha, in fine, no exercicio da sua funcdo de defensor da
legalidade e de administrac@o da justica em nome do povo (art. 202.°, n.° 1 CRP), ja que, para
dizer o direito ou jurisdictio®”’, terd necessariamente de dizer e interpretar, primeiro € bem, o
tal pedaco de vida®®. E, pois, essencial, conciliar o facto objeto de apreciacdo, a realidade

histérico-factual, por meio de um julgamento justo e consequentemente, uma justa decisao.

“toda a producdo da prova ha-de ter lugar no respeito e na observancia de um conjunto de principios axioldgicos,
e de direitos e garantias fundamentais que caracterizam, disciplinam e limitam a sua ac¢do”. Cfr., BRAZ, José,
Investigacdo criminal: a organizagdo, o método (...), Op. Cit., p. 44.

* Concordamos com Anabela Rodrigues quando afirma que “sé em audiéncia o Juiz de julgamento
assume o principio da investigacdo, coroldrio do principio da verdade material”, veja-se Anabela Rodrigues,
apud MAXIMIANO, Rodrigues, “Acusacdo manifestamente infundada — Poderes (...), Op. Cit., p. 102.

% A verdade material que se pretende atingir no processo penal implica, necessariamente, que a prova
foi obtida de modo legal, legitimo e nos pressupostos processualmente estabelecidos, e neste sentido, nunca
poderdo ser valoradas pelo tribunal as provas obtidas com viola¢do do principio da legalidade ou legitimidade
dos meios de prova. Nesta esteira, o pensamento de Heidegger que “foda a verdade auténtica passa pela
liberdade da pessoa”. Heidegger, apud FERREIRA, Marques, “Meios de Prova” (...), Op. Cit., p. 224.

% Maria Jodo Antunes menciona que, “na histéria do constitucionalismo portugués a Constituicio em
vigor ser aquela que mais preceitos dedica directamente ao processo penal”’, ANTUNES, Maria Jodo, “Direito
processual penal — “direito constitucional aplicado™’, in Que Futuro Para o Direito Processual Penal?,
Simpdsio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Codigo Processo Penal
Portugués, Coimbra Editora, 2009, p. 746.

7 A fungdo soberana de administracdo da justica, “A jurisdictio (dizer o direito) constitui a fungdo de
decidir, de definir a existéncia, a titularidade, o conteudo e€ os modos de exercicio de um direito e tem
pressuposta a eficicia do sistema, das instituicdes e dos agentes que as servem”. Cfr., GASPAR, Anté6nio
Henriques, “O tempo judicidrio e a qualidade da decisdo — eficiéncia do sistema e eficdcia da decisdo”, in
Revista on-line Julgar, n.° 5, 2008, p. 20, [Consult. em 10 dez. 2010]. Disponivel em http://www.julgar.pt.

% Fernanda Palma coloca a questdo que “quem profere uma sentenga confronta-se inevitavelmente
com a sua convic¢do pessoal, que pode equivaler ao desejo. Tem, por conseguinte, a obrigacdo de testar o rigor
da sua convic¢do. Mas a questdo fundamental, independentemente da ordem entre os fundamentos e a decisdo, é
saber se os primeiros sdo a ‘“energia interna” da segunda ou apenas “razdes” artificiais, inventadas a titulo
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A convicgdo do julgador, convertida na decisdo de mérito, obter-se-4 por vezes,
através de conclusdes baseadas em dedugdes e ndo diretamente verificadas: a conclusdo
funda-se num juizo de relacionac@o normal entre os indicios e o thema decidendum. E sabido

que o tribunal forma a sua convic¢do valorando os diferentes meios de prova sem obediéncia

99
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a critérios legais pré-fixados, mas segundo as regras de experiéncia comum™ e livre

3
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apreciacdo da prova’™, apreciacdo esta, necessariamente objetivdvel e motivavel®®', pelo que,

postumo”. PALMA, Fernanda, “A sentenca Penal”, in Sentir o Direito, Correio da Manhd, artigo de opinido
publicado em 17-01-2010, [Consult. em 19 nov. 2010]. Disponivel em
http://www.cmjornal.xl.pt/detalhe/noticias/opiniao/fernanda-palma/a-sentenca-penal. Ja4 Nilo Brum anota, que é
no momento da decisdo “cotejando e avaliando as provas dos autos, necessita [0 magistrado] demonstrar que o
fato ocorreu de determinada forma e ndo de outra. Precisa, por outro lado, dizer qual o direito a ser aplicado e os
porqués de tal aplicagdo. Enfim, é aqui que o juiz reconstrdi discursivamente o fato sub judice, procede a sua
consumagdo ao direito que entende aplicavel, acolhendo ou rejeitando os argumentos das partes e explicando os
mecanismos racionais pelos quais decide”, Nilo Brum, apud BIANCHINI, Alice, “Aspectos Subjectivos da
Sentenga Penal”, in Revista Brasileira de Ciéncia Criminal, Sao Paulo, v. 22, 1998, p. 1, [Consult. em 12 ago.
2011]. Disponivel em http://www.atualidadesdodireito.com.br/alicebianchini.

* Para Arthur Kaufmann, “o Juiz que pensa que baseia a decisdo apenas na lei e ndo vé que o faz
também de forma necessdria, na sua propria pessoa, comete um erro, pois ele permanece, sem consciéncia disso,
dependente de si mesmo. Cfr., Arthur Kaufmann, apud VEIGA, Raul Soares da, “O Juiz de Instrucio e a Tutela
de Direitos Fundamentais” (...), Op. Cit., anot. 4, p. 191. Os juizes ndo sdo angelicamente neutros ou imparciais,
sdo seres humanos, influencidveis por critérios culturais, educacionais, ideolégicos, de valores e de preconceitos.
Neste sentido assevera Walter Haller, “o juiz consciente dos elementos subjectivos do processo de decidir e que
ndo se rende a ilusdo de perfeita neutralidade, é mais capaz de controlar os seus gostos e desgostos. Esse mesmo
juiz também serd mais apto para uso responsavel da liberdade que possui quando interpreta disposicdes legais e
pde na balanca interesses conflituantes sem refugiar-se atrds de férmulas aparentemente objectivas”. Por todos,
Walter Haller, apud BIANCHINI, Alice, “Aspectos Subjectivos da Sentenca Penal” (...), Op. Cit., p. 1.

3% O critério da livre apreciacdo da prova pelo juiz significa essencialmente que o juiz tem o dever de
“perseguir a chamada «verdade material» (...) uma verdade prdtico-juridica, (...) uma das fungdes primaciais de
toda a sentenca (médxime da penal) € a de convencer os interessados do bom fundamento da decisdo (...) uma
conviccdo objectivdvel e motivdvel, portanto capaz de impor-se aos outros. Uma tal convic¢do existird quando e
s6 quando (...) o tribunal tenha logrado convencer-se da verdade dos factos para além de toda a divida
razodvel”. Cftr., DIAS, Figueiredo, Direito Processual Penal (...), Op. Cit., p. 202 ss. Neste sentido, tal critério
significa, “por um lado, a auséncia de critérios legais que predeterminem o valor a atribuir & prova ou
hierarquizem o valor probatério dos diversos meios de prova, por outro lado, livre convic¢do ou apreciagdo ndo
podera nunca confundir-se com apreciagdo arbitrdria da prova produzida nem com a mera impressdo gerada no
espirito do julgador pelos diversos meios de prova”. Cfr., Figueiredo Dias, apud FERREIRA, Marques, “Meios
de Prova” (...), Op. Cit., p. 228.

1 A motivacdo ou fundamentacdo da sentenca assume-se COmo peca essencial na legitimagdo do
exercicio democratico da fun¢do jurisdicional consubstanciada num processo transparente, justo e equitativo,
constituindo um “‘instrumento de ponderacdo e de legitimacdo da prépria decisdo judicial e de garantia ao
recurso”, de modo a “permitir ao destinatdrio da decisdao e ao publico em geral apreender o raciocinio que
conduziu o juiz a proferir tal e tal sentenca (...) em ordem a garantir a transparéncia da justica, a persuadir os
interessados e a permitir-lhes avaliar as probabilidades de sucesso nos recursos”. A motivacdo das decisdes
judiciais, imperativo constitucional (art. 208° n.°1 CRP) € obtida através da “exposi¢cdo concisa e completa dos
elementos de facto e das razdes de direito que justificam a decisdo”. Cfr, ROCHA, Anténio Lopes, “A
Motivagdo da Sentenga”, in Documentagdo e Direito Comparado, n.° 75/76, 1998, p. 99 ss, [Consult. em 25 set.
2011]. Disponivel em http://www.gddc.pt/direitos-humanos/sist-europeu-dh/ce-convencao-dh/cons-europa-conv-
dh-lopes-rocha.html. Marques Ferreira, utilizando as palavras de Taruffo, salienta que a fundamentacido ou
motivagdo da sentenga produz efeitos intraprocessualmente e extraprocessualmente. Intraprocessualmente, ao
permitir “aos sujeitos processuais e ao tribunal superior o exame do processo 16gico ou racional que lhe subjaz,
pela via do recurso”; e extraprocessualmente, pois a motivacdo permite aferir “da legalidade da sentenga e a
propria independéncia e imparcialidade dos juizes uma vez que os destinatdrios da decisdo nio sdo apenas 0s
sujeitos processuais mas a propria sociedade”. Taruffo, apud FERREIRA, Marques, “Meios de Prova” (...), Op.
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qualquer sentenca, seja ela condenatdria ou absolutéria, ndo deve deixar qualquer laivo de
L. . . .. 2
diivida tanto a internamente como externamente sobre os motivos de facto e de direito™ que
~ . .~ 303 . L, . L, . .
estdo na essendi da decisdo” ", pois, s6 assim, € que por um lado, se atinge o restabelecimento

1** que havia sido posta em causa pelo ilicito criminal, e por outro, se

da paz juridica e socia
torna suscetivel legitimar a decisdo judicial e reafirmar a validade e a imperatividade da
norma juridica que havia sido violada e consequentemente, se reafirma a tutela dos bens
juridicos.

O art. 379.° CPP prevé e comina com nulidade®” a sentenca, que ndo respeitando os
limites cotejados pelos art.s 358.° e 359.° CPP, condene o arguido por factos ndo constantes

do objeto do processo. A nova abordagem imposta pelo legislador ao art. 359.° CPP, estiolou

Cit., p. 230. No mesmo sentido, SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 11l (...), Op. Cit.,
2009, p. 287 ss.

Servindo-se Maia Costa também dos ensinamentos de Taruffo, transcreve, “Tratando-se assim, de
permitir um controlo exterior ao processo sobre o fundamento da decisdo, mudam os destinatdrios da motivagdo,
ou seja, os sujeitos que devem poder controlar se a decisdo € justificada. Evidentemente, a motivagdo deve ser
dirigida a generalidade dos cidaddos, que sdo os titulares do controlo sobre o exercicio do poder jurisdicional. A
motivacgdo torna-se portanto o meio para um controlo extraprocessual, geral, difuso e democratico sobre a justi¢a
da decisdo: a estabelecer se a decisdo € «boa», porque fundada em «boas razdes», € chamado em primeiro lugar
0 povo, entendido quer como soma de individuos, quer como colectividade, e é o povo, antes mesmo que as
partes ou ao tribunal superior, que o juiz deve dar a justificacio racional da sua decisdo.” Por todos, vide Taruffo,
apud COSTA, Maia, “Motivacdo da matéria de facto da sentenca penal”, in Revista do Ministério Piiblico, Ano
20, Abril — Junho, 1999, n.° 78, p. 149 ss. Em idéntico sentido, BELEZA, Teresa Pizarro, “«Tdo amigos que nés
éramos» (...), Op. Cit., p. 41.

Fernanda Palma salienta que “fundamentar é apresentar razdes reconheciveis e aceitdveis pelos
destinatarios”. Para a autora, o dever de “fundamentar ndo € contrdrio a livre conviccdo do juiz. A livre
apreciagdo da prova constitui um coroldrio da independéncia dos tribunais e pressupde critérios objectivos. E,
como disse Castanheira Neves, uma liberdade para a objectividade. A fundamentagdo da sentenga constréi-se
através da indicacdo e do exame critico das provas. Ndo basta, por exemplo, indicar as provas testemunhais. E
necessdrio analisar a veracidade dos testemunhos”. Cfr., PALMA, Maria Fernanda, “Fundamentacio da
Sentenca”, in Sentir o Direito, Correio da Manhd, 12 Set. 2010. [Consult. 20 Dez. 2010]. Disponivel em
http://www.cmjornal.xl.pt/detalhe/noticias/opiniao/fernanda-palma/fundamentacao-da-sentenca.

%2 Tendo em conta as consequéncias das repercussdes das decisdes judiciais na esfera dos direitos,
liberdades e garantias dos arguidos, o dever de fundamentag@o da decisdio incide ndo apenas sobre a matéria de
facto, mas também, sobre a matéria de direito. Neste sentido, entre outros, vide COSTA, Maia, “Motivacdo da
matéria de facto da sentenga penal” (...), Op. Cit., p. 140. O autor faz um breve estudo sobre a evolucdo e
transformacdo verificada na jurisprudéncia no que a esta matéria diz respeito.

303 Cfr., POCAS, Sérgio, “Da sentenca final — fundamentagao de facto” (...), Op. Cit., p. 21.

3% Escreve Eduardo Correia que “s6 racionalizada, motivada, a decisdo judicial realiza aquela altissima
funcdo de procurar, a0 menos “convencer’ as partes e a sociedade da sua justi¢a, funcdo que em matéria penal a
prépria designacdo do condenado por “convencido” sugere”. Eduardo Correia, apud COSTA, Maia, “Motivacio
da matéria de facto da sentenca penal” (...), Op. Cit.,p. 139. Em sentido idéntico, menciona Amelung que “O
dano social causado pelo delito pode afectar uma pessoa em particular (...), mas atenta contra a comunidade em
potencial ao lesionar o ordenamento juridico. Quer dizer, o dano social derivado do bem juridico lesionado
(desvalor de resultado) e do modo como se produziu a conduta delitiva (desvalor da a¢do)”. Cfr., Amelung, apud
PALERMO, Pablo Galain, “Suspensdo do processo e terceira via: avangos e retrocessos do sistema penal”, in
Que Futuro Para o Direito Processual Penal?, Simposio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por
ocasido dos 20 anos do Codigo Processo Penal Portugués, Coimbra Editora, 2009, anot. 48, p. 631. Para Nilo
Brum, “Toda a decisdo, para adquirir a devida coesao social, ha-de ser legitima, vélida e justa”. Nilo Brum, apud
BIANCHINI, Alice, “Aspectos Subjectivos da Sentenca Penal” (...), Op. Cit., p. 1.

3% As nulidades presentes no art. 379.° CPP sdo sandveis se ndo forem arguidas. Para um melhor

acompanhamento, vide SILV A, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 111, (...), Op. Cit., 2009,
p. 298 ss.
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o poder criativo do intérprete na solu¢do dos problemas praticos que diariamente se colocam
ao aplicador da lei, colocando-o perante situacdes no minimo inquietantes. Neste disposto:
que ilagdes se poderdo retirar de uma decisdo imposta por critérios processuais mas em nada
conducentes com a convic¢do do julgador e a livre apreciagdo de prova produzida no
julgamento com todas as garantias processuais € constitucionais ao dispor do aurguido?306
Como convencer os interessados, o arguido mas em especial as vitimas, da justica da decisao
quando o préprio tribunal tem dividas para além das razodveis sobre a mesma? Que atitude
deverd tomar o tribunal quando o constante na acusa¢do ndo corresponder a sua convicg¢ao,
quando o crime acusado divergir do crime praticado? Deverd punir o arguido pelo crime
acusado em vez do crime praticado ou, ao invés, devera absolvé-lo porquanto o crime
praticado € diferente do crime porque vem acusado? Estard o interesse juridico do arguido
protegido se for condenado por um crime que nao cometeu? Perguntas que deixo em aberto e
cujas respostas poderdo importar ou em violagdes dos normativos legais ou em
constrangimentos inadmissiveis de principios e finalidades do processo penal, nomeadamente,
da legalidade da agdo penal, da realizacdo da justica, da tutela de bens juridicos, e da

estabilizacdo das normas e paz juridica dos cidadaos.

3.1. A Sentenca e as Finalidades da Pena

O Direito Penal e Processual Penal e in fine, as san¢des penais, ou seja, as penas € as
medidas de seguranga, s6 se justificam - quer na sua prépria existéncia, quer no seu

«quantum» —, enquanto tenham por finalidade primordial a tutela dos bens juridicos através

307
1

do restabelecimento das normas e da paz juridica da sociedade civi abalada pelo

% Julgamos tteis reproduzir as palavras proferidas por Orlando Afonso, no artigo de opinido “Juiz boca
da lei?”, in Correio da Manhd publicado no dia 05-03-2011, [Consult. em 05 mar. 2011]. Disponivel em
http://www.cmjornal.xl.pt/detalhe/.../opiniao/orlando-afonso/juiz-boca-da-lei, onde o autor afirmou que “¢
errado pensar que o principio segundo o qual o juiz estd sujeito “apenas a lei” seja o retorno ao ideal iluminista e
mais tarde jacobino do “juiz boca de lei”. A constitui¢do ndo condena o juiz a um servigo passivo da vontade do
legislador, coloca-o, antes, numa posicdo extraordindria e dificil de conseguir fazer viver o direito segundo os
principios que ela coloca acima da lei e segundo as necessidades da sociedade. A lei é apenas uma parte do
direito e da vida. Mudando constantemente a lei ndo se muda, ipso facto, o direito e muito menos a vida”.

307 «A qualidade do sistema de justica afere-se pela qualidade da resposta processual (...) pela qualidade
substancial das decisdes, em relagdo a qual pontificam como critérios aferidores o respeito pelos principios da
legalidade e da igualdade; e pela razoabilidade temporal das decisdes. Tais predicados hao-de verificar-se quer
no momento de “dizer o direito” quer no momento de efectivar a decisdo através da execucdo — e € na
confluéncia deles que é possivel criar confianca nos cidaddos, também ela condi¢do necessdria da eficdcia do
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comportamento criminal e, na medida possivel, na reinsercao do agente na comunidade®®,

através da socializacdo e reintegracdo do agente na comunidade e na reeducagdo dos valores
socialmente relevantes, sendo que a pena nao pode ultrapassar em caso algum a medida da
culpa®®, o que significa, que ndo pode haver pena sem culpa nem pena acima da culpa, ou nas
palavras de Cusson, “a pena € o preco a pagar pelo crime, e a sua severidade € a medida da
2310

gravidade deste

art. 40.°,n.% 1 e 2 CP*!!,

. Esta foi a posi¢do assumida pelo legislador e declarada explicitamente no

As penas tal como o Direito, s6 tém validade material e eficicia, quando e a partir do
momento em que tanto a comunidade como o préprio individuo em si mesmo, reconhece e
aceita a sentenca. Caso o reconhecimento e a aceitacdo nio ocorra, a finalidade das penas de
prevencdo especial, numa primeira fase, e de prevencdo geral, numa fase ulterior serd
inatingivel e tanto a tutela dos bens juridicos, através da prevenc¢ao de futuros crimes, como a

socializagdo do arguido na sociedade, serd uma miragem. Como ensina Anabela Miranda

99312

Rodrigues, “a san¢do mais ttil € a san¢@o aceite pelo condenado™ “, que a par do estimulo

pela sua participacdo, promove “o seu sentido de responsabilidade™'®, uma vez que, a

“compreensao exacta do que vai sendo decidido é uma exigéncia de prevengao geral positiva,

., L. . ., . .~ 314
pois é necessdrio que todos possam compreender quais os critérios da decis@do”™ " e que

sistema de justica”. Assim, GASPAR, Anténio Henriques, “O tempo judicidrio e a qualidade da decisdo (...),
Op. Cit., p. 19.

% Para um acompanhamento sobre as vérias teorias das finalidades e legitimacdo das penas e a sua
evolucdo em Portugal, bem como, para a bastante doutrina e jurisprudéncia existente, vide DIAS, Figueiredo,
Direito Penal — Parte Geral, Tomo I (...), Op. Cit., p. 43 ss., passim, Direito Penal Portugués, Parte Geral
11, As Consequéncias Juridicas do Crime, 2* reimpressao, Coimbra Editora, 2009, p.82 ss.

Para um olhar sobre o crime, as penas e a evolucdo penal, vide CUSSON, Maurice, Croissance et
décroissance du crime, édition électronique, Paris: Les Presses Universitaires de France, 1990, Collection
“sociologies”, p. 79 ss.

% Cfr., SANTOS, Simas, LEAL-HENRIQUES, Manuel, No¢des Elementares de Direito Penal (...),
Op. Cit., p. 166 ss. Salienta sabiamente Figueiredo Dias, que “a culpa ndo é fundamento da pena, mas constitui o
seu pressuposto necessario e o seu limite inultrapassavel”. Cfr., DIAS, Figueiredo, Direito Penal — Parte
Geral, Tomo I (...), Op. Cit., p. 82 ss.

310 CUSSON, Maurice, Criminologia (...), Op. Cit., p. 211. Para o autor, as funcdes utilitdrias das
san¢des penais sob o prisma do controlo social, para além da funcdo retributiva, uma vez que “a justica em si
mesma ndo pode ser esquecida enquanto finalidade da pena”, consistem na “ressocializacdo, a neutralizagdo, a
dissuasdo e a censura”. Idem, p. 210-211. Sobre a medida da pena, anota o autor que “para que a mensagem nao
seja incoerente, é preciso que a severidade da pena seja adequada ao crime. Uma sentenca demasiado severa, ou
que ndo o seja suficientemente, ndo traduz a verdade do crime e perde a sua virtude persuasiva. Neste ponto, o
justo junta-se ao Util, uma vez que a san¢do bem proporcionada € justa e conveniente”. Idem, p. 216.

' Art. 40.° CP, sob a epigrafe Finalidades das penas e das medidas de seguranga:

“l. A aplicacdo de penas e de medidas de seguranca visa a proteccdo de bens juridicos e a
reintegracdo do agente na sociedade.
2. Em caso algum a pena pode ultrapassar a medida da culpa.”

312 Cfr., Anabela Miranda Rodrigues, apud VALENTE, Guedes, Prisdo — A Metamorfose da
Benevoléncia, Almedina, 2003, p. 27.

313 Idem, ibidem.

34 Cfr., PALMA, Maria Fernanda, “O Problema Penal do Processo Penal” (...), Op. Cit., p. 43.
Concordamos com a autora mas quando o versado na sentenga nio corresponder 4 realidade material, serd que a
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fiquem convencidos da Justezal3 da mesma, uma vez que a eficdcia das penas depende inteira
e basicamente, da impressdo que produz no dnimo dos delinquentes. Ainda que as atuacdes
processuais sobre o arguido ndo possam ser utilizadas “como puro meio de pacificacdo da

ordem publica™'®

, sob pena de subverter a ratio essendi do Processo Penal, € indubitdvel para
os fins das penals317 que a comunidade e os destinatdrios diretos, as apreendam e
compreendam318, pois como salienta Méario Ferreira Monte, “se a comunidade se convencer
que a decisdao € mesmo injusta, afinal os fins que se pretendem atingir ndo s6 nao serao
atingidos como se pode correr o risco de serem vistos ao contrdrio™ . Tememos que

casuisticamente possa ser esta a imagem que o legislador transmitiu.

vitima, a sociedade, o cidaddao comum e por ultimo, o préprio arguido compreenderdo o teor e o alcance da
sentenga e desse modo, fazer funcionar a fung¢do preventiva geral e especial positiva da pena? Serd que a paz
juridica e a estabilizacdo do conflito social gerado pela violagdo das normas serdo readquiridas? Nao nos quer
parecer que tal suceda e portanto, em algumas situacdes, os fins das penas e mais concretamente, a
ressocializacdo e reintegra¢do do individuo na sociedade, poder-se-a tornar inatingivel. Neste dmbito, salienta
Perelman que “os juristas ndo se ocupam unicamente com a verdade, e que € também seu dever procurar a
justica e a paz social”, vide Perelman apud MATA-MOUROS, Fitima, “A Fundamentagdo da Decisdo como
Discurso Legitimador do Poder Judicial”, in Comunicagdo ao Congresso da Justica -Dezembro de 2003, p. 6,
[Consult. em 21 Jan. 2012]. Disponivel http://www.crise-da-justica.com/Ultimas.html. A autora, a pag. 7 e 8,
anota que “o juiz ndo deve (nem pode legitimamente) deixar de decidir segundo a sua exclusiva convicgdo e
interpretacdo da lei”, uma vez que, a “alma da decisdo reside, com efeito, na convic¢do do julgador. O corpo, na
definicdo dos factos. E a explicagdo da convic¢do que, juntamente com o enquadramento juridico explanado, vai
conferir legitimidade a decisdo”. Em idéntico caminho, menciona Rui Rangel que a “justi¢a perde a sua matriz e
concomitantemente, a legitimidade perante o povo se deixar de ter correspondéncia com a realidade social e a
pena fixada ndo for compreendida e aceite pelo povo”’. RANGEL, Rui, “Pensar o futuro — Estado das coisas”, in
Correio da Manhd, artigo de opinido publicado em 06-01-2011, [Consult. em 20 set. 2011]. Disponivel em
http://www.cmjornal.xl.pt/detalhe/noticias/.../rui-rangel/pensar-o-futuro.

315 Salienta Cusson que uma das quatro condi¢des para uma pena ser persuasiva é ser justa. “A pena é
justa e equitativa. Se é verdade que constitui uma li¢cdo pritica de justica, deve parecer justa no conteido e na
forma. E por isso que os juizes procuram apenas punir os culpados e proporcionar a severidade da pena 2
gravidade do delito”. Cfr., CUSSON, Maurice, Criminologia (...), Op. Cit., p. 217.

316 Cfr., PALMA, Maria Fernanda, “O Problema Penal do Processo Penal” (...), Op. Cit., p. 44.

7 Veja-se, ac. STJ de 21-10-2009, proc. n° 589/08, [Consult. a 10 out. 2011]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt, onde consta “ Na verdade, a preveng@o geral atinge as suas exigéncias mais prementes ou
mais elevadas, o seu expoente maximo de maior intensidade dissuasora na puni¢do do crime de homicidio, em
que a reposi¢do contrafictica da norma violada pressupde o restabelecimento da confianca da comunidade na
norma violada, pois que ninguém se sentird seguro, nem haverd sociedade que subsista se a puni¢do das
actuacdes dos homicidas ficar aquém da necessidade, forem inadequadas ou desproporcionais ao ambito de
protec¢do da norma na defesa e salvaguarda da vida humana”.

1% A necessidade da comunidade compreender o sentido e alcance das decisdes judiciais é salientada
por Noémia Anacleto ao afirmar que “todo o poder, ainda que legitimo, carece de justificacdo. Precisa de se
impor a comunidade sobre a qual se exerce, com a aceitacdo geral dos seus membros ou, pelo menos, da maior
parte deles”. Cfr., ANACLETO, Noémia, “Legitimacdo do Poder Judicial”, in Comunicagdo ao Congresso da
Justica - Dezembro de 2003, p. 141. [Consult. em 21 Jan. jO12]. Disponivel http://www.crise-da-
justica.com/Ultimas.htm. A autora faz um estudo sobre a legitimacdo do poder judicial. Sobre este particular,
afirma Fatima Mata-Mouros, que a legitimacdo do poder judicial, encontra o seu fundamento na motivacio e
validade das suas decisdes, sendo entendido pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, que a motivagdo de
facto e de direito das decisdes é uma “decorréncia do direito a um processo equitativo”. Cfr., MATA-MOUROS,
Fétima, “A Fundamentacio da Decisdo como Discurso Legitimador (...), Op. Cit., p. 4 ss.

3190 autor aborda criticante a (in)relagdo da justica com a comunicacdo social e com o préprio cidadio
ao permanecer fechada, imune a evolucdo da sociedade de informagdo, ao uso de linguagem hermética apenas
acessivel a alguns que ndo os diretamente interessados e por remeter-se a enclausura no “paldcio da justica”. Por
todos, vide MONTE, Mirio Ferreira, “Um olhar sobre o futuro do direito processual penal (...), Op. Cit., p. 409.
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Conclusao

Neste breve trabalho cursado sobre o tema da alteracdo substancial dos factos no
Processo Penal, em especial, dos factos ndo autonomiziveis, tentou-se demonstrar a
importancia que a defini¢do, delimitacdo e (i)mutabilidade do objeto do processo assume no
ambito do Processo Penal, e quais as suas consequéncias relativamente a amplitude dos
poderes de cognicdo dos tribunais e sua vinculagdo tematica, por um lado, e a sua correlagao
com a matéria relativa a alteragdo substancial dos factos ndo autonomizdveis, por outro,
matéria propensa a variadissimas e distintas solu¢des doutrindrias e jurisprudenciais, agora
tamponada pelo legislador.

Encontrando-se o Estado alicercado em “valores tdo essenciais como os da realizacdo
da justica, da unidade do Estado e da paz juridica e social”**" donde deriva que o Estado, no
respeito pela dignidade da pessoa humana, ndo se pode demitir “do seu dever de perseguir e
punir o crime € o criminoso, ou sequer negligencii-lo, sob pena de minar os fundamentos em

59321

que assenta a sua legitimidade” ”’, assume-se a imposi¢cdo de uma pena justa, necessdria e

proporcional um “instrumento imprescindivel da colectividade para a manutencdo da paz e da

ordem social”*??

, a qual se enraiza na realizac@o da justica e na descoberta da verdade. Nesta
correlacdo de interesses distintos e conflituantes “entre o interesse do Estado, na perseguicdo
dos criminosos para defesa da sociedade, e da pessoa, na defesa da sua liberdade, honra e

patriménio”* intervém o Direito Penal e Processual Penal, ancorando a sua acdo punitiva®*

na “legitimidade e na efic4cia e escorada na legalidade, na dignidade da pessoa humana” 325
Ainda que estas realidades por tudo o que encerram, sejam de valores antagénicos e
nem sempre concilidveis, deve o Processo Penal providenciar no sentido de ndo absolutizar
unilateralmente qualquer dos extremos em confronto com o intuito de obter um ponto de
equilibrio entre os lados em litigio. Com a reforma operada em 2007, o legislador ao defender

a continuacdo do processo com a pretericdo absoluta pelo tribunal do conhecimento da

Também em tom critico, quanto a exagerada codifica¢io das decisdes judiciais, vide MATA-MOUROS, Fétima,
“A Fundamentacdo da Decisdo como Discurso Legitimador (...), Op. Cit.,p. 2.

20 Cfr., DIAS, Figueiredo, Direito Processual Penal (...), Op. Cit., p. 25.

! Idem, p. 24.

22 Idem, p. 27.

323 Cavaleiro de Ferreira, apud SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 1, (...),
Op. Cit., 2008, p. 17-18.

2% Para Mourice Cusson, “le droit pénal n'est pas un droit purement public. Il est aussi un droit privé.
Le crime n'offense pas seulement la société mais aussi, le plus souvent, un particulier. C'est méme lui qui a subi
le”. Cfr., CUSSON, Maurice, Pourquoi punir?, Paris, Librairie DALLOZ, Collection Criminologie et droits de
1"’homme, 1987, p. 192.

3 VALENTE, Guedes, Processo Penal, Tomo I (...), Op. Cit., p. 11-12.
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alteracdo substancial dos factos ndo autonomiziveis, em prol dos valores da méxima
acusatoriedade, da celeridade processual e dos direitos de defesa do arguido, que
alegadamente se encontravam comprimidos, promoveu na praxis “um sacrificio intoleravel
das finalidades do processo penal de descoberta da verdade material, de realizac@o da justica e
de pacificagcao social”***. Nao havendo solucdes milagrosas, a solucdo defendida pelo
legislad0r327, contraria o entendimento da doutrina e jurisprudéncia maioritaria que entendia
que o “quadro legal revisto oferecia uma concordancia pritica razodvel e, ndo menos
importante, conforme a Constituicdo entre os interesses e finalidades que ai se

contrapéem”328

, ou seja, a solucdo até entdo em vigor, ao ndo prescrever a rigidez completa
do objeto do processo, respeitava cabalmente o principio do acusatério e os direitos de defesa
do arguido sem sacrificar o desiderato da descoberta da verdade material, da realiza¢dao da
justica e da pacificacao social.

Encontrando-se a fundamentacdo e motivacdo das decisdes do tribunal enquadradas
pelo principio do contraditério, principio que obriga a submissdo de todas as provas
produzidas a um debate contraditério entre as partes, e incidindo sobre o tribunal o principio
da investigacdo, principio que se traduz no “poder-dever que ao tribunal pertence esclarecer e
instruir autonomamente — i. €., independentemente das contribui¢des da acusacio e da defesa
— o «facto» sujeito a julgamento, criando ele proprio as bases necessdrias a sua decisdo™?, a
sua convicgdo, nao nos parece compreensivel, que nas situacdes em que resulte fortemente
indiciado da audiéncia, fase em que o arguido dispde da plenitude dos seus direitos de defesa,
pedacos de vida que apesar de ndo constarem da acusagdo, seja ela material ou formal,
estejam a ela umbilicalmente ligados e que, por serem indissocidveis € ndo fundamentarem
um processo a parte, por apenas fazerem sentido funcionando em unidade com os da
acusacao, nao seja permitido ao tribunal remeter para inquérito a acusagao e os novos pedacos
de vida, para assim os poder oportunamente apreciar e valorar na sua globalidade, implica que
os novos factos sejam definitiva e absolutamente insuscetiveis de conhecimento e valoragao
pelo tribunal na prolacdo da decisdo, seja na instru¢do ou no julgamento ou em momento

ulterior. Tanto mais incompreensivel quando, decorréncia do principio da oralidade e da

imediacao, sé podem servir para fundamentar a decis@o dos tribunais, as provas produzidas ou

326 Souto Moura, Frederico Isasca, Ivo Barroso, apud BRANDAO, Nuno, “A nova face da instrugcdo”
(...), Op. Cit., p. 248-249.

27 Cruz Bucho anota a necessaria reformulacio da matéria relativa ao regime da alteracdo substancial
dos factos ndo autonomizaveis. Cfr., BUCHO, Machado da Cruz, A Revisdo de 2010 do Cédigo de Processo
Penal Portugués (...), Op. Cit., p. 136.

2 Idem, p. 254.

% Cfr., DIAS, Figueiredo, Direito Processual Penal (...), Op. Cit., p. 72.
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discutidas oralmente na audiéncia de julgamento, com todas as garantias de defesa, e
apreciadas segundo as regras da experiéncia e a sua livre convic¢ado.

Tal solucdo tem implicita ndo sé, que quando em causa estejam factos novos nao
autonomizdveis que tenham como consequéncia a imputacdo ao arguido de um crime
diferente ou um agravamento da moldura penal maxima aplicdvel, é a acusacdo — do
Ministério Publico ou assistente — que define e estabelece em absoluto e em definitivo, o
objeto do processo, mas também, € a mesma acusagao que estabelece o ambito dos poderes de
cognicdo e os limites a vinculacdo tematica do tribunal. Tendo o tribunal um estatuto de
independéncia e de garante na administragdo da justica, podera ficar refém de uma acusagdo
nem sempre completa e imune a vdrias vicissitudes e ver-se forcado a decidir ainda que em
sentido ndo consentdneo com a sua conviccdo e a produzir uma decisdo que sabe ndo

330, 0 que, como agudamente nota Nuno Brandao,

corresponder a realidade constatada
“transforma a decis@o judicial numa farsa, o que ndo deixard de violentar o préprio juiz e de
descredibilizar o exercicio da funcio judicial”331. Tal facto impulsiona uma compressao
insustentdvel, sendo mesmo inconstitucional, do principio da legalidade, porquanto alguém s6
pode ser punido na exata medida do crime efetivamente praticado e ndo do crime acusado.

Sendo um estandarte dos ideais reformistas fundantes da reforma de 2007, a
responsabilizacdo do Ministério Publico pela incompleta ou incompetente investigacdo, que
se subsumird numa incompleta acusa¢do, 0 novo regime promove ndo apenas uma
responsabilizacdo do Ministério Publico mas, in fine, dos decisores da causa, com
consequéncias nefastas que incidiram particularmente sobre as vitimas, as quais serao
triplamente violentadas, ndo s6 pela acdo delituosa do arguido, mas também, pela inacdo ou
inoperancia da justi¢a e pelo aumento do sentimento de impunidade.

A produtividade legislativa ndo se quedou pelo julgamento, também brotou alguns
salpicos sobre a instrucdo, alguns dos quais por nds abordados, nomeadamente, no que
concerne ao regime da publicidade, ao novo quadro legal da alteracao substancial dos factos e
na atribui¢do ao arguido do catdlogo e amplitude dos direitos de defesa consagrados para a
fase do julgamento. Apesar de continuar adstrito a instru¢do a finalidade de obter a

comprovacao judicial da acusagdo e a de proceder ao controlo judicial da decisdo processual

do Ministério Pablico de arquivar o inquérito, com a atribuicdo ao arguido da extensdo de

330 Refere Pedro Barbas Homem que, “uma decisdo ndo pode ser justa se ndo for verdadeira”. Cfr.,
Pedro Barbas Homem, apud MATA-MOUROS, Faitima, “A Fundamentacdo da Decisdo como Discurso
Legitimador (...), Op. Cit., p. 13.

31 BRANDAO, Nuno, “A nova face da instru¢do” (...), Op. Cit., p. 251.
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direitos conformes a fase do julgamento, passou a instru¢io a assumir-se € a ser tratada cada
vez mais como uma fase preparatdria ou de pré-treino para o julgamento.

Também na fase de inquérito o legislador deu um laivo da sua graca, ao antecipar para
esta fase, a publicidade e o contraditério, ao prescrever a aboli¢do do segredo de justica na
fase do inquérito. Esta problemética foi também aflorada neste trabalho constatando-se que
foi uma medida infeliz e qui¢d, inconstitucional, e nada conducente com os valores que o
processo penal pretende salvaguardar, importando em implicagdes negativas, nao s, quanto a
integridade da investiga¢do, da descoberta da verdade material e eficdcia da justi¢a penal, mas
também, quanto a prote¢do dos direitos individuais, como a dignidade, o bom-nome e a
presunc¢do de inocéncia dos intervenientes que ndo apenas o arguido.

De tudo o que ficou dito podemos, pois, concluir, e tendo em conta a jurisprudéncia e
doutrina dominante, que nem todos os ideais transformistas que estiveram na esséncia da
revisdao 2007 se basearam em premissas corretas € promoveram na pratica, um retrocesso no
tdo desejado equilibrio entre as finalidades do processo penal e os direitos e garantias de
defesa do arguido, com um claro excesso de garantismo>>” da posicdo do arguido. Fazer recair
sobre o inquérito, fase inicial da promocao processual sujeita as mais amplas vicissitudes ou,
sobre o requerimento para abertura de instrucdo, a possibilidade de definir in fine e em
absoluto o objeto do processo, quanto a factos novos ndo autonomizdveis e indissocidveis do
conteddo da acusagdo e que promovam uma alteragao substancial, por haver um impedimento
legal do tribunal deles tomar conhecimento e valorar para efeitos da prolacdo da decisao,
ainda que surjam fortemente indiciados nas audiéncias em completo respeito pelos direitos e
garantias de defesa do arguido, implica um indesejavel descrédito na decisdo judicial porque
se sabe ser injusta por nao refletir a verdade. Implica também, uma desprotecao da paz social
e um incremento no sentimento de impunidade e nesse sentido, enquanto o arguido e a
comunidade ndo compreenderem o sentido e o alcance da sentenga, serdo as finalidades de
prevencdo e ressocializacdo da pena inalcancdveis. Voldteis sdo algumas das questdes

abordadas neste trabalho e que, irdo por certo criar alguns entraves e incongruéncias na

2 Sobre os direitos fundamentais e suas implicagdes no campo penal, salienta Alexandre Moraes que
“os direitos humanos fundamentais ndo podem ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da prética de
atividades ilicitas, nem tampouco como argumento para afastamento ou diminui¢do da responsabilidade civil ou
criminal por atos criminosos, sob pena de total consagracdo ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito
(...) Dessa forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos e garantias fundamentais, o intérprete deve
utilizar-se do principio da concordéancia pratica ou da harmonizacio, de forma a coordenar e combinar os bens
juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos outros, realizando um reducdo
proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradi¢do de principios), sempre em busca do verdadeiro
significado da norma e da harmonia do texto constitucional com as suas finalidades precipuas”. Cfr., MORAES,
Alexandre, Direitos Humanos Fundamentais: Teoria Geral, comentdrios aos art.s 1° a 5° da Constituigdo da
Repiiblica Federativa do Brasil, Doutrina e Jurisprudéncia, 5* edi¢do, Sdo Paulo, Atlas, 2003, p. 46-47.
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engrenagem do labor didrio da praxis na prossecucdo e administracdo da justi¢a, tendo em

conta, como salienta Pedro Barbas Homem, que “Os juizes ndo podem mentir™.

333 Pedro Barbas Homem, apud MATA-MOUROS, Fétima, “A Fundamentacdo da Decisdo como
Discurso Legitimador (...), Op. Cit., p. 13.
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