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A instruc¢do criminal em Portugal
estd morta, morta e enterrada. Paz
a sua alma, e dediquemos-lhe uma
oragio, pois uma fase processual
que parecia essencial no Cédigo
de Processo Penal (CPP) de 1987
merece, pelo menos, uma oragio
quando se confirma o 6bito. Alids,
era uma fase do processo penal que
parecia tdo essencial que até tinha,
e tem (embora ndo parega), um
lembrete na Constitui¢io da Reptiblica
Portuguesa (CRP), j4 que no artigo
32.° da mesma (esse artigo que tem
por epigrafe “garantias de processo
criminal”) o n.° 4 reza que “toda a
instrugdo é da competéncia deumjuiz”.
Ora, como bem notaria La Palisse,
se a Constituicio s6 fala de coisas
importantes e se se deu ao trabalho
de falar na instrugio, entio é porque
a instrugdo ¢ importante. Claro que
sim, mas € bom ndo esquecer que as
Constitui¢oes rivalizam com o Inferno
em matéria de boas intencdes, e eu
ainda estou para saber qual deles estd

mais cheio delas. Em tempos que
ja 14 vao, achei que a instrucio era
de facto essencial, a tal ponto que,
quando alimentei projetos de tentar
prosseguir carreira académica de in-
vestigacdo depois do mestrado, pensei
dedicar o doutoramento ao direito
constitucional a instrucio. Coisas
da juventude, ou, como titularia
Balzac, Ilusées Perdidas. A idade tem
assuas vantagens, e 45 anos de idade
e 22 de andangas pelos meandros do
Cédigo de Processo Penal e dos Tri-
bunais ddo bem para ver que a con-
cretizacio daquele meu projeto teria
sido exercicio poético.

Estd morta, sim, e debaixo de
sete palmos de terra. E nfo o digo
- descansem - por causa da prética
judicial em muitos processos, por
exemplo em alguns muito conhecidos,
alguns deles em que até intervim ou
intervenho na qualidade de Advogado.
Nio, nio vou falar disso - descansem
-, ndo vou falar de casos concretos,
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“ABENCOADA INSTRUCAO CRIMINAL EM PORTUGAL.
TAO PURA, TAO BEM INTENCIONADA, TAO SOBERANA.
E FREQUENTEMENTE TAO INUTIL, PELO MENOS PARA
O ARGUIDO. DE TAL FORMA QUE AS VEZES A MELHOR

ESTRATEGIA DE DEFESA E FUGIR DELA A SETE PES. MAIS
DO QUE FUGIR DE UMA MORTA, TRATA-SE DE FUGIR
DE UMA MORTA PERIGOSA, DAQUELAS QUE DE TEMPOS
A TEMPOS APENAS SE ERGUEM PARA ATORMENTAR.”

nem sequer vou - com melhor ou
pior distanciamento critico - ana-
lisar estas ou aquelas instrugdes, para
tentar mostrar que muitas vezes a
instru¢do nio serve para nada a ndo
ser para dar caucdo de boa conduta
ou amdvel selo branco aos inquéritos
que a precederam e que culminaram
em acusagoes. Nio o farei por trés
razodes: (i) uma, porque em Portugal
os Advogados e outros agentes do
judicidrio nio devem falar de casos
concretos, deixando essa atividade
a profusa opinido de quem pouco
ou nada sabe da matéria, sejam os
opinantes de generalidades, sejam
os jornalistas interessados (e as vezes
engagé) nestes assuntos; (ii) outra,
porque no espaco de um artigo leve
como este, de mera opinido, nio cabe
a andlise de muitos casos concretos
que evidenciam instrugdes que de
instrugdo verdadeira e prpria (espago
de garantia, de liberdade, de exercicio
critico, rigoroso e imparcial) tém coisa
nenhuma; para isso seria preciso um
livro, tanto mais que esse exercicio
de andlise deveria ser cumulado com
outro, que procurasse e avaliasse as
razdes socioldgicas, psicoldgicas,
juridicas e politicas que levaram a
que muitas vezes (ndo todas, faga-
-se a justica de o dizer e tenha-se o
espirito critico suficiente para evitar

o terrorismo da generalizacio) a
instrucio seja um exercicio vazio e
retdrico, e quantas vezes de retdrica
pobre; (iii) outra ainda, porque para
mostrar que a instrucio entre nos
morreu, e de morte matada, nio
preciso de recorrer a prdtica e a
exemplos de processos, basta passar
os olhos para o que era e € ainstrucio
no nosso CPP (cujo regime est4 nos
artigos 286.° a 310.°), pois em 1987
ja nasceu enfermica e o tempo e as
revisdes do Cédigo trataram de acabar
com ela no plano legislativo. O plano
da prética s6 lhe confirmou a morte,
acalcou a terra que tem em cima e
contribuiu para lhe limpar a ossada,
tornando-a hoje um esqueleto, um
monte de 0ssos - como diria o outro,
limpinhos, limpinhos.

A instrugdo criminal - a que o
Cédigo de 1929 chamava contradi-
toria - serve, dizia e diz o Cédigo em
vigor, para a comprovacaio judicial da
decisdo de deduzir acusa¢io ou arqui-
var o inquérito. Ou seja, ainstrucio é
(deveria ser) o momento de garantiae
avaliacio judiciais da atividade ante-
rior do Ministério Publico e dos 6rgios
de policia criminal, o momento em
que um Juiz - com tudo o que isso tem
(teria) de fundamental, garantistico
e simbodlico - sindica a atividade dos

titulares da ag¢do penal. Ora, a ativi-
dade judicial tem, tem que ter, entre o
mais, duas caracteristicas essenciais:
a imparcialidade, por um lado, e a
possibilidade de revisdo por Tribunal
superior. Elogo aqui a instrugdo nas-
ceuenfermicaem 1987. Em matéria de
imparcialidade, estivemos mal desde
o inicio, pois o artigo 40.° do CPP ou
outro nunca vedaram a participacio
em instrucio a Juiz que, na fase do
inquérito, tenha intervindo no pro-
cesso, nomeadamente aplicando me-
didas de coagdo ou autorizando meios
de obtencdo de prova - para os quais,
uns e outros, embora em diferentes
medidas, tem que corroborar um juizo
de indiciacio e em certos casos de
indiciacao forte. Depois dessa inter-
vencao, depois dessa corroboracio,
temos garantida aquela imparciali-
dade, seja numa perspetiva material,
seja numa perspetiva de aparéncia
(tdo importante como a primeira, pois
ajustica nio tem apenas que ser feita,
tem que parecer ser feita, como bem
ensina o fundamental brocardo an-
glo-sax6nico)? Parece-me que nio,
e sem grandes duvidas.

Quanto a possibilidade de revisdo
(e de controlo por um Tribunal supe-
rior), as coisas também nasceram tor -
tas, pois desde cedo o Juiz de instru-
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¢do pode decidir os atos de instrugao
requeridos na instru¢io, mormente
pelo arguido acusado, sem recurso. E
ainda continua a ser assim (veja-se o
artigo 291.°, n.° 2, do CPP). Ou seja,
depois de uma fase essencialmente
inquisitéria (o inquérito), onde o con-
traditério é muito limitado (e as vezes
apenas “decorativo”), abre-se uma
fase que se proclama ser contraditdria,
mas os atos de instruc¢io requeridos
podem ser indeferidos e essa decisao
nio é passivel de controlo por um Tri-
bunal superior. E a isto somava-se a
impossibilidade de recurso da deciso
final da instrugdo no que respeita as
questdes de mérito, quando essa de-
cisdo confirmava a acusacio. E ainda
hoje é assim (veja--se o artigo 310.°
do Cédigo).

Ou seja, o arguido acusado pode
tentar contraditar a acusagdo reque-
rendo a instrucio, mas os atos que
requer para o efeito podem ser in-
deferidos sem controlo jurisdicional
de Tribunal superior e, bem assim, a
decisio final da instrugdo a confirmar
aacusacio também nio é passivel de
recurso. E aquele indeferimento e esta
confirmacio podem ser - e tantas ve-
zes sdo, desde logo por forca das re-
gras de organizagio dos Tribunais - da
autoria de um Juiz que interveio antes
no inquérito, aplicando medidas de
coaco e/ou autorizando meios de ob-
tencao de prova, fazendo para o efeito
juizos de indiciac3o, as vezes de indi-
ciacdo forte. Mesmo que nao levemos
em conta certos casos de “ativismo
judicial” (em que o Juiz, no inquérito
e/ounainstrucio, se comporta como
verdadeiro ou desejado titular da acdo
penal), isto bastaria (e sobraria) para
questionarmos se temos na lei uma
instrucio verdadeira e propria, isto €,
um momento em que, com todas as
garantias, € possivel sindicar a ativi-
dade anterior do Ministério Publico e
dos drgdos de policia, especialmente
nos casos de acusagio, pois nesses
casos a instrugao visaria averiguar
do bem fundado da submissZo a jul-
gamento, sendo certo que essa sub-
missao € fortemente compressora de
direitos, liberdades e garantias (aliés,
na pureza dos principios e na bem in-
tencionada retérica da Constituicio

e da lei, o Juiz de instrug¢do criminal
€ o Juiz dos direitos, das liberdades
e das garantias). De facto, cumpre
questionar, e de forma séria e forte.

Mas hd mais, e ainda sem neces-
sidade de olharmos para casos con-
cretos. Desde logo, hd mais na possi-
bilidade legal de a decisdo instrutéria
poder ser “fundamentada” (as aspas
sdo minhas e sdo empenhadamen-
te intencionais) por remissio para o
despacho final do inquérito (veja-se
oartigo 307.%,n.°1, do CPP), assim se
podendo aligeirar (ou pura e simples-
mente anular) uma garantia essen-
cial da funcio jurisdicional, ou seja,
a fundamentagdo. Alids, sem funda-
mentacdo, como bem lembram a CRP
(artigo 205.°, n.° 1) e o CPP (artigo
97.°,n.° 5), nio hd realmente fungio
jurisdicional. Ora, pode acontecer que
- conjugando todas as possibilidades
legais que o Cddigo confere - o mesmo
Juiz que interveio no inquérito e que,
desde entio, j4 considera suficien-
temente indiciada certa versdo das
coisas venha a ser o Juiz de instrucio
no mesmo caso, af indeferindo, sem
controlo superior, os atos da instrucdo
e af proferindo, por remissdo para a
acusacdo, um despacho que a con-
firma, também sem possibilidade
de recurso e, assim, de controlo por
um Tribunal superior. O que é tanto
mais grave quanto mais levarmos em
conta que a decisio instrutoria, tal
como a decisdo de acusagdo, se baseia
apenas em indicios, numa ideia de
probabilidade, e sabemos todos, pelo
menos 0s que tém minima experiéncia
da vida e procuram olhéd-la com os
olhos abertos e com espirito critico,
como “indicio” e “probabilidade” sdo
conceitos que compartilham virias
das propriedades de uma coisa que
se usava muito para brincar quando
eu era miudo: a plasticina.

Com a agravante de - como tam-
bém diz hoje expressamente a lei e a
jurisprudéncia tende a sublinhar e a
aplaudir - a maior parte das questées
processuais decididas em instrugao
ndo poder voltar a ser conhecida em
julgamento (veja-se os artigos 311.°,
n.°1,338.,n.°1,e368,n.°1, do CPP).
Como bem sabem muitos Advogados

experimentados, reagir a uma acusa-
¢ao requerendo a instrucdo é muitas
vezes ndo so inutil como possivel-
mente contraproducente. De facto,
como as vezes acontece com o fiel cdo
que se vira ao dono ou as visitas, nem
sempre a instrucio é o melhor ami-
go do arguido. Antes, amitide, pelo
contrario.

E, a fechar este circulo infernal,
como ultimo prego no caixdo da ins-
trucdo, devemos levar em conta a
alteracio introduzida no Cédigo de
Processo Penal no ano de 2007 (em
mais uma revisdo fortemente in-
fluenciada pela ressonéncia puiblica de
casos concretos), que veio esclarecer
que a proibicao de recurso da decisio
instrutéria de confirmacio da acu-
sacdo era total, ou seja, abrangia ndo
s6 as questdes de mérito, mas também
as nulidades e outras questoes prévias
ou incidentais (veja-se a parte final do
n.° 1 do artigo 310.° do CPP). Se até
entdo se tendia a entender que pelo
menos quanto a estas era possivel
recurso, nessa revisdo do Cédigo -
expressio, como outras revisdes e
reformas, de tempos de musculacio
do processo penal e também de
medo das garantias, rectius, da im-
popularidade das garantias - o le-
gislador (ou seja, o poder politico)
veio dizer, urbi et orbi, que o Juiz de
instrucdo € em tudo absolutamente
soberano, tao soberano que nada do
que decida - e mesmo que tenha sido
0Juiz do inquérito, e mesmo que nada
fundamente, mas tdo-sé “remeta”,
“se arrime” ou “corrobore” - ¢
passivel de ser controlado por outro
Tribunal.

Abencoada instrucio criminal
em Portugal. Tao pura, tdo bem in-
tencionada, tdo soberana. E fre-
quentemente tdo inutil, pelo menos
para o arguido. De tal forma que as
vezes a melhor estratégia de defesa
¢é fugir dela a sete pés. Mais do que
fugir de uma morta, trata-se de fugir
de uma morta perigosa, daquelas que
de tempos a tempos apenas se erguem
para atormentar. ®




