IMPARCIALIDADE E PROCESSO PENAL: TRES PROBLEMAS

Rul PaTRricIO

Resumo: o Autor parte da ideia de imparcialidade do juiz (no processo em geral e, em
particular, no processo penal), nas suas dimensdes subjetiva e objetiva, para expor trés “realida-
des™ a circunstancia de o artigo 40.° do CPP nao vedar a participagdo ao juiz da fase de instru-
¢30 que antes tenha decretado as medidas de coagdo dos artigos 200.° a 202.°% a unidade fisica
dos autos em processo-crime, reunindo as fases anteriores ao julgamento; e o ambiente socio-
-mediatico de certos processos penais. Construindo o seu argumento a partir da pessoa humana
do juiz e dos seus inevitaveis pré-juizos, aos quais ndo é imune a decisdo, analisa e questiona
cada uma das referidas "realidades” precisamente a luz da regra fundamental da imparcialidade,
porquanto, no seu entendimento, a pGem em causa, essencialmente na sua vertente objetiva e,
por vezes, até mesmo na vertente subjetiva.

Palavras-chave: imparcialidade; juiz; direito processual penal; fase de inquérito; fase de
instrugdo; fase de julgamento; impedimento do juiz; impedimento por participaggo em processo;
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O tema sobre o qual me foi proposto escrever — em honroso convite
— foi o Estatuto dos Magistrados Judiciais. Optei — porventura com excesso
de ousadia — por nio escrever sobre nenhum artigo daquele Estatuto (Lei
n. 21/85, de 30 de julho, sujeita ja a varias revisGes). Escrevo sobre a impar-
cialidade, que, ndo estando expressa no Estatuto, habita-o e da-lhe vida, na
medida em que constitui condigdo essencial (constitui esséncia) da fungao
judicial e, ipso facto, da condigao e do estatuto de magistrado judicial. Sem
imparcialidade e sem condigGes (diretas e indiretas) para a existéncia da
mesma, ndo ha verdadeira e propria judicatura e ndo ha processo. Ora, essa
imparcialidade depende essencialmente, e se bem vejo, de duas instancias
normativas e praticas: uma, a das condi¢bes (estatutarias e, digamos, socio-
profissionais) do exercicio da judicatura; outra, a das normas e das praticas
processuais em cada tipo de processo no qual os magistrados judiciais sao
chamados a decidir.

Escolho neste texto a segunda vertente, e na area do processo penal.
Porqué a area do processo penal? Por um lado, porque é a que melhor
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conhego, na medida em que é aquela em que durante mais de vinte anos
exerci a maior parte do meu trabalho enquanto advogado e, bem assim, a
minha reflexdo teodrica e algum trabalho académico. Por outro lado, porque
tenho para mim que a area criminal, junto com as areas familiar e laboral, €
aquela onde de forma mais implicada e delicada a judicatura (e, et pour cause,
a sua imparcialidade) é desafiada, na medida em que estdo em causa direi-
tos fundamentais e valores essenciais a vida em sociedade e ao Estado de
Direito Liberal e Democratico, bem como, muitas vezes, “casos da vida” que
convocam um pathos fortemente desafiador da humanidade, da singularidade
e da mundividéncia do juiz.

Como se |&é no Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 13 de feve-
reiro de 2013’, a imparcialidade consiste na equidistéancia relativamente ao
litigio a resolver, de forma a permitir a decis&o justa, sendo trave-mestra dessa
imparcialidade, para além da dbvia auséncia de interesse pessoal na causa,
uma objetividade consistente num afastamento isento face ao objeto do litigio
e da decisdo que o juiz € chamado a tomar. Ora, conforme igualmente se
salienta em tal Acérddo (que aqui tomo por paradigma dos ensinamentos
doutrinarios e jurisprudenciais sobre o tema), a imparcialidade, enquanto
atributo inarredavel da jurisdigdo, podera ser comprometida quando existe
proximidade do julgador em relagdo aos factos sub judice, sendo certo que
essa proximidade pode vir, entre o mais, de um conhecimento prévio sobre
o processo ou de um conhecimento extraprocessual, capazes de gerar empa-
tia ou emogdo comprometedoras da isengdo ou, pelo menos, geradoras de
duvida legitima por parte dos sujeitos e intervenientes processuais e/ou da
comunidade sobre tal isengédo.

Por outro lado, e conforme também tem sido salientado pela doutrina e
pela jurisprudéncia (aqui com um labor assinalavel por parte do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, que muito tem influenciado, e bem, a juris-
prudéncia nacional), a imparcialidade deve ser apreciada de um duplo ponto
de vista: apreciagdo subjetiva, destinada a determinagéo da convicgao pessoal
do juiz sobre o caso; e apreciagéo objetiva, destinada a determinar se existem
no caso, ou n3o, duvidas legitimas sobre tal isengdo. Sendo certo que basta
a falta de imparcialidade numa destas duas vertentes, para podermos dizer
que a mesma esta, num certo processo, colocada em causa. Apelando ao
brocardo anglo-saxénico (atribuido ao 1.° Visconde Hewart), dir-se-ia também
aqui, e com muita propriedade, que ‘justice must not only be done, it must
be seen to be done”.

A imparcialidade é sempre aferida no caso concreto e de acordo com o
circunstancialismo do mesmo (cfr. por exemplo o Acérddo do Supremo Tribu-
nal de Justica de 10 de abril de 20142), sendo que a “presuncéo” a favor da
imparcialidade — na sua vertente objetiva ou na sua vertente subjetiva, ou

1 Disponivel em www.dgsi.pt.
2 Disponivel em www.dgsi.pt.
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em ambas — fica posta em causa, ndo s6 quando existe interesse pessoal
do juiz ou quando intervengdes processuais concretas do mesmo mostram
falta de isengdo, mas também quando uma intervengdo anterior com alguma
intensidade a pode comprometer (cfr. anota, por exemplo, Henriques Gaspar®).
Ou quando — acrescento com énfase — intervengdes ou manifestagdes
extraprocessuais do juiz ou um conhecimento seu extraprocessual condicio-
nante do caso sdo de molde a afastar a equidistancia e/ou a gerar suspeita
legitima sobre a mesma.

Sendo sempre certo que — dada a importancia nuclear da imparcialidade,
como enunciado prescritivo, € ndo meramente descritivo — a mera descon-
fianca fundada sobre a imparcialidade do juiz em certo caso basta para
colocar em marcha os mecanismos do seu afastamento (cfr. Acérdao do
Tribunal Constitucional n.° 584/11, de 30 de novembro*), donde se deve con-
cluir que o exercicio da fung&o jurisdicional em cada caso concreto (e para
além das condi¢des gerais da mesma) deve ser rodeada de um conjunto de
cautelas que criem um ambiente de saudavel isengdo e, bem assim, de crenca
e de confianca por parte de terceiros nessa isengdo — significando esta néo
sO auséncia de interesse pessoal direto ou indireto®, mas também auséncia
de conhecimento desequilibrado, a auséncia de emogdes condicionantes e a
auséncia de “simpatias” ou de “antipatias” que firam a equidistancia e a “frieza”
necessarias a decisao.

Imparcialidade &, essencialmente, neutralidade e indiferenga em relagéo
ao tema a decidir. Ora, neutralidade e indiferenga — que ja séo por definigao
dificeis num juizo humano — podem definitivamente perder-se quando ha um
forte e condicionante conhecimento prévio (para mais, ndo equilibrado) do
caso a decidir.

Ora, tendo presente este ponto de partida, escolhi escrever aqui — ainda
que de forma necessariamente sintética, dada a natureza do texto — sobre
trés realidades que, no atual processo penal portugués, podem, a meu ver,
pdr em causa a necessaria e fundamental imparcialidade do julgador, na sua
vertente objetiva e até mesmo na sua vertente subjetiva algumas vezes. E
digo “podem pér em causa’, e ndo “pdem em causa”, ndo tanto em virtude
da humildade intelectual que sempre aconselha abertura a opiniéo diferente,
mas mais porque tenho presente o que em cima ficou dito sobre a apreciagéo
dever ser feita, sempre e s0, em cada caso concreto, hum casuismo que nao
consente excecdes. Contudo, tal inarredavel casuismo néo impede, antes

3 No Cédigo de Processo Penal, Comentado, em comentario ao artigo 43.° do CPP.

4 Disponivel em www.padlisboa.pt.
5 Veja-se, por exemplo, o artigo 7.° do Estatuto dos Magistrados Judiciais.
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aconselha, que se analisem estas trés realidades numa perspetiva geral e
desligadas de casos concretos, como realidades que possuem natureza e
contornos tendentes a poder favorecer, em casos concretos, a perda de
imparcialidade.

Ademais, trata-se de realidades em que a perda de imparcialidade néo
se gera do modo 6bvio ou mais facilmente detetavel que se associa a situa-
¢Oes de interesse pessoal na causa ou a situagbes como a que o mito grego
do “Julgamento de Paris” assinala, que é a situagdo de suborno do juiz
(naquele caso através da beleza de Helena, com que Afrodite tenta Paris e
0 verga a sua causa). As situagbes que aqui trato tém outra natureza, séo
mais subtis, sub-repticias e/ou insidiosas, pelo que reclamam maior e mais
aturada atenc&o. E essa atencgéo, antes da analise caso a caso (e para melhor
ilustrar e orientar esta), deve comecar por ser feita em geral, olhando para
cada uma dessas realidades e averiguando quais os seus contornos que
podem num processo concreto corroer a imparcialidade.

E que realidades sdo essas? Uma, prende-se essencialmente com a Lei,
e radica na insuficiéncia da previsao e da estatuicdo normativas do artigo 40.°
do Cddigo de Processo Penal (“CPP”), na medida em que o mesmo néo veda
a participagdo na instru¢do ao juiz que antes tenha decretado as medidas de
coagdo dos artigos 200.° a 202.° do Cédigo. Outra prende-se com a pratica
judiciaria e radica na unidade fisica dos autos em processo-crime. Outra,
finalmente, prende-se com o ambiente so6cio-mediatico que, de ha uns anos
a esta parte, rodeia certos processos penais em Portugal, processos esses
que (com mais ou com menos — e habitualmente com mais — violagéo
prévia do segredo de justi¢a), quando chegam ao juiz, seja de instrugao, seja
sobretudo de julgamento, j& levam uma carga de mediatizagdo e de repre-
sentacdes publicas de for¢ca ndo negligenciavel.

Qualquer uma dessas realidades pode, a meu ver, comprometer a impar-
cialidade do julgador no caso concreto. Pode comprometé-la faciimente numa
perspetiva objetiva, ou seja, aquela que diz que a imparcialidade &, antes de
mais, um valor, um mandamento e uma condi¢do essencial, que sai compro-
metida sempre que existem elementos que permitam colocar legitima e fun-
dadamente em duvida essa mesma imparcialidade, independentemente de a
mesma ter ficado in casu comprometida ou ndo. Esta é uma daquelas areas
onde as aparéncias séo, ndo s6 importantes, como também estruturantes.
Mas também pode mesmo chegar a comprometé-la subjetivamente, ou seja,
pode realmente afetar o juizo decisério, “ilidindo” a presungdo a favor da
imparcialidade subjetiva.

Ora, em todas estas trés realidades o que esta em causa €, sobretudo,
um pré-conhecimento do caso, seja por razées processuais, seja por razdes
extraprocessuais, conhecimento esse que pode gerar a acima referida proxi-
midade com o objeto do litigio, mais ou menos emotiva, assim podendo
concorrer para uma perda de equidistancia, tanto mais quanto mais qualquer
uma destas realidades (seja pelo desequilibrio processual a favor da acusagéo
no momento em que o juiz que julgard tomou conhecimento do caso, seja
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pelo habitual desequilibrio no espago mediético a favor da “tese da acusagao”,
salvas poucas excegdes) pode gerar um conhecimento desequilibrado, “orien-
tado” ou parcelar do tema a decidir, conhecimento esse que pode marcar
indelevelmente todos os passos cognitivos e decisorios seguintes.

Donde, é fundamental aqui tecer algumas brevissimas consideragtes
sobre a questdo da pré-compreensdo, na medida em que & a mesma,
enquanto fenémeno cognitivo e decisorio, que esta aqui fundamentalmente
em causa. Sigo de perto o que sobre o tema ja escrevi had mais de 15 anos,
e que nao alterei entretanto, antes pelo contrario, tendo em conta a evolugéo
doutrinaria posterior € o que entretanto vivi e vi no foro. Olhar com olhos de
ver para a pré-compreensdo permite-nos ndo acreditar, saudavelmente, em
tabus que temos tido no nosso horizonte processual, e que — salvo o devido
respeito, e com liberdade de linguagem — diria que tém tanto de verdadeiro
quanto a crenga no pai Natal. Tabus como o que nos diz que o julgador
consegue facilmente isolar-se do que ja antes soube intensamente (e até
decidiu, ainda que noutro paradigma de prova) sobre o caso. Tabus como o
que nos diz que se a prova pré-constituida ndo pode, em certos casos, ser
levada a fundamentagio da convicgdo e da decisd@o (os casos previstos nos
artigos 355.° a 357.° do CPP, por exemplo), entdo ela ndo tem influéncia
nenhuma na decisdo se for conhecida pelo juiz. Tabus como o que nos diz
— mesmo contra as evidéncias tdo concretas em certos casos — que 0 que
se passa fora da sala de audiéncias (ou fora do processo em geral) néo tem
influéncia dentro daquela sala (nem em geral naquele processo).

Poderia comecar por dizer — numa aproximagdo mais ligeira ao tema
— que nao é da natureza das coisas nenhum dos enunciados dos aludidos
tabus (para além de estar estudado pelos cientistas destas coisas da cognicéo,
da decisdo, da interpretagdo, da hermenéutica®, et cetera, que influencia).
Alias, se algum daqueles tipos de conhecimento prévio influencia qualquer
um de nos, porque nao influencia o decisor becado? Por muito treino, distan-
ciamento, preparagdo, et cetera que esse decisor tenha, bem como por
muitas proclamacdes constitucionais, legais e corporativas que existam sobre
essa suposta nio influéncia, a verdade é que isso € em larga medida apenas

g Dispenso neste texto as citagbes, salvas algumas exceg¢des, ndo sO para ndo carregar um
texto que se quer sintético, mas também porque o mesmo esta longe de pretensdes e canones
académicos mais tradicionais. Agora cito apenas, mas unicamente para mostrar que esta
minha perspetiva nfio & de agora, ndo para qualquer caugao cientifica ou académica, que eu
alids nao poderia dar, o que sobre estes temas escrevi e publiquei, vai ja para mais de 15
anos, em O Principio da Presungdo de Inocéncia do Arguido na Fase do Julgamento no
Actual Processo Penal Portugués, seguindo aqui, com sintese, o que ali entdo escrevi, sendo
que a evolugéo posterior da doutrina e a vida forense que vivi entretanto em nada alteraram
o meu pensamento, antes pelo contrario.
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wishful thinking, pela razé&o simples de que o decisor é humano, e essa &
uma condigdo (e uma exigéncia, bem entendido) inarredavel. Alias, ja vi
influenciar, e muito, e ndo ha nada mais eficaz para acabar com tabus e
lirismos do que a crua experiéncia da vida e a forga amarga da realidade.
Também aqui, a vida ensina tanto ou mais do que os livros, ou pelo menos
(e ja é tudo) inspira-os e/ou comprova-os. Falarei aqui apenas, claro esta,
naquela perspetiva (a capacidade de influéncia), e nao da segunda (o ja ter
visto influenciar). Quanto a esta, apenas peco que (se possivel) acreditem no
que digo sobre ja ter visto influenciar, ja que mais nao posso dizer aqui e
agora, desde logo porque os advogados nio podem falar dos seus casos
concretos, pelo menos com o detalhe e o desassombro que era preciso para
dar aqui exemplos de influéncia; e esses exemplos tanto poderiam ser exem-
plos de influéncia na decisdo de uma pré-compreensao criada e alimentada
pela mediatizagéo do assunto e do processo, especialmente quando comeca
cedo e vai sendo fortemente nutrida até aoc momento da decisdo, como exem-
plos de uma decisdo onde se vé receio de contrariar a onda de vozes publi-
cas sobre o caso, ou exemplos que conjugam as duas coisas. E nesta parte
por aqui me fico, aqui e agora. Até porque tem muito mais interesse e rendi-
mento intelectual e reflexivo ver as coisas em tese geral, deixando de lado
casos concretos e perceg¢des individuais (neste caso as minhas, pelo que
naturaimente faliveis).

Voltemos, pois, & questdo da (possivel) influéncia em geral, em teoria.
Dizendo que tem ja décadas, mas permanece atual, o reconhecimento de que
0 conhecimento é sempre situado e vinculado a historicidade do intérprete
(ao seu “ser-ai"/Dasein’), que ndo & um ‘ego puro”, mas intersubjetivamente
determinado. Num processo de conhecimento, o objeto, que n&o é algo “exte-
rior” ao sujeito, & por este, de alguma forma, “(re)construido”, com base no
conhecimento vivencial, implicito, pré-predicativo desse sujeito. Conhecer &,
assim, um fenémeno condicionado pelo “estar-no-mundo” do sujeito. A relagéo
do intérprete com a coisa ocorre sempre no contexto de uma determinada
situagéo, no contexto de um “circulo” de vivéncias e de linguagem. O objeto
sO existe enquanto em relagdo com um dado sujeito, e este ndo se limita a
apreender o seu sentido, mas “acrescenta-lhe sentido”, ou seja, cada sujeito
‘recria”, em fungéo da sua singularidade existencial, um dado objeto. Ora,
esse “estar-no-mundo” determina também que o sujeito, quando chega ao
conhecimento do objeto, traga ja (digamos assim, simplificadamente) uma
antecipacdo de sentido, uma pré-compreensdo desse mesmo objeto, a qual
é determinada, por um lado, pela sua experiéncia, pela sua praxis e, por
outro lado, pelo primeiro contacto que teve com o mesmo objeto. No que diz
respeito a decisdo judicial, isto significa que, em face do caso, em face do

7 Dasein & um termo cunhado por Martin Heidegger, correspondendo a uma ideia que & central
No seu pensamento, ndo sendo a tradugdo de Dasein para a lingua portuguesa unanime.
Optou-se por uma, sendo outras “pre-senga” ou “existéncia”.
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thema decidendum, a pré-compreensdo do mesmo, isto &, aquilo que num
primeiro contacto (e sob a decisiva influéncia da experiéncia do julgador, do
“seu mundo”) é prefigurado como sendo a decisdo justa, determina g com-
preensao e a valoragédo dos factos, a heuristica e a hermenéutica da norma
e, assim, a decisdo final. No momento da deciséo, o juiz esta condicionadg
pelos primeiros juizos que formou, anteriores a conclus&o da audiéncia de
julgamento ou de outra fase em que decida, juizos ditados pela sua relagso
— singular e determinada pelo seu “estar-no-mundo” — com o caso trazido
a julgamento; caso esse que € um “caso da vida". A forma como, depois
desse primeiro momento de contato com o caso sub judice, os factos sao
interpretados pelo juiz e 0 modo como a norma é interpretada e relacionada
com os factos s&o condicionados por essa pré-compreenséo (e pela experi-
éncia pessoal/existéncia do juiz).

Ao confrario do modelo do silogismo, que consubstancia um tipo de
racionalidade que atuaria per modum conclusionum (para usar os termos
aquinianos), ou seja, inferindo as conclusdes a partir dos principios, o0 modelo
do “circulo hermenéutico” (outros prefeririam “espiral hermenéutica”, porventura
com raz&o) consubstancia um tipo de racionalidade que atuaria per modum
determinationis (uma vez mais, os termos aquinianos), especificando os prin-
cipios em relagdo com o caso concreto, coordenando o geral e o particular
em termos que nado seriam os de uma subsuncdo, mas de uma “assimilagéo”.
O processo de argumentagao juridica ndo consiste, pois, em aplicar as leis
gerais a um caso particular, mas em “construir’ de cada vez decisGes com
referéncia unica, sendo cada caso concreto a realizagdo de uma possibilidade
da norma — norma essa que, de cada vez que é interpretada e aplicada,
sofre um aditamento de sentido, ou, por outras palavras, uma reconstituigéo
e um enriquecimento. O caminho n&o &, pois, da norma para o facto ou do
facto para a norma, mas sucessivamente nos dois sentidos — e de ambos
para o sujeito (e o seu “mundo”) e vice-versa —, dando lugar ao que se pode
apelidar de tensao dialética. Sujeito e objeto sdo, ao fim e ao cabo, elemen-
tos interativos no trajeto do seu proprio conhecimento.

Porque é impossivel ao intérprete desligar-se da sua praxis (por isso se
fala no primado do “mundo-da-vida”) e da sua personalidade, é-lhe impossivel
um conhecimento livre, no condicionado pela “estrutura circular’ em que se
inscreve. A pré-compreensdo que dai resulta &, portanto, inarredavel, como
bem mostrou, por exemplo, Josef Esser, sobretudo na sua obra Vorverstind-
nis und Methodenwahl in der Rechtsfindung®, onde, em apertada sintese, se
pode ver a demonstracdo de que a decisdo do caso concreto n&o se funda,
afinal, em procedimentos jure stricto, formando o julgador uma “conviccdo de
justeza” sobre a decisdo a assumir, sendo certo, por outro lado, que a racio-

8 Inspiro-me no ensino de Castanheira Neves.
Vorversténdnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung. Rationalitdtsgrundlagen richterlicher
Entscheidungspraxis, cuja 1.2 edigdo é de 1970.
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nalidade da deciséo engloba uma dimenséo de “controlo de justeza”. Apesar
das décadas que ja tem, e do que se lhe sucedeu, continua para mim a ser
atualissima. Vemos, assim, abandonada a crenga, do racionalismo pés-carte-
siano, na intele¢&o pura; do que se trata €, nio de intele¢do, mas de convic-
¢&o, integrada, sem duvida, por um momento pessoal. Vemos, assim, também
abandonada a concecgao tradicional da subjetividade como um elemento
patologico no sistema de administragdo da Justica.

Entre nos, e ja ha varias décadas, Castanheira Neves mostrou — 0 que
aqui enuncio muito esquematicamente — que 0 caso sub judice pde um
problema juridico (de Direito) em uma certa situacdo histérico-social, sendo
certo que a solugdo desse caso passa pela solug&o da questio-de-facto e da
questédo-de-direito que ele levanta. Sendo que a primeira comporta dois
momentos fundamentais. Em primeiro lugar, a determinagdo do ambito de
relevancia juridica a reconhecer a situac&o histérico-concreta problematica,
ou seja, trata-se de delimitar e de determinar, na globalidade da situagdo
historica em que o problema juridico concreto se situa, o ambito e o contelido
da relevancia juridica dessa situagio problematica. E este €, precisamente,
0 campo daquilo a que acima chamei pré-compreens3o, o campo da anteci-
pacgdo de sentido, da intuicdo de uma relevancia juridica do caso; momento
indispensavel para prosseguir. Em segundo lugar, a comprovagéo dos ele-
mentos especificos dessa relevancia e dos seus efeitos. Aqui, fundamental-
mente, o problema da prova, o problema da verdade juridica como verdade
pratica. Mas nZo se trata, como nas concecgdes tradicionais, da prova de
factos puros, mas da comprovagao de que o problema juridico — j& antecipado
e “pré-compreendido”, no momento anterior —, como problema prético, existe,
ou seja, tem fundamento factico. Quanto a quest&o-de-direito, para o autor
em causa, temos, muito resumidamente, uma analise que distingue: a ques-
tao-de-direito em abstrato, que tem por objeto a determinagdo do critério
juridico que havera de orientar e concorrer para fundamentar a solugao juridica
do caso a decidir; a questao-de-direito em concreto, que diz respeito ao pro-
blema do préprio juizo concreto que ha-de decidir o caso sub judice.

De uma certa forma, a questdo-de-direito em concreto comporta uma
comprovagéo (ou ndo) da questdo-de-facto no primeiro dos seus sentidos
acima apontados. Podemos, pois, falar, & maneira de Karl Engisch, de um “ir
e vir de perspetiva entre o facto e a norma”. Na verdade, a questio-de-facto
determina a quest&o-de-direito, mas esta, na sua vertente abstrata, determina
a questao-de-facto, maxime no seu primeiro momento. Ou, por outras palavras,
por ordem légica e cronoldgica: questdo-de-facto no primeiro sentido acima
apontado e questdo-de-direito em sentido abstrato; questio-de-facto no
segundo sentido apontado; por fim, quest&do-de-direito em concreto.

Mas o que se disse néo significa, de nenhum modo, que a decisdo
judicial presida o arbitrio ou a discricionariedade, no sentido de voluntarismo
e individualismo acritico, ou a mais pura subjetividade, no sentido de uma
interpretagéo do facto trazido a julgamento desligada de um esforgco de obje-
tividade, objetividade enquanto atribuicdo de um sentido suscetivel de ser
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comummente reconhecido. Até porque se impde ao juiz a obrigagdo de moti-
var / fundamentar a decisdo, sendo certo que a motivagao / fundamentagéo
das decisdes judiciais se destina, em primeira linha, a excluir o caracter
voluntaristico, emocional ou arbitrario das decisdes judiciais, tornando-as
capazes de se imporem a comunidade juridica. O que se pretende & salientar
a dimenséo criadora da fungéo do juiz.

Contudo, a motivagdo — pressuposto da validade da sentenga, segundo
dispdem os artigos 374.° e 379.° do CPP — néao afasta o “pré-juizo”. A exi-
géncia da motivagdo ndo faz com que um convencimento baseado numa
leitura das provas (ou numa heuristica ou hermenéutica da norma) orientada
por “pré-juizos” ndo seja aceitavel, do ponto de vista da motivagédo, pois,
afinal, todos (ou muitos), naquele contexto, formulariam os mesmos “pré-jui-
zos". Ou seja, tudo o que se afirmou sobre subjetividade e motivagao / fun-
damentagdo em nada afasta o que também se afirmou quanto a questado da
pré-compreensdo. Uma coisa &€ o mecanismo de obtenc&o da decisao, outra
coisa &€ a motivagdo dessa decisdo, que, desde logo, pode ou ndo explicitar
o que determinou esta ou aquela escolha, esta ou aquela decisao'. Se ha
um “pré-juizo”, antes do inicio da audiéncia de julgamento, ele influenciara a
interpretagdo de tudo o que ai se passar, determinando a convicgdo do jul-
gador, na apreciagdo da prova, e determinando também a interpretagéo do
Direito. E a sua decisdo, mesmo que explicite, em sede de motivagao, o
“pré-juizo” que lhe esteve na base', sera, o mais das vezes, suscetivel de
aceitagdo e reconhecimento por parte da comunidade, pois esse “pré-juizo”
decorre, em toda a linha, do “circulo” de vivéncias e de linguagem do julgador,
da condigcdo humana e social do julgador, afinal, condigdo comum aos demais
(a muitos, ao menos) elementos da comunidade — e, assim, aos demais
participantes processuais. Presentes em uma sala de audiéncias — permita-
-se a interrogagao —, de um tribunal criminal, seja como participantes proces-
suais (em sentido amplo), seja como “espectadores”, ndo formularemos todos
(ou muitos) um “(pré-)juizo” semelhante, ao ouvirmos, por exemplo, a narragao
do passado criminal do arguido e, seguidamente, a narragdo da acusagéo
contra ele proferida? E como espectadores de televisdo, como ouvintes de
radio e como leitores de jornais (tudo coisas que o decisor também &, inevi-

Note-se como o n.° 2 do artigo 374.° do CPP é “elastico” (permita-se a expressdo) quanto
ao alcance da motivagdo / fundamentagdo. Sobre esta questdo, é interessante a ideia de
Niklas Luhmann, nomeadamente na sua obra Legitimation durch Verfahren, de que as razdes
reais das decisdes (experiéncias pessoais do juiz, estatuto diferenciado dos intervenientes
processuais, por exemplo; e, podemos acrescentar, entre outros, antecedentes sociais e
criminais, estereotipos, crengas, noticias) ndo sdo levadas a discussdo, nem aparecem na
motivacdo formal da deciséo.

Em bom rigor, deveria sempre ser explicitado, j& que a decisd@o penal, para além da expressédo
clara dos factos e dos fundamentos de Direito que estiveram na base da deciséo, deve
também enunciar os meios probatérios que levaram a entidade decisora a decidir como
decidiu e, bem assim, as regras da experiéncia, a loégica ou a razdo em fungdo das quais
pelas provas produzidas se julgaram provados os factos com base nos quais se decidiu. O
iter formativo da convicgao, em suma.
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tavelmente, descontada a possibilidade, meramente literaria, da torre de
Montaigne)?

Ha, pois, que concluir que a aplicagdo do Direito ao caso concreto (ou,
em coeréncia com o que em cima fica dito, talvez devamos dizer, melhor, a
realizag&o do Direito) pressupde sempre o papel criador do juiz e que a pré-
-compreens&@o € um elemento incontorndvel da decisdo judicial, como de todo
o fenémeno de conhecimento. Raz&o pela qual devemos afastar todos os
elementos que possam viciar ou orientar numa certa diregc@o essa antecipagéo
de sentido do binémio caso-norma, devemos procurar afastar todos “os meios
de orientagdo do juizo do julgador?, pugnando pela “pureza” desse juizo,
entendendo essa “pureza”, ndo como total (e impossivel e indesejavel, ja se
viu) alheamento do mundo, mas, por exemplo, como alheamento relativamente
ao processo anterior & fase do julgamento, ou relativamente a vida do arguido
anterior e posterior aos factos em aprecgo, quando ndo relacionada com tais
factos, ou, diretamente para o que aqui me ocupa, em tudo o que respeita
as noticias (por defini¢do, incompletas, desequilibradas, quando ndo mesmo
fantasiadas, sobre o caso) que vao surgindo, em especial as que respeitam
a momentos da investigagdo, quando a defesa do visado ainda n3o existe
ou, existindo, & incipiente.

Porque sabemos hoje que o momento da applicatio ¢ o momento nuclear
no Direito, seja este de filiagdo anglo-americana ou romano-germanica, deve-
mos ter a preocupacgéo de garantir, nesse momento mais do que em qualquer
outro da construgéo do “edificio juridico”, que os valores essenciais que sdo
os de um certo ordenamento num dado momento estejam presentes, sendo
certo que a imparcialidade, contendo também uma vertente fundamental de
nao contaminag&o pelos ruidos publicos acerca de um caso, é essencial nesse
edificio de valores (e garantias) essenciais, constituindo pressuposto nuclear
da fung&o de julgar e condig&o basica de legitimidade e validade do processo.

E, aqui chegados, fago inteiramente minhas e sublinho as palavras de
Maria Fernanda Palma, quando afirma® que “ndo podemos afirmar a possi-
bilidade de realizagdo, na sociedade, de uma ideia, quando forem criadas,
formalmente, condigées de obstrugdo efetiva da mesma”. Na verdade, e por
outras palavras, ndo devemos pugnar apenas, para o que agora nos ocupa,
pela auséncia de meios que conduzam diretamente 2 diminui¢do do alcance
de um dado principio juridico, mas também pela auséncia de meios que
indiretamente conduzam a essa mesma diminui¢gdo. Como bem lembra Maria
Fernanda Palma'# — referindo-se concretamente ao conceito de discriminagao

2 Aexpress#o é de Maria Fernanda Palma, em A Constitucionalidade do Artigo 342.° do Cédigo
de Processo Penal (O Direito ao Siléncio do Arguido).

*  Obra citada.

' Qbra citada. E dispenso-me de citar aqui Edward Herman e Noam Chomsky, para n3o ser
suspeito de ir ideologicamente longe de mais, na obra onde explicam como se pode “fabricar”,
sem especial dificuldade, o consenso (refiro-me a Manufacturing Consent — The Political
Economy of the Mass Media).
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indireta que tem sido tratado pela jurisprudéncia comunitaria / europeia — é
crescente a tendéncia para considerar como violagtes relevantes de determi-
nados principios condutas que s6 indiretamente os afetam, designadamente
através da criagdo de obstaculos ao seu pleno desenvolvimento, a sua plena
realizac&o.

Ja se vé, pois, que ndo acredito nos tabus referidos, como disse, e que
me custa aceitar que alguém verdadeiramente acredite — salvo sempre o
devido e candnico respeito por quem pensa de modo diferente. E olhemos
agora, como se impde, mais de perto para cada uma das trés realidades
problematicas.

Iv.

A primeira delas prende-se, como disse, com o artigo 40.° do Cédigo de
Processo Penal, rectius, com o que nesse artigo (ou noutro lugar do CPP)
falta, a meu ver, ou seja, vedar (impedir) a intervengdo na fase da instrugado
a juiz que antes tenha decretado medidas de coagéo (e ndo curo aqui de
outras intervengdes, como por exemplo as buscas, matéria que também
demanda reflexdo).

A Constituigdo da Republica impde claramente uma estruturagdo acusa-
toria do processo penal, nos termos do seu artigo 32.°, n.° 5. Por outro lado,
a Lei de Autorizacao dada ao Governo para legislar em matéria de processo
penal impds a maxima acusatoriedade (ainda que temperada com um princi-
pio de investigacdo judicial). Ora, é comummente aceite que a estrutura
acusatoria do processo penal (para além de impor a vinculagdo tematica) tem
uma dimensao material, ou seja, implica a distingdo entre as fases do pro-
cesso, inquérito, instrucéo e julgamento, mas também uma dimensao organico-
-subjetiva, isto é, implica que as entidades a quem cabe dirigir as sobreditas
trés fases processuais penais sejam distintas, ndo podendo, nomeadamente,
por um lado, ser a mesma entidade que investiga e acusa e que julga, e ndo
podendo, por outro lado, ser o mesmo o juiz a quem compete a instrugdo e
a quem compete o julgamento. E a entidade que julga e as entidades que
investigam e acusam e dirigem a instrugdo ndo podem ser as mesmas pre-
cisamente para que a entidade que julga possa ter uma atitude imparcial,
atitude que, naturalmente, nao teria se tivesse feito a investigagdo ou dirigido
a instrugdo. Nao seria legitimo o Codigo de Processo Penal estabelecer um
regime segundo o qual fosse o0 mesmo juiz a investigar, acusar e julgar, por-
que se o fizesse claramente quando o juiz viesse julgar a causa ja teria os
seus “pré-juizos”, os seus preconceitos, formados em relagdo a causa, uma
vez que teria desenvolvido o esforgo no sentido da investigagdo e da acusagéo.

A imparcialidade pode, precisamente, definir-se como a auséncia de
qualquer “pré-juizo” ou preconceito em relagdo a matéria a decidir ou quanto
as pessoas afetadas pela decisdo, devendo e podendo ser apreciada segundo
uma dupla perspetiva ou aproximagao, conforme se referiu. E para isso relevam
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consideragdes de caracter organico, formal e funcional relativas ao Tribunal,
ou seja, através da composigdo e organizagdo funcional e estrutural do sis-
tema, devera ser garantida a imparcialidade do juiz (e deverao igualmente ser
garantidos os demais principios estruturantes daquele mesmo sistema).

Ora, foi isso precisamente que o legislador teve em vista no artigo 40.°
do CPP, vedando nomeadamente que o juiz que julga seja o juiz que tenha
decretado medidas de coagdo dos artigos 200.° a 202.° ou tenha intervindo
na instrugdo. Parece tdo claro que creio que ndo sdo necessarias mais con-
sideragdes. Donde ndo se compreende a razdo pela qual o artigo 40.° (ou
outro lugar do CPP) ndo veda (como deveria vedar, a meu ver) que intervenha
na instrugdo, nomeadamente no debate instrutorio e na prolagdo do despacho
final desta fase processual, o juiz que antes tenha sido chamado a intervir
para efeitos de aplicagdo daquelas medidas de coagdo.

Com efeito, ndo vejo que ndo exista uma prescricdo de imparcialidade
para a fase da instrugdo, antes pelo contrario, tanto mais quanto mais se trata
da primeira possibilidade verdadeira de o arguido contraditar em sede judicial
a pretensdo da sua submissdo a julgamento e da sua condenagao. Nem creio
que seja de alguma forma defensavel que nado se aplica nesta fase uma
exigéncia de imparcialidade. Ora, se assim &, como me parece que &, 0s
riscos para a imparcialidade que advém da anterior aplicacdo de medidas de
coagdo que o legislador assinalou no artigo 40.° do CPP para o juiz de jul-
gamento sdo as mesmas, mutatis mutandis, que existem para o juiz da ins-
trucado. Dito de outro modo, a anterior intervengdo na aplicagdo de medidas
de coagado tanto pode abalar a imparcialidade (objetivamente, e também
subjetivamente) do juiz de julgamento quanto a do juiz de instrugdo. N&o vejo
que haja diferenga, pelo que s6 posso criticar o facto de o legislador ndo
vedar expressamente ao juiz que antes aplicou medidas de coagéo ser o juiz
de instrugdo no mesmo processo.

A ndo ser — o que nao julgo aceitavel, de nenhum jeito — que, afinal,
a garantia judicial da instrugdo ndo deva ser uma verdadeira garantia judicial
(logo marcada, entre o mais, pela imparcialidade), ou que na fase da instru¢éo
o legislador “suspenda” a estrutura acusatéria do processo ou, pelo menos,
aceite a possivel perversdo dos propositos daquela mesma estrutura, ou ainda
que pretenda que o juiz de instrugéo seja capaz de fazer o que o proprio
legislador considera que para o juiz de julgamento ndo é possivel, ou seja,
que se alheie do que antes conheceu, pensou e decidiu em sede de medidas
de coagdo, que exigem, recorde-se, uma indiciagéo forte (cfr. artigos 200.° a
202.° do CPP). Se para o juiz de julgamento isso € a quadratura do circulo,
para o juiz de instrugdo nao o € menos.

Nao ignoro que, por exemplo, o artigo 43.°, n.° 2, do CPP prescreve que
a intervengao do juiz em fases anteriores do processo fora dos casos do artigo
40.° pode constituir fundamento de recusa e escusa. Mas isso ndo me tran-
quiliza, e nao é suficiente, pois, por um lado, trata-se de uma mera possibi-
lidade (e ndo de um impedimento nos termos estabelecidos no artigo 40.°),
e, por outro lado, essa possibilidade deve ser averiguada nos termos muito
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(demasiado) exigentes do artigo 43.°, n.° 1, do Codigo (“motivo sério e grave”),
termos esses que a nossa jurisprudéncia, como é sabido, tornou ainda mais
exigentes, ao ponto de se poder dizer, sem correr o risco de exagerar, que
raramente os Tribunais encontram motivo sério e grave adequado a gerar
desconfianca sobre a imparcialidade. As vezes até encontram motivo, uma
vez ou outra motivo sério, mas motivo sério e também grave é muito raro
— como bem sabe toda a nossa comunidade juridica. Ao que acresce, final-
mente, militando também para a minha opinido no sentido da insuficiéncia do
artigo 43.°, n.° 2, do CPP, o facto de serem diferentes as consequéncias
quanto aos atos praticados por juiz impedido e por juiz recusado ou escusado
(cfr. respetivamente, os artigos 41.°, n.° 3, e 43.°, n.° 5, do CPP).
E vejamos agora a segunda questdo em cima apontada.

V.

Como ¢é sabido, os autos, no nosso processo penal, sdo materiaimente
unos, ou seja, as pegas e os documentos relativos a todas as fases proces-
suais constituem um sé processo, no qual, a medida que os atos processuais
se sucedem, vao sendo incorporadas as pecgas e os documentos processuais.
Assim sendo, chegada a fase do julgamento, ao juiz de julgamento s&o pre-
sentes os autos, compostos, nessa altura, pelas pegas relativas as fases
processuais anteriores (inquérito e, se for o caso, instrugéo), para que ele
proceda ao seu saneamento, nos termos do artigo 311.° do CPP. Ou seja, no
inicio da fase do julgamento, a Lei ndo se limita a dar ao juiz a possibilidade
de conhecer o que das fases processuais anteriores ficou (e essa mera pos-
sibilidade ja poderia ser — & — problematica, pois o juiz tem & sua disposigéo,
para leitura, nesse momento e até ao fim da fase de julgamento, tudo o que
antes esta documentado nos autos), mas impde-the que o faga (pelo menos
qguanto a parte significativa do processo, a relevante para a deciséo no ambito
do artigo 311.°), visto que Ihe cabe sanear o processo. E depois disso, con-
tinua, repete-se, com o processo, todo ele, ao seu dispor, incluindo com o
que ndo pode tomar em conta nos termos legais plasmados nos artigos 355.°
a 357.° do CPP.

Ora, ja referi supra como o primeiro contacto que o sujeito toma com o
objeto &, em qualquer fendmeno de conhecimento, determinante. Viu-se igual-
mente que, em sede de decisao judicial, & inevitavel a formagéo de “pré-juizos”
por parte do julgador (e, alids, por parte de qualquer outro sujeito a cujo
conhecimento o processo seja oferecido), quando do(s) primeiro(s) contacto(s)
com o caso. Viu-se ainda que esses “pré-juizos”, essa antecipacgao de sentido,
condicionam (podem condicionar) a valoragéo dos factos e, bem assim, a
heuristica e a hermenéutica da norma, influenciando, ipso facto, a decisao
final. Vimos também a relagdo entre a decisdo e a motivagéo.

Ora, logo ocorre dizer que, entéo, o juiz de julgamento, ao ter o primeiro
contacto com o caso trazido a julgamento, por meio do conhecimento dos
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autos, em ordem ao saneamento do processo, forma (ou, pelo menos, pode
formar, para os mais céticos acerca da questdo da pré-compreensdo) os seus
“pré-juizos” sobre o mesmo caso. O que — cumpre concluir, em face do que
se disse — é inevitavel, por estarmos na presenga de um fendmeno de
conhecimento, que, de mais a mais, obriga a uma decis&o, ou seja, que obriga
a exteriorizagdo, a comunicagdo do resultado. Sendo certo que esses “pré-
-juizos sdo determinados pelo “estar-no-mundo” do juiz, pela “sociologia da
acao jurisdicional”, mas também pelo modo como |he aparece o caso trazido
a julgamento. Se no conhecimento o sujeito e o objeto s&o interativos, entéo
o modo como o objeto é apresentado ao sujeito & determinante para o modo
como este o conhece.

Ponto agora é saber se 0 modo como esse primeiro contacto do juiz de
julgamento com o processo ocorre € 0 modo como os referidos “pré-juizos”
se formam (ou, concedemos, se podem formar) estdo ou ndo em harmonia
com a imparcialidade (numa das suas duas vertentes relevantes, ou mesmo
em ambas), que aqui nos ocupa. E, antecipando a conclusédo, cumpre dizer
gue a resposta é negativa. Na verdade, este primeiro contacto que o juiz de
julgamento toma com o caso, por via dos autos, em ordem ao saneamento
do processo, &, por um lado, um contacto “desequilibrado” (digamos assim),
pois, em regra, nessa altura, o processo ha-de conter mais suportes da acu-
sagdo do que da defesa, sendo certo, por outro lado, que o conhecimento
dos autos, em toda ou em parte da sua extensdo, faz o juiz tomar conheci-
mento de elementos que poderdo influenciar, de modo determinante, a sua
decisdo. Vejamos em separado cada uma destas duas questdes, ainda que
muito brevemente.

No momento do saneamento do processo, é certo que dos autos cons-
tam as pecgas do inquérito, culminando este, em principio, na acusacgéo. Ora,
sendo o inquérito uma fase processual de natureza inquisitoria, onde o prin-
cipio do contraditério tem uma expressdo diminuta, parece-nos inegavel que,
ao conhecer pegas do inquérito (maxime o despacho de acusagédo), o juiz
conhece, no essencial, o caso tal como ele é visto pela acusagéo. Ora, é
sabido que a acusacgdo é uma antecipacdo da decisdo final, um projeto de
sentenga, sendo certo que, se o primeiro contacto do juiz com o caso é por
via da acusagdo, o seu “pré-juizo” sobre o caso podera ser um “pré-juizo”
orientado no sentido do “caso da acusagdo’. De mais a mais, quando ndo
houve instrugé@o, ndo tendo o arguido — a ndo ser em sede de interrogatorio
no inquérito, o que &, deste ponto de vista, manifestamente limitado — exposto
ainda o “seu caso”. A este respeito, ndo pode, alias, deixar de referir-se o
simbolismo do modo como se inicia, entre nés, a audiéncia de julgamento.
Apds os atos introdutérios, e ndo havendo lugar a exposigdes introdutérias (e
diz-nos o nosso conhecimento, direto e “de ouvir dizer”, que raramente as
h&), identifica-se o arguido e o juiz 1& ou resume ao arguido a acusagéao
contra si proferida, perguntando-lhe em seguida o que diz ele sobre a mesma.
Ou seja, a audiéncia ndo comega por uma apresentacdo da acusagado por
parte da entidade a quem cabe formula-la e sustenta-la, isto é, o Ministério
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Publico, comega sim por uma apresentagéo da acusagao pelo proprio julgador.
O arguido é, logo no inicio da audiéncia de julgamento, ndo apenas um sujeito
processual, mas o sujeito processual acusado, e ndo apenas do ponto de
vista da entidade acusadora, mas também, de uma certa forma, do ponto de
vista da entidade julgadora. E certo é também que o artigo 311.° do CPP
impde ao juiz, para o saneamento, uma particular atengao a acusagéo.

Parece, pois, incontestavel que a primeira viséo que o juiz de julgamento
tem do caso trazido a julgamento &, fundamentalmente, a visdo da acusagéo.
E, de outro passo, cumpre assinalar que o juiz s6 tomara contacto com a
visdo da defesa algum tempo depois'® (bastante tempo depois, por vezes,
atentas as vicissitudes de funcionamento de muitos Tribunais portugueses),
no momento da apresentagdo de contestagdo (cfr. artigo 315.° do CPP), ou
s6 no momento da audiéncia de julgamento. E relevante é também o facto
de, antes da audiéncia de julgamento, o juiz, caso tenha havido apresentagéo
de contestagdo, ndo s6 conhecer em momentos diferentes a viséo da acusa-
¢ao e a visdo da defesa (a primeira sempre em primeiro lugar), como conhe-
cer também as diligéncias probatérias da acusagdo em sede de inquérito,
sem correspondéncia com diligéncias probatérias da defesa. (O que, alias,
também levanta problemas em matéria de presungdo de inocéncia, de con-
traditorio e de igualdade de armas, tudo temas que aqui ndo tratarei'®.)

Os “pré-juizos” que o juiz pode formar (concede-se, uma vez mais, ao
ndo afirmar que forma) poderdo, ndo so ser orientados no sentido do “caso
da acusacgao”, como poderdo também ndo ser eficazmente contrariados pela
defesa, quando esta chega ao seu conhecimento, dado o lapso de tempo que
medeia entre uma coisa e outra e os mecanismos de formagédo e sedimen-
tagdo dos fenémenos cognitivos. Ou seja, para além do caracter “desequili-
brado”, quantitativa e qualitativamente, a favor do “caso da acusag&o”, do
primeiro contacto que o juiz de julgamento toma com o caso, em ordem ao
saneamento do processo, 0 que quero agora acentuar é que isso pode ser
agravado pelo facto de (mormente nos casos em que n&o houve instrugdo
requerida pelo arguido) acusagdo e defesa ndo chegarem ao conhecimento
do juiz a0 mesmo tempo, mas a acusagdo sempre primeiro (muito primeiro,
0 mais das vezes) do que a defesa.

E caso tenha havido também instrugdo (requerida pelo arguido), aquele
contacto inicial do juiz com o caso submetido a julgamento também n&o sera
“equilibrado”. Em primeiro lugar, se é verdade que o arguido, ao requerer a
abertura de instrugdo, tem a possibilidade de contrapor & tese da acusacgéo
a sua tese, ndo & menos verdade que, ainda assim, ndo deixa de haver um
“desequilibrio”, quantitativo e qualitativo, entre os suportes da defesa e da
acusacao constantes dos autos (a favor da acusag&o), adicionando as pegas

5 Ressalvados os casos de instrugdo requerida pelo arguido, questdo que adiante melhor se

vera, e que, de qualquer modo, ndo altera significativamente os dados do problema.

6 E que tratei j, no meu citado O Principio da Presungéo de Inocéncia do Arguido...
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processuais da instrugdo as do inquérito e adicionando ainda as diligéncias
probatorias da instrugéo as diligéncias probatérias do inquérito levadas a cabo
pelo Ministério Publico, sem as correspondentes diligéncias probatérias da
defesa — sendo certo também que o Ministério Publico, apoiado na forca e
nos meios institucionais do Estado, tem uma certa superioridade relativamente
ao arguido e tem meios que a defesa nunca tera.

Em segundo lugar, ndo pode ignorar-se a natureza da instrugso e o modo
limitado como esta se processa (desde logo na Lei, e amitde ainda mais na
pratica), sendo de assinalar, a meu ver: por um lado, o contacto mediato que
0 juiz de instrugdo toma com grande parte das diligéncias probatérias (mor-
mente a inquiricdo de testemunhas, muitas vezes realizada pelos OPC) e o
facto de poder indeferir as diligéncias probatérias requeridas pela defesa: por
outro lado, o facto de a lei determinar que para a pronincia do arguido bas-
tam indicios suficientes de se terem verificado os pressupostos de que
depende a aplicagdo ao arguido de uma pena ou de uma medida de segu-
ranga, ou seja, o facto de uma decis&o instrutéria no sentido da prontncia do
arguido n&o necessitar de uma convicgéo de culpa deste, mas t30-s6 de um
juizo indiciario. Ao que se soma, friso, a importancia que um despacho de
acusacdo e um despacho de pronincia (ambos indiciarios), juntos, poderdo
ter no que respeita a formag&o de “pré-juizos” por parte do juiz de julgamento,
que tomara contacto com um caso que, vencidas as barreiras do inquérito e
da instrug&o, se apresenta como um caso em que tudo aponta para a culpa
do arguido". Acrescendo, finalmente, mas ndo com menos importancia, que
varias regras da fase do julgamento impéem ao juiz especial atengdo a acu-
sagao ou a prondncia, mas nao ja ao requerimento de abertura da instruggo
formulado pelo arguido.

Assim se vé que, quer haja apenas inquérito, quer haja também instrucgo
(requerida pelo arguido), o primeiro contacto que o juiz de julgamento toma
com o caso trazido a julgamento, por via do saneamento do processo, é um
contacto “desequilibrado”, pois, em regra, os autos, favorecerao, quantitativa
e qualitativamente, a tese da acusagéo, em detrimento da tese da defesa. E
esse desequilibrio &, naturalmente, maior nos casos em que n3o houve ins-
trugéo, embora a existéncia desta n3o resolva o problema.

Ora, este “desequilibrio” podera orientar os “pré-juizos” que o juiz de
julgamento, nesse momento, forma sobre o caso, no sentido da tese da acu-
sacé@o, o que € suscetivel de pdr em causa (objetivamente, sem duvida, e
nalguns casos mesmo subjetivamente, embora baste o problema na primeira
vertente) a imparcialidade. E isto porque, se esses “pré-juizos” forem orien-
tados no sentido da tese da acusagao, formar-se-&4 (poder-se-a formar) no

7 Sempre digo, alids, que considero a instrugao, do ponto de vista da estratégia da defesa, o
mais das vezes, ndo so indtil, como contraproducente — veja-se 0 que escrevi muito
recentemente sobre isto, em “Obitudrio da Instrugdo em Processo Penal”, in Boletim da Ordem
dos Advogados, setembro de 2016.
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julgador uma “(pré-)convicgdo” de culpabilidade do arguido, ainda antes do
inicio da audiéncia de julgamento.

E tudo isto se agrava, se levarmos em conta — conforme acima ja aflo-
rei — que, para além do contacto “desequilibrado” do julgador com o caso
trazido a julgamento, no momento do saneamento do processo, a unidade
(material) dos autos permite ao julgador — quer no momento do saneamento
do processo, quer durante toda a fase do julgamento — tomar conhecimento
de elementos que poderao influenciar, de modo determinante, a sua decis&o™®.

Refiram-se, a titulo de exemplo, em primeiro lugar, os fundamentos de
aplicacdo de medidas de coagéo, as diligéncias probatorias levadas a cabo
em sede de inquérito pelo Ministério Publico, as diligéncias probatoérias leva-
das a cabo durante a instrugédo. Refira-se ainda, e uma vez mais, a impor-
tancia que pode ter, no que tange a uma prefiguracéo pelo juiz de julgamento
do caso sub judice, a conjugacdo de um despacho de acusagdo com um
despacho de pronuncia; ndo & possivel que dai resulte uma “pré-convicgao”
de culpa do arguido, pois se antes quem foi chamado a decidir sobre o caso
assim entendeu? Refira-se também o relatdrio social do arguido (que nao é,
como devia ser, guardado para a fase do artigo 369.° do CPP, uma vez que
vigora entre n6s — teoricamente, nos termos da Lei — um sistema de césure)
e, sobretudo, os antecedentes criminais do arguido (plasmados em CRC que
ja se encontra nos autos, embora também soé releve para a pena).

E vemos posto em causa (ou podemos ver), por motivos ébvios, o prin-
cipio de que s6 valem em julgamento, nomeadamente para efeitos de forma-
¢do da convicgao do tribunal, as provas que tiverem sido produzidas ou
examinadas em audiéncia, pois da-se ao juiz de julgamento a possibilidade
de conhecer as diligéncias probatorias feitas anteriormente a fase do julga-
mento, as quais poderdo influenciar a sua prefiguragdo do caso e a sua
decisdo final sobre ele — nos termos ja repetidamente expostos —, sendo
varias delas diligéncias probatérias que escapam ao estabelecido nos artigos
355.° a 357.° do CPP.

E isto, em suma, e da forma breve que este texto impde, o que se me
oferece dizer sobre este ponto, acrescentando apenas que estes problemas
poderiam (e deveriam) ser evitados com um modelo préximo de alguns mode-
los de tipo anglo-americano, onde o Tribunal de julgamento ndo tem um

Nao resisto, em excegdo a regra geral a que aqui me propus (cfr. nota 6 supra), a citar
Figueiredo Dias, que no seu Direito Processual Penal, Vol. |, afirmava, ainda que de passagem,
a proposito da instrugdo preparatéria do Codigo de Processo Penal de 1929: “... aliado a
circunstancia de esta instrugdo fazer ja parte do processo, ter valor relativamente aos atos
processuais que se lhe seguem (nomeadamente o julgamento) e poder assim — através do
conhecimento que dos seus resultados, integrados nos autos, venha a ter o juiz — condicionar
ou influir o sentido da decisdo final”. Mais adiante, o Professor, ao analisar a proposta de
EBERHARD ScHMIDT de que, nos tribunais coletivos, apenas um dos Juizes conhecesse os
autos e tivesse fungdes de investigagdo, admitia abertamente a formag&o de “pré-juizos” por
parte desse juiz, com base no conhecimento dos autos, adiantando que os poderia comunicar
aos demais juizes com interveng&@o no processo.
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conhecimento prévio do processo relativo as fases instrutérias (/ato sensu),
nem tem um conhecimento do “caso da acusagdo” em um momento (muito)
anterior ao momento em que conhece o “caso da defesa”, nem tem ao seu
dispor autos materialmente unos; o que aqui e agora n&o posso desenvolver.

VL.

Finalmente, direi alguma coisa sobre a terceira realidade que apontei, a
que tem que ver com o ambiente “s6cio-mediatico” que rodeia certos proces-
sos entre nos, e sobre ela ndo deixarei aqui mais do que um breve aponta-
mento, comegando por remeter para tudo quanto em cima disse sobre a forca
orientadora da convicgdo que os primeiros contactos com o tema do processo
podem ter.

O interesse publico por processos, em especial criminais, em Portugal
(& semelhanga, alids, de varios outros paises), veio para ficar. Comegou, se
bem me lembro, de um modo mais marcado, embora ent&o ainda timidamente,
na década de 90 do século passado e foi crescendo, tanto mais quanto mais,
numa verdadeira mudanga de paradigma, crescia o nimero de processos
white collar. Esse crescimento acentuou-se tanto nos Gltimos anos, que hoje
em dia, entre nds, a mediatizagdo da justica criminal em geral e de certos
processos em particular é, ela mesma, um fenémeno, objeto de andlise, de
preocupacao e, também, de noticias. Quando a noticia se torna noticia, isso
é sinal de uma grande intensidade ou relevancia da primeira. E amitide & um
sinal de preocupag&o, como creio que deve ser no caso que aqui nos ocupa.

Podemos n&o gostar, podemos lamentar as causas e, ainda mais, os
efeitos, podemos achar que estdvamos melhor num mundo antigo em que o
sistema de justica funcionava no recato. Pois podemos, embora entre o recato
e a opacidade possa ir uma distancia tdo curta quanto a que separa a noticia
do espetéaculo circense ou do despudor carnavalesco. Ser a favor ou contra
ndo altera que seja um facto. Mas, gostando ou n&o, o que ndo convém que
se faga — desde logo, porque revela o grau de civilizagdo de um sistema
processual penal, mas também porque pode ser contraproducente — é reagir
CoOmo a ave que ndo voa e € a maior espécie viva de ave, enfiando o bico e
a cabega na areia, crentes no aforismo dos tolos e dos fracos que sentencia
que “se longe da vista, longe do coragdo”.

Olhemos ent&o de frente para a coisa, porque ela esta ai, vai ficar, e
n&o creio que va diminuir, antes pelo contrario. Alias, hoje em dia, em certos
casos e em certos 0rgéos de comunicagdo social, a liberdade ja deu lugar a
libertinagem, e de tal modo que sempre que se procura cercear um pouco
esta (voltando a singela e saudavel liberdade) logo vem um coro de harpias
téo histéricas quanto hipocritas, das quais tutti quanti tém medo que se pelam,
deixando a banda continuar a passar. E enquanto a banda passa — e passa
sempre mais depressa do que o sistema de justica anda, mesmo quando ele
anda muito depressa a toques de pingalim de quem nZo quer perder a boleia
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mediatica —, o seu ruido tem efeitos (ou — va |4 — pode ter, mas essa mera
possibilidade basta, como vimos, para suscitar reflexdo e apreensdo em
matéria de imparcialidade do juiz chamado a intervir no processo, seja em
que fase for, mas mais marcadamente na fase do julgamento, atenta a natu-
reza do mesmo).

E aqueles efeitos ou a sua mera possibilidade decorrem, precisamente,
de tudo quanto se disse sobre a pré-compreensio e sobre os fendmenos
cognitivos, sendo uma quimera — que nio adere ao que a ciéncia ensina e
a realidade comprova — julgar e dizer que existe uma imunidade de principio
por parte do juiz ao que se passa a sua volta, no que respeita ao ruido
mediatico sobre certos processos. Qualquer um de ndés & imune? E o juiz
diferente de qualquer um de nés? Alids, nao sera por acaso que, por exemplo,
em certos sistemas anglo-americanos quem decide a matéria de facto &
apartado das noticias e do contacto com terceiros durante o julgamento, e
fortemente escrutinado antes de ele comecar sobre os contactos que antes
teve com a mediatizagdo do processo ou com pessoas nele intervenientes ou
com ele relacionadas.

Eu n&o iria tdo longe, sendo alias certo que devo confessar que nao sei
exatamente como se resolve o problema, cuja existéncia decorre de um cadi-
nho de fatores de diferentes naturezas, pelo que o ataque ao mesmo passara
por enfrentar esses diversos fatores, e também por olhar sempre a funda-
mentagéo das decisbes com a maxima exigéncia, pois a fundamentagao é
uma garantia nuclear do processo penal, € — como no titulo do livro de
Marguerite Duras — uma verdadeira “barragem contra o Pacifico”. E naqueles
fatores n&o assumem papel menor (i) a violagdo sistematica do segredo de
justica em certos processos, designadamente logo nos primérdios dos mes-
mos, (i) a fuga por parte de alguns 6rgédos de comunicagao social aos stan-
dards deontologico, civico e processual penal basicos (assumindo-se como
bandeira de “um dos lados” do processo), (iii) os travGes estatutarios anqui-
losados sobre a intervencdo publica dos profissionais forenses e (iv) um
ambiente sociolégico, politico e civico propicio a “condenagéo antes do julga-
mento”. Et cetera. O tema é complexo, delicado, de muito dificil solugdo. Nao
vale é a pena fingir que ele nao existe.

Existe. O ruido mediatico, e tanto mais quanto mais intenso e mais
desequilibrado, pode gerar proximidade do julgador em relagio aos factos sub
Jjudice, pode provocar empatia ou antipatia ou emogdes comprometedoras da
isengao ou, pelo menos, geradoras de ddvida legitima por parte dos sujeitos
e intervenientes processuais e/ou da comunidade sobre tal isengdo. Conve-
nhamos, pois, que a questdo da mediatizagdo dos processos criminais também
&, entre outros, um problema em sede de imparcialidade. Pelo menos, digamo-
-lo, e isso ja sera um grande passo em frente. Por mim, digo-o aqui, com
todas as letras e com marcada intencionalidade.
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