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NOTA PREVIA

O presente estudo foi elaborado entre Janeiro e Setembro de
1997, tendo, nesta data, sido entregue na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, como relatério do seminério de Direito
Processual Penal, sob a regéncia das Senhoras Professoras Maria
Fernanda Palma e Teresa Pizarro Beleza, no curso de mestrado em
Ciéncias Juridico-Criminais (ano lectivo 1996/97).

Posteriormente, no Outono de 1999, apresentei este mesmo
estudo como trabalho principal no concurso para assistentes-
estagidrios (sec¢do de Ciéncias Juridicas), na Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, tendo o mesmo sido objecto de
discussao, em 28 de OQutubro de 1999, perante um juri constituido
pelos Senhores Professores Oliveira Ascensio, Lebre de Freitas e
Maria Fernanda Palma.

Considero que as alteragbes introduzidas na Constituicio da
Republica pela Lei Constitucionaln.° 1/97, de 20 de Setembro (que
ainda ndo estava em vigor quando o presente estudo foi concluido
e entregue na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa) e,
bem assim, as alteragbes introduzidas no Cédigo de Processo Penal
pela Lei n® 59/98, de 25 de Agosto, nio tém repercussdes
significativas no objecto deste estudo.

Assim, mantenho o mesmo intocado, nio lhe introduzindo
alteragdes relativamente 3 versio de Setembro de 1997, salvo no
subtitulo e nalguns pormenores de redaccio, devendo ter-se as
indicagdes legislativas, jurisprudenciais e bibliograficas como refe-
ridas aquela data. |

Lisboa, Janeiro de 2000.
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“Ignoro, Atenienses, a impressdo que vos causaram os meus
acusadores. Por mim, de os ouvir, quase me esqueci de quem sou,
tdo persuasivos eram os discursos deles.”

Apologia de Socrates
Platdo

“Indicarei agora o lugar daquele que se submeterd ao julgamen-
to. Ficard no seu reduto proprio, vigiado, em frente dos trés
julgadores, mas deles afastado. Todos aqueles o olhardo de frente.
Sabendo-o, ele terd cuidado com os seus gestos mais do que com as
palavras, ou ndo terd; e tudo isso é importante.”

Juizo Perfeito
Julieta Monjinho

11



I. INTRODUCAO

1. Sendo o mote do presente relatério do seminério de Direito
Processual Penal o principio da presungio de inocéncia do arguido
e a estrutura do processo penal portugués, varios temas se ofere-
ciam a investigacio e & reflexdo. Na verdade, o principio da
presungio de inocéncia do arguido, constituindo um principio
estruturante do processo penal portugués hodierno, de mais a mais
constitucionalmente consagrado', tem incidéncia em todas as fases
do processo penal e dirige-se a vérios dos seus sujeitos, ainda que,
em um e -outro caso, de diferentes formas e com diferentes
intensidades. Alids, sempre dizemos, a latere, que consideramos o
tema do principio da presuncio de inocéncia do arguido e a
estrutura do processo penal portugués um tema que, na teoria dos
sujeitos do processo penal, diz respeito, nio apenas ou sobretudo
ao arguido, mas a todos os sujeitos, sobretudo dqueles que, em cada
fase do processo penal, se podem considerar o seu dominus.

Varios temas - ja se disse - se ofereciam d investigacio e a reflexio:
o principio da presun¢do de inocéncia do arguido e o segredo de
justica; o principio da presungdo de inocéncia do arguido na fase
do inquérito; o principio da presuncio de inocéncia do arguido e
o principio da publicidade em processo penal, nomeadamente no
que concerne i intervencio dos medic no processo penal, ao
fendémeno do “trial by newspaper” e aos excessos e is distorcdes a que
a publicidade informativa do processo penal (de um processo
penal) pode conduzir, ao ponto de podermos atingir um sistema

L1

informal de “justica penal sem julgamento”?; o principio da

"'Vd. infra, TI-1.

? A este respeito, vd. FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Volume I, pags.
226 e ss., e bibliografia e jurisprudéncia af citadas. (No presente trabalho, as
referéncias bibliograficas far-se-io indicando apenas o autor, a obra e, em certos
casos, a(s) pagina(s); a final, encontram-se as referéncias bibliograficas comple-
tas. Procurdmos seguir, no que concerne is referéncias bibliograficas, as
indicacoes de UMBERTO ECO, em Como se Faz uma Tese em Citncias Humanas, embora,
em alguns casos, tenhamos feito adapta¢des ou tomado caminhos diferentes.) 13
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presungdo de inocéncia do arguido na fase da instrucio; ou em sede
de recurso; entre outros.

Por uma razdo ou por outra, nenhum destes temas nos pareceu
dever ser o eleito para o presente relatério. Ou porque outros
colegas do curso de mestrado abordariam temas muito préximos
(segredo de justiga, o inquérito e por ai fora); ou porque eram
temas que acabariam por centrar-se em outras questdes que nio o
principio da presungio de inocéncia do arguido, ficando esta como
uma questdo lateral (casos do referido tema da intervencio dos
medie no processo penal e, de uma certa forma, do principio da
presuncio de inocénciano inquérito, que acabaria, necessariamen-
te, por centrar-se na natureza e na legitimidade desta fase proces-
sual); ou ainda porque nio nos pareceram temas onde a questio do
principio da presungio de inocéncia do arguido se colocaria com
toda asuariqueza. Mas sobretudo porque i investigacio e i reflexio
também se ofereciam outros dois temas de grande interesse e
Importancia, a nosso ver, ji porque respeitam a momentos decisi-
vos do processo penal, em que muito estd em causa e muito se
decide, j& porque respeitam a momentos em que o estatuto do
arguido, de um modo geral, ¢ o principio da sua presungio’de
inocéncia, em particular, assumem enorme relevincia. Momentos
em que, talvez mais do que em qualquer outros do processo penal,
se coloca a questdo do equilibrio entre as duas finalidades maiores
do processo penal. Como bem ensina CASTANHEIRA NEVES?, “o
direito processual criminal ¢ orientado por duas finalidades principais, por que se
especifica a sua intencionalidade, ndo so juridico-processual, como ainda ético-
juridica: @) propde-se uma estrutura processual que permita, eficazmente, tanto
averiguar e condenar os culpados criminalmente, como defender e salvaguardar os
inocentes de perseguicdes e condenagdes injustas. ...; b) o processo criminal deverd
orientar-se, por outro lado, pela vélida conciliagdo de dois principios ético-juridicos
fundamentais: o principio da reafirmagdo, defesa e reintegracio da comunidade

* Em Sumdrios de Processo Criminal, pags. 6e7.



etico-juridica ... ¢ o principio do respeito e garantia da liberdade e dignidade dos
cidaddos ...".

2. O primeiro dos referidos temas seria o principio da presuncio
de inocéncia do arguido e as medidas de coacgio, no actual Direito
Processual Penal portugués.

Relativamente a esta questdo, a posi¢io comummente adoptada,
quer pela doutrina, quer pela jurisprudéncia, encontra-se expressa
nestas palavras de FIGUEIREDO DIAS*: “Relativamente ao arguido como
objecto de medidas de coacgdo, o principio juridico-constitucional em referéncia
[presung¢do de inocéncia do arguido] vincula estritamente d exigéncia de
que so sejam aplicadas dquele as medidas que ainda se mostrem comunitariamente
suportdveis face ¢ possibilidade de estarem a ser aplicadas a um' inocente. E daf as
exigéncias ... denecessidade, adequagdo, proporcionalidade, subsidiariedadee precaridade,
que o artigo 193° do Cddigo integralmente produz.” Ou seja, tem-se entendido
que, no que as medidas de coacgio diz respeito, fica salvaguardado
o principio da presungio de inocéncia do arguido que é delas
objecto (e esta palavra nao deixa de ser ja particularmente signifi-
cativa), se forem respeitados os principios da legalidade (ou
tipicidade)®, da necessidade, da adequagio, da proporcionalidade,
da subsidiariedade® e da precaridade’, com o que tais medidas serio
suportdveis, mesmo estando a ser aplicadas a alguém que, por
comando constitucional, se presume inocente. E desta forma que a
questao tem sido, geralmente, colocada®.

* BEm “Sobre os Sujeitos Processuais no Novo Cédigo de Processo Penal”, pag. 27.

SCfr. artigo 191°do Cédigo de Processo Penal. (Todas asreferéncias ao Cédigo
de Processo Penal — e, bem assim, a outros diplomas legais-, salvo indicagio em
contrario, referem-se ao Cédigo de Processo Penal portugués vigente.)

¢ Cir. artigo 193° do Cédigo de Processo Penal.

7 Cfr. artigos 212° e ss. do Codigo de Processo Penal.

¥ Assim, por exemnplo, JOAO CASTRO E SOUSA, em “Os Meios de Coacgdo no Novo
Codigo de Processo Penal”, € ODETE MARIA DE OLIVEIRA, em “As Medidas de Coacgéo no
Novo Cédigo de Processo Penal”,
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Ora, ndo se duvida de que o respeito pelos principios acima
referidos deva ser nuclear em sede de medidas de COaCgao, nem se
duvida tdo-pouco de que o seu respeito torne as medidas de coaccio
“comunitariamente suportiveis”. Do que se duvida - e era, sobre-
tudo, isso que se ofereceria i investigagao e a reflexio, a nosso ver
- € que a aplicagio de medidas de coaccao seja, verdadeiramente,
compativel com o principio da presuncio de inocéncia em toda a
sua extensao’, nio tanto em termos de compatibilidade constituci-
onal (até porque sempre terfamos o artigo 27°,n° 2 da Constituicio
da Republica para solucionar o problema'’), mas em termos de
compatibilidade logica, psicolégica e sociolégica. Ou seja, do que
se duvida € de que se deva pér a questao apenas em termos de
suportabilidade das medidas de coaccio considerando que estdo a
ser aplicadas a alguém que se presume inocente, nio se perguntan-
do se esse alguém a quem tais medidas sio aplicadas se presume,
realmente, inocente; se, nessa sede, a presungdo de inocéncia é ou
nio uma férmula vazia. O que se oferecia i investigacao e dreflexio
era saber até que ponto a aplicacio de medidas de coacgao (talvez
d excepcio do termo de identidade e residéncia), atendendo
sobretudo aos seus fins - enunciados no artigo 204° do Cédigo de
Processo Penal -, nio envolve e nio pressupOe (e ndo conduz a)
uma presuncao de culpabilidade. Pois nio é verdade que quer os
fins processuais enunciados nas alineas a) e b) daquele artigo
(garantir a possibilidade de recolha, promta, completa e correcta, da
Prova e garantir a exequibilidade da decisio final de condenagio),
quer os fins extraprocessuais enunciados na sua alinea c) (protec-
¢ao da comunidade e da vitirna) pressupSem um juizo de culpabi-
lidade, que justificaria os perigos de fuga, de perturbacio do
processo e da ordem e tranquilidade piiblicas e de continuagdo da

 Vd. infra, 11 ,
' E, ainda assim, caberia levar em conta e reflectir, nesta sede, acerca do
16 disposto no artigo 18°, n° 2 da Constituicio da Republica.



actividade criminosa? Era sobre isto que cumpriria investigar e
reflectir.

E, posto isto, outras questOes se imporiam a investigagcio e a
reflexio: por um lado, saber até que ponto a aplicacio de medidas
de coacgdo, envolvendo ou nio uma presunc¢io de culpabilidade,
é compativel com o estatuto do arguido no actual Direito Processual
Penal portugués, e até que ponto as mesmas, em ordem a salvaguar-
dar certas finalidades do processo penal, nio ofendem insuporta-
velmente os direitos, liberdades e garantias dos arguidos!' e, em
ultima andlise, a dignidade da pessoa humana'?; por outro lado,
saber até que ponto a aplicagio de medidas de coacgio (nomeada-
mente, nas suas formas mais graves) ndo cerceia as possibilidades
de defesa do arguido, por via da limitacio da sua liberdade

ambulatoria'’ ou até do reduzido alcance que nelas tem o principio

do contraditdriolt 13,

'l Em “La Protection des Droits de I'Homme dans la Procedure Penale Portugaise”, admite
FIGUEIREDO DIAS”, a pags. 185: “L'inculpé est, donc, non seulement sujet du procés et moyen
de preuve, mais également objet de moyens de contrainte procédurale. Et ¢’est sans doute sous cet aspect
qu'il encourra, plus probablement et plus souvent, des atteintes a ses droits d’homme.”

' Pois se € verdade que o Direito Processual Penal prossegue certas finalidades
que admitem limitagdes reciprocas (a realizagio da Justica e a descoberta da
verdade material, a preservagao dos direitos, liberdades e garantias dos cidadios,
a promogao dos valores da seguranga, a preservacio dos valores da eficiéncia e
da rentabilidade), ndo é menos verdade que a estruturacio de um sistema de
processo penal num Estado de Direito terd como objectivo fundamental promo-
ver a defesa da dignidade da pessoa, ndo admitindo tal objectivo qualquer tipo
de transacgio.

' Sobre a caracterizagio das medidas de coacgio como medidas que restrin-
gem a liberdade ambulatdria - e também sobre a sua distingdo das medidas de
garantia patrimonial e das medidas de natureza cautelar -, vd. JOSE ANTONIO
BARREIROS, “As Medidas de Coacgdo e de Garantia Patrimonial no Novo Cédigo de Processo
Penal”.

"' Cfr., nomeadamente, artigo 194, n° 2 do Cddigo de Processo Penal.

** Esclarecedoras, a este respeito, sio as seguintes palavras de GERMANO
MARQUES DA SILVA (em Curso de Processo Penal, I, pag. 37): “Outra limitagdo resulta da
possibilidade de aplicagdo ao arguido de medidas privativas e restritivas da liberdade com base exclusiva

17



18

Poraqui se v€ que o tema do principio da presuncio de inocéncia
do arguido e as medidas de coac¢io no actual Direito Processual
Penal portugués implicaria um estudo muito para I3 da incidéncia
do principio da presuncio de inocéncia do arguido no campo das
medidas de coacgdo, acabando por conduzir-nos, inevitavelmente,
a uma reflexio sobre a compatibilidade das mesmas com outros
principios estruturantes do processo penal hodierno e com o
estatuto do arguido e, a final, a uma reflexio sobre a sua legitimi-
dade. Ora, tal reflexio afigurou-se-nos demasiado ampla para um

trabalho desta natureza, indo também muito para além do mote
deste trabalho'¢ V7.

3. Por outro lado, um segundo tema - como se disse - se oferecia
a investigagao e a reflexdo: o principio da presuncio de inocéncia
do arguido na fase do julgamento, 4 luz do actual Direito Processual

nas provas recolhidas pela acusagdo. Na verdade, neste caso, ¢ negada a igualdade, pois que o arguido
vai ficar sujeito a medidas privativas ou restritivas da sua liberdade com base nas provas recolhidas
exclusivamente pela acusagdo, sem que tenha efectiva oportunidade de as ilidir antes de Ihes sofrer os
eleitos.”

' Talvez venhamos a fazer esta reflexio, em um trabatho futuro, académico
ou nao.

" Todas as ddvidas e perguntas que aqui formuldmos relativamente is
medidas de coacgio - por mais inusitadas ou “radicais” que possam ser
consideradas - sdo sinceras dividas e sinceras perguntas, nio tendo natureza
retorica. Ou seja, ndo pretendemos com tais dividas ou tais perguntas afirmar o
que nelas se poe em divida ou se pergunta, nio pretendemos afirmar a
incompatibilidade das medidas de coacgio com certos principios estruturantes
do processo penal portugués ou a sua ilegitimidade. O que dizemos é apenas que
tais duvidas e tais perguntas devem ser colocadas e respondidas, e que o facto de
as mesmas duvidas e perguntas nio serem habitualmente formuladas'ou o facto
de as medidas de coacgdo terem, entre nds, cobertura constitucional e legal ndo
tira as referidas dvidas e perguntas, a nosso ver, pertinéncia e importancia. Nio
ignoramos, contudo, que estamos na presenca de dividas e de perguntasque, por
vérias razdes - e, em tltima anjlise, por razbes culturais -, talvez merecessern
conclusdes erespostas nosentido damanutengio, dajustificacio e da legitimacio
das medidas de coacgio no processo penal.



Penal portugués. E, fazendo uso, por um lado, do direito de
liberdade na escolha de um tema de investigacio, e porque, por
outro lado, nos parece que a fase do julgamento é a fase mais
importante do processo penal, a fase onde tudo (ou quase tudo) se
decide, foi esse o tema que escolhemos para o presente trabalho.

Na verdade, pode dizer-se, esquematicamente - e seguindo, na
terminologia, FRANCESCO CARNELUTTI'® -, que o processo penal
se divide em duas grandes fases, a da instrugio e a do juizo,
destinando-se a primeira a preparar a segunda, e sendo certo que
¢ na segunda fase que, verdadeiramente, tudo se decide, absolven-
do-se ou condenando-se o arguido. Nas palavras de FERNANDO
LUSO SOARES", “ofacto, em primeiro lugar apontado como meramente possivel
(através do somatdrio indicidrio), é apresentado depois como muito provivel
(conforme a acusagdio do Ministério Piblico, do ofendido ou do assistente) e acaba por
vir @ ser concretamente certo (com a sentenga do juiz)”. Ou, nas palavras de
FRANCISCO RAMOS MENDEZ20: “O delito, juridicamente, ndo existe sendo
atraves da sentenga.”

Se ao longo de todo o processo penal esta presente a tensio entre
a “razdo do Estado” e a “razdo individual”, entre a possibilidade de
realizagdo do jus puniendi do Estado e a salvaguarda dos direitos,
liberdades e garantias individuais, éno julgamento que essa tensio
assume maior expressao, pois ¢ al que é tomada a decisio final,
decisdo essa que, condenando ou absolvendo, e fazendo-o justa ou
injustamente, pode assegurar ou nio o respeito pelo jus puniendi do
Estado - e, com ele, pela seguranga e pela tranquilidade comunité-
rias*' - e pelos direitos, liberdades e garantias individuais. E esses

'3 Citado, amitide, em FERNANDO LUSO SOARES, O Processo Penal como Jurisdigdo
Voluntaria (Uma Introdugdo Critica ao Estudo do Processo Penal).

' Obra citada na nota anterior, pag. 18.

*® Em Derecho y Proceso, citado por FERNANDO LUSO SOARES, obra citada, pdg.
29.

*' Diz FIGUEIREDO DIAS, em “O Novo Cédigo de Processo Penal”, pig. 11: “Um
programa politico-criminal para as {ltimas décadas do nosso século e para as primeiras do século
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respeito ou desrespeito, por via da sentenca ou do acérdio,
assumirao, ndo um cardcter “provisério” (digamos assim), como
em outras decisOes e em outras fases do processo penal, mas
“definitivo” (salvaguardando, naturalmente, o direito de recurso).
O que ¢ tanto mais sério, quanto mais levarmos em conta que o
processo penal, em ultima andlise, respeita, nio ao ter, como o
processo civil, mas ao ser??.

Se - acompanhando, por exemplo, GERMANO MARQUES DA
SILVA*® - considerarmos que existem no processo penal trés
missoes - uma missdo juridica (ordenada a realizagio do direito
substantivo), uma missio politica (ordenada a salvaguarda dos
direitos, liberdades e garantias do arguido) e uma missio social
(ordenada 2 manutengio da pacifica convivéncia social) -, é na fase
do julgamento que elas assumem a sua maior e melhor expressio.
Certo € também que poderemos definir o processo penal - ainda
que pelo minimo denominador comum da doutrina - como um
conjunto de actos destinado a averiguar a responsabilidade de
alguém por um dado facto e a caracterizar ou nio esse facto como
criminoso. Ora, tal averiguacdo e tal caracterizacio fazem-se,
verdadeiramente, no julgamento, culminando na sentenca (em
sentido amplo); sendo no julgamento que o principio do contra-

vindouro tem de partir da assungdo de que, num Estado de Direito democrdtico ¢ social, a imposigio
da pena s6 pode ter por justificagdo a tutela de expectativas sociais criadas pela norma ou, se preferirmos,
a reafirmagdo da validade da norma violada.”

2 Usa-se aqui, uma vez mais, a terminologia carneluttiana, sem, com isso,
aderir as suas teses sobre a natureza do processo penal e, bem assim, sem deixar
de duvidar se o processo civil, a0 menos indirectamente (e directamente, em
Certos casos - pense-se, por exemplo, no Direito da Familia), nio diz também
respeito ao ser.

» Obra citada, I, pdg. 49. Em sentido idéntico, FIGUEIREDO DIAS, “O Novo
Codigo de Processo Penal”, pégs. 12 e 13, e o Acordio do Tribunal Constitucional n®
7/87,de9.1.87, queapreciou preventivamente a constitucionalidadedo Cdédigo
de Processo Penal (Acérdio que pode ver-se em LOBO MOUTINHO, Direito
Processual Penal (Textos de Apoio ds Aulas Prdticas), pdgs. 69 e ss.).



ditério assume a sua mais ampla expressio, sé6 podendo ser
valoradas as provas af produzidas®* e vigorando um sisterna de livre
apreciagao da prova ou de “provas morais”,

Ora, foi por considerarmos que a fase do julgamento tem no
processo penal esta importancia®®, que escolhemos como tema para
este trabalho o principio da presungio de inocéncia do arguido na
fase do julgamento, no actual processo penal portugués. Mas
também por outras razdes: por um lado, porque ele permitird
(melhor do que o referido tema relativo as medidas de coac¢io)
tecer algumas considera¢oes (muito superficiais, necessariamente)
sobre o sistema processual penal anglo-americano, glosando assim
também a segunda parte do mote deste trabalho (“a superioridade
do modelo anglo-saxénico”) - embora nio se pretenda com este
trabalho propor uma reforma do processo penal portugués, mas
tao-so indicar o que nos parecem ser, no actual processo penal
portugués, algumas “brechas” relativamente ao principio da pre-
sun¢do de inocéncia do arguido na fase do julgamento (o que
constitui ja um esbog¢o de reforma); por outro lado, porque o
presente tema permitird e obrigara a reflectir sobre uma questio
que nos parece importante e que, estamos em crer, niao tem sido,
entre nos, suficientemente considerada, indo a sua relevincia
muito para além do processo penal, questio essa que se prende com
0 mecanismo da decisio judicial e em particular com o que
chamaremos “o problema da pré-compreensio na decisio judici-
al”; por tltimo, porque a reflexdo sobre este tema abre caminho?

¥ A este respeito, diz JOSE ANTONIO BARREIROS, em “O Julgamento no Novo
Codigo de Processo Penal”, pags. 273 e 274: “... na verdade, como em nenhum outro momento
da nova evolugdo juridica, se encontrou um Codigo que levasse tdo longe a linha da frente da
jurisdicionalizagdo, naquilo que ela tem de mais especifico: a outorga ¢ juizes do poder de aferigdo da
provaedalivre apreciagdo da responsabilidade penal, sem submissdo ao material probatdrio previamente
escrito durante o corpo de delito, ou a autos que fagam fé em juizo até prova em contrdrio.” A respeito
deste ponto, vd. infra, IV-6.

O mesmo ja nio dirfamos relativamente ao processo civil.

*¢ Caminho que desejamos trilhar, futuramente.
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para a reflexdo acerca do Direito e da ideologia penais, em geral, e
do Direito Processual Penal, em particular. Sendo certo, como
sublinha FIGUEIREDO DIAS?, que “o direito processual penal ¢, fora de toda
a davida, um dos ramos de direito mais fortemente “ideologizados”, dada a directa
conexdo da sua temdtica com os pressupostos politicos fundamentais de uma
comunidade e com a “concepgdo do homem” que lhe subjaz”.

4. Assim, no presente trabalho, tratar-se-4, em primeiro lugar, o
principio da presungao de inocéncia do arguido no actual processo
penal portugués, procurando esclarecer quais os contornos e o
alcance deste principio. Em segundo lugar, tratar-se-a a referida
questao da decisdo judicial e, em especial, o problema da “pré-
compreensao’, numa tentativa de, i luz, sobretudo (mas nio
exclusivamente), das teses da chamada “hermenéutica existenci-
al”, procurar saber como se processa 0 momento da applicatio. Em
terceiro lugar, procuraremos reflectir sobre alguns aspectos relati-
vos a fase do julgamento no actual processo penal portugués que,
anosso ver, podem constituir “brechas” no principio da presungao
de inocéncia do arguido, a saber, por esta ordem: a unidade dos
autos e o saneamento do processo; a recepgao da acusagdo pelo
tribunal de julgamento; por dltimo, o conhecimento dos antece-
dentes criminais do arguido no inicio da audiéncia de julgamento
(com especial referéncia ao antigo artigo 342°, 2 do Cddigo de
Processo Penal e ainda a césure).

O presente trabalho ndo tem, naturalmente?®, a preocupagao de
esgotar todas as questoes que se podem colocar a propdsito do tema
escolhido?, ou seja, a propésito do principio da presuncio de

*7 Direito Processual Penal citado, Preficio.

% E como resulta do seu proprio subtitulo.

¥ Até porque, por um lado, nio poderiamos fazé-lo, sendo certo, por outro
lado, que o tema escolhido (como qualquer tema, alids) talvez seja inesgotavel,
quanto as questoes que a seu respeito se podem colocar.



inocéncia do arguido na fase do julgamento, a luz do actual
processo penal portugués, nem tio-pouco de esgotar a questdes
eleitas para investigacdo e reflexdo (referidas no paragrafo anteri-
or). No presente trabalho, procurar-se-a apenas dar conta do
resultado das nossas investigacdo e reflexdo acerca das mencionadas
questdes, investigacdo e reflexdo essas que empreendemos ainda
no tempo do 5° ano do curso de licenciatura e que agora
aprofundamos, sem nunca perder de vista a ideia - que é todo um
programa - de que, no processo penal, se algum desequilibrio tiver
de haver, ele devera ser no sentido das garantias individuais®®, pois
a nossa ordem juridica € inspirada, sobre tudo, por um critério
superior de liberdade, assente no valor moral da pessoa humana.

3®Eassim acompanhamos TERESA PIZARRO BELEZA, quer nos seus Apontamen-
tos de Direito Processual Penal, Yolume [, pag 10, quer no seu ensino oral na Faculdade
de Direito de Lisboa, no ano lectivo de 1993/94, a que assistimos no ambito do
5° ano do curso de licenciatura.
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Il. O PRINCIPIO DA PRESUNCAQO DF EN@CENUA
DO ARGUIDO NO ACTUAL PROCESSO PENAL PORTUGUES

1. Nos termos don® 2 do artigo 32° da Constitui¢do da Republica,
“todo o arguido se presume inocente até ao trinsito em julgado da sentenga de
condenacdo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de
defesa”. Por sua vez, a Declaragio Universal dos Direitos do Homem,
de 10 de Dezembro de 1948 (cuja autoridade interpretativa e
integradora em matéria de direitos fundamentais esta estabelecida
no artigo 16°, n° 2 da Constitui¢do da Republica), estatui, non® 1
do seu artigo 11°, que “toda a pessoa acusada de um acto delituoso presume-
se inocente ate que a sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um
processo piiblico em que todas as garantias necessarias de defesa Lhe sejam asseguradas”.
De igual modo, no Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos, de 1976%', estabelece-se que “qualquer pessoa acusada de -
infracgdo penal ¢ de direito presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido
legalmente estabelecida” (artigo 14°,n° 2), e na Convencio Europeia dos
Direitos do Homem, de 1950°?, estabelece-se que “qualquer pessoa
acusada de uma infracgdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade ndo tiver
sido legalmente provada” (artigo 6°, n° 2).

Encontramos, assim, estabelecido na ordem juridica portugue-

33

sa** o principio da presungiao de inocéncia do arguido até ao

transito em julgado da senten¢a condenatéria, sendo certo que,
nem nas Constituigdes anteriores a Constituicdo de 1976, nem na
legislagdo ordindria, existia preceito semelhante ao contido no
actual n® 2 do artigo 32° da Constituicio®*. Ora, estando encontra-
das as suas fontes, cumpre esclarecer os contornos e o alcance do

3! Aprovado, em Portugal, pararatificacio, pelaLein®29/78, de 12 de Junho.

3 Aprovada, em Portugal, para ratificagio, pela Lei n° 65/78, de 13 de
Outubro.

% Relativamente aos textos de Direito Internacional citados e & sua vigéncia na
ordem juridica portuguesa, cfr. artigo 8° da Constituicido da Repiblica.

** A Constituigaode 1976 €, alids, o texto que, na histéria do constitucionalismo
portugués, mais preceitos dedica ao processo penal, sendo de destacar os seus
artigos 18°, 27°,28°, 29°, 30°, 31°e 32°, que podem ser considerados, no seu
conjunto, a “magna carta” do processo penal portugués hodierno. 25



26

principio constitucional da presuncio de inocéncia do arguido®,
para, depois - como nos propusemos no inicio deste trabalho -,
reflectir acerca da compatibilidade com o mesmo de certas dispo-
sigoes legais e procedimentos* atinentes a fase do julgamento no
actual processo penal portugués.

2. Se levarmos em conta que, historicamente, o principio da
presungao de inocéncia do arguido surgiu num contexto - o da
Revolugio Francesa® - de procura de instrumentos juridicos que
limitassem o exercicio do jus puniendi do Estado, de modo a pér cobro
aos abusos anteriores, préprios de um processo de natureza
inquisitéria® **, facilmente se compreender4 que a primeira inci-

——————

3% B corrente afirmar-se, no seguimento de H. HENKEL, que o Direito
Processual Penal €, na verdade, Direito Constitucional aplicado, porquanto, por
um lado, os fundamentos do processo penal sio também os alicerces constitu-
cionais do Estado e, por outro lado, encontramos na Constitui¢do a regulamen-
tacao de certos problemas do processo penal - neste sentido, por exemplo,
GERMANO MARQUES DA SILVA, obra citada, pag. 56, e FIGUEIREDO DIAS,
Direito Processual Penal, Volume I, pdgs. 74 e ss.. “Sismografo” dos valores
constitucionais chamou ROXIN ao Direito Processual Penal.

% Para além das disposigdes legais, referimos os procedimentos (judiciais,
naturalmente) atinentes a fase do julgamento, porque consideramos que o law in
action € tio importante como o law in books, além de que reconhecemos a
importancia da “sociologia da actividade judicial” (a este respeito, vd. infra, ITI-
1). Detalhadamente, sobre a “sociologia da acgio jurisdicional” (como aparece
ai referida), vd. FIGUEIREDO DIAS e COSTA ANDRADE, Ciminologia: O Homem
Delinquente e a Sociedade Criminbgena, pags. 501 e ss..

¥ O principio da presuncio de inocéncia do arguido foi proclamado pela
primeira vez na Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio, de 26 de
Agostode 1789 (artigo 9°): “Tout homme étant présumé innocent jusqu’d ce qu'il ait été déclaré
coupable, s'il est jugé indispensable de I'arréter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s'dssurer
de sa personne doit étre sévérement réprimée par la loi.”

* Sobre a evolugdo histérica do principio da presuncio de inocéncia do
arguido, vd. JOSE SOUTO DE MOURA, “A Questéo da Presuncdo de Inocéncia do Arguido”,
pags. 31 e ss.. : : '

*” A respeito do pracesso de natureza inquisitdria (e, bem assim, a respeito.do
processo de natureza acusatdria), com detalhe sobre a evolucio histérica, veja-



déncia do principio da presun¢io de inocéncia do arguido se situe
na materia da prova*. Na verdade, do principio em causa decorre,
fundamentalmente: a inexisténcia de um 6nus probatério do
arguido em processo penal*', no sentido de que o arguido nio tem
que provar a sua inocéncia para ser absolvido; um principio in dubio
pro reo; e decorre ainda que o arguido nao € mero objecto ou meio
de prova, mas sim um livre contraditor do acusador, com armas
iguais as dele*?.

Em primeiro lugar, o principio da presuncio de inocéncia do
arguido isenta-o do 6nus de provar a sua inocéncia, a qual aparece
imposta (ou ficcionada, como preferem alguns autores*?) pela lei.
O que carece de prova é o contrario, ou seja, a culpa do arguido**,
culpa essa que cabe ao Ministério Piiblico - € ao tribunal, por via do
principio da investigacio - provar. Contudo, se o nio conseguirem,
ndo sofrerdo qualquer consequéncia desfavordvel; quanto ao tribu-
nal, por razdes Obvias, no que toca ao Ministério Piblico, devido
ao seu estatuto de objectividade, nio sendo o Ministério Pablico

——

se FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, 1, pdgs. 61 e ss.; sobre esta questdo,
veja-se também, numa perspectiva histérica e sociolégica, MICHEL FOUCAULT,
Vigiar e Punir, pigs. 35 e ss. e, sobre a passagem do processo de natureza
inquisitéria para o processo de natureza acusatéria, pags. 82 e ss.

* Como outras incidéncias, para além daquelas de que adiante se trataré,
podem indicar-se, entre outras: preferéncia pela sentenca de absolvicio contra
o arquivamento do processo; exclusio da fixagio da culpa em despachos de
arquivamento; ndo incidéncia de custas sobre arguidonio condenado; proibigio
de antecipacio de verdadeiras penas a titulo de medidas cautelares. Assim, por
exemplo, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigdo da Repiiblica Portu-
guesa - Anotada, pdg. 203. Ainda a respeito das vdrias incidéncias do principio em
aprego, vd. GERMANO MARQUES DA SILVA, obra citada, 1, pag. 41.

*! Se existe ou nio um dnus probatério do Ministério Piblico, adiante se vers.

** Sobre o principio da igualdade de armas, vd. infra, IV-3.

*3 Assim JOSE SOUTO DE MOURA, obra citada, pag. 43: “Se se ficciona o arguido
inocente, para que ¢ que se vai provar ... a inocéncia?”

* O termo culpa ¢ aqui usado (e serd, doravante, salvo indicagio em
contrdrio), nio como categoria da teoria da infracgio, mas abrangendo todas as
categorias daquela teoria (tipicidade, ilicitude e culpa).
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interessado na condenagio do arguido, nem parte no processo (&,

- alids, corrente considerar-se que o processo penal portugués nio

constitui um processo de partes*). Por outras palavras, o principio
da presung¢io de inocéncia do arguido dispensa a defesa da ne-
cessidade de provar a inocéncia do arguido, para obter uma
absolvi¢do, concentrando na acusagao o esfor¢o probatério no
sentido da prova da culpa do arguido. Esta afirmacio, contudo - ¢
bem vistas as coisas -, deve ser lida com trés ressalvas: em primeiro
lugar, o arguido, a despeito de ser presumido inocente, tem todo
O interesse (e, naturalmente, o direito) em contradizer a acusacio
contra si proferida, em ordema evitar que a presungao relativa a sua
inocéncia seja - digamos assim, por comodidade de expressio -
“ilidida”*¢ (0 que nos obriga a considerar que a necessidade de
conhecimento por parte do arguido da acusacio - e da pronuncia
- contra si proferida é também uma decorréncia, entre outros
principios, do principio da presuncio de inocéncia do arguido);
em segundo- lugar, o principio da presun¢io de inocéncia e a
incapacidade de o Ministério Pdblico provara culpa doarguidonio
conduzem, necessariamente, num sisterna acusat_(')rio temperado
por um principio de investigagio, como é o nosso*, i absolvicio

———

* Sobre este ponto, por todos, vd. FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Vol.
I, pdgs. 242 e ss., maxime pégs. 249 e s, (sobre a questio na ordem juridica
portuguesa), e “Onus de Alegar e de Provar em Processo Penal?”, e CASTANHEIRA NEVES,
Sumdrios de Processo Criminal, pags. 7 e ss.. Considerando queoarguido e o Ministério
Publico sio partes em sentido formal e que oarguido é também parte em sentido
material (ndo o Ministério Publico), CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso de Processo
Penal, Volume I, pig. 148. ‘

* Adiante se explicardo as aspas - vd. infra, 4. Usando a expressao ilidida sem
aspas, nem ressalvas, relativamente 3 presuncio de inocéncia do arguido, veja-
se, por exemplo, o Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 25.3.93, Boletim
do Ministeério da Justica, 425, 315.

* A este respeito, vd., por todos, FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Vol.
I, pdgs. 191 e ss.. Na Proposta de Lein® 21/1V (relativa i autorizagio solicitada
pelo Governo para legislar em matéria de processo penal}, afirma-se: “Em matéria



do arguido, pois o tribunal pode e deve suprir a referida incapaci-
dade da acusagdo; por ultimo, deve levar-se em conta, como ja se
referiu, que, estando o Ministério Pblico sujeito a um estatuto de
objectividade, nos termos da lei (que ndo, amitde, na pratica)*?,
nio pode falar-se num verdadeiro énus da prova do Ministério
Publico, ja que nido pode considerar-se que a incapacidade de
provar a culpa do arguido acarrete para o Ministério Pablico a
desvantagem caracteristica dos verdadeiros 6nus* *°,

de grandes linhas da estrutura do sistema, o projecto parte do pressuposte de que o processo penal a
construir deverd traduzir, ndo a pureza do principio acusatério - que a Constituicdo alids ndo cauciona
nessa expressdo maximalista -, mas, mais realisticamente, a mdxima acusatoriedade do processo
compativel com a sobrevivéncia da investigacdo judicial ...” (em LOBO MOUTINHO, obra
citada, pag. 10). .

** Sobre o estatuto de objectividade do Ministério Publico, cfr. artigos 221°da
Constituigio da Republica, 53° do Cédigo de Processo Penal e 2°, n°® 2 da Let
Organica do Ministério Piblico (Lein® 47/86, de 15 de Outubro, alterada pela
Lein® 23/92, de 20 de Agosto). Sobre o principio da objectividade e também
sobre o principio dalealdade, no que tange ao Ministério Pablico, vd. FIGUEIREDO
DIAS, “Do Principio da “Objectividade” ao Principio da “Lealdade” do Comportamento do Ministério
Pitblico no Processo Penal” , acentuando a ideia de que o principio da lealdade deve
assumir particular expressio nos sistemas processuais, COmMo 0 nNosso, em que a
posi¢ao do Ministério Publico ndo é de parte processual, mas de auxiliar
privilegiado do tribunal n4 realiza¢do das finalidades do processo penal.

* Sobre a figura juridica do énus (ou, mais correctamente, encargo ou énus
material), enquanto situacio juridica passiva, vd. MENEZES CORDEIRO, Teoria
Geral do Direito Civil, 1° Volume, pags. 282 e ss.. Sobre o 6nus da prova em Direito
Processual Civil, vd., por todos, JOAO DE CASTRO MENDES, Direito Processual Civil,
II° Volume, pags. 665 e ss.. Sobre o “6nus da prova” em processo penal, veja-
se 0 texto - antigo na data, mas actual no conteido - de GIUSEPPE BETTIOL
“Presunzioni ed Onere della Prova nel Processo Penale”, nomeadamente pigs. 252 e ss..

*% Refira-se, a latere, a respeito da incidéncia do principio da presungioc de
inocéncia do arguido na matéria da prova em processo penal, e em especial na
matéria do “dnus da prova” e do principio in dubio pro reo, que, com a entrada em
vigor da Constituicio de 1976, foi amplamente discutido o artigo 169° do
Codigo de Processo Penal de 1929, que atribuia “fé em juizo” aos “autos de
noticia” elaborados por agentes da autoridade relativamente a infraccdes por eles
presenciadas, nao tendo a Comissdo Constitucional acolhido a tese da inconsti-
tucionalidade do referido artigo 169° perfilhada por alguns autores - vd. Acérdio
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Por outro lado, o principio da presuncio de inocéncia surge
articulado com o principio in dubio pro reo. Dizemos mais: o principio
in dubio pro reo é um dos corolarios do principio da presuncio de
inocéncia do arguido. Corolirio que ja ndo nos elucida acerca de
quem deve provar o qué no processo penal (como a questio -
anteriormente tratada - do “6nus da prova”s!), mas acerca do modo
como o julgador penal deve valorar a prova feita e decidir com base
nela. O principio em causa procura, pois, responder ao problema
da dtvida na apreciagdo do caso criminal, nio a dtvida sobre o
sentido da norma*?, mas a ddvida sobre o facto®. Resumindo, o
principio in dubio pro reo parte da premissa de que o juiz ni3o pode
terminar o julgamento com um non liquet, ou seja, nao pode abster-
se de optar pela condenacio ou pela absolvigio, existindo uma
obrigatoriedade de decisio®*, e determina que, na divida quanto ac

da Comissio Constitucional n° 168 (relatado por FIGUEIREDO DIAS), de
24.7.79, Boletim do Ministério da Justica, 291, pdgs. 341-353.;: vd. também JOSE
PEDRO FAZENDA MARTINS, “Subsidios para o Problema do Valor Probatério do Auto de
Noticia e da sua Constitucionalidade”, JOSE SOUTO DEMOURA, obra citada, pags. 41
€ ss., @ RUI PINHEIRO e ARTUR MAURICIO, A Constituigdo e o Processo Penal, pags.
133 e ss.. '

*! As aspas estdo j4 explicadas.

* “Em caso de divida sobre o significado das normas, deve, com efei to, o intérprete socorrer-se de
todos os elementos que permitam a averiguagdio da verdadeira vontade do legislador.” - EDUARDO
CORREIA, Direito Criminal, I, pdg. 150. Sobre a inaplicabilidade do in dubio pro reo a
ddvida sobre o sentido da norma, vd. GIUSEPPE BETTIOL, “La Regola “In Dubio pro
Reo™ nel Diritto e nel Processo Penale”, pags. 247-248.

* Acerca da divida que subjaz ao in dubio pro reo, vd. CRISTINA LIBANO
MONTEIRO, Perigosidade de Inimputdveis e In Dubio Pro Reo, pigs. 11 e ss..

** Prescreve o artigo 8°,1n° 1 do Codigo Civil: “O tribunal ndo pode abster-se de julgar,
invocando a falta ou a obscuridade da lei ou alegando ditvida insandvel acerca dos factos em litigio.”
Eoartigo 3°, n® 2 do Estatuto dos Magistrados Judiciais (Lein®21/85,de 30 de
Julho), estabelece: “Os magistrados judiciais ndo podem abster-se de julgar com fundamento na
falta, obscuridade ou ambiguidade da lei, ou em ditvida insandvel sobre o caso em litigio, desde que este
deva ser juridicamente regulado.” Para 14 dos preceitos legais, esta obrigatoriedade de
decisdo é imposta pela finalidade processual de restauragao da paz juridica, paz
juridica comunitdria e do arguido.



sentido em que aponta a prova feita, o arguido seja absolvido®®, Por
outras palavras: se a prova feita nio é suficiente para formar a
convicgao do julgador no sentido da culpa ou da inocéncia do
arguido', entao este deve ser absolvido, ndo tendo a presuncao da
sua inocéncia sido “ilidida”*¢; sendo certo que nio lhe cabia a ele,
arguido, como se viu acima, provar a sua inocéncia, 0 que nos
permite concluir que bem se articulam os dois mencionados
corolarios do principio da presun¢do de inocéncia®’.

Ao afirmarmos que o principio in dubio pro reo € um coroldrio do
principio da presungdo de inocéncia do arguido, ndo ignoramos
que, na doutrina, nao é unanime o entendimento acerca da
natureza da relagao entre o principio in dubio pro reo e o principio da
presuncao de inocéncia do arguido®®, nio exigindo a histéria a
ligacio entre um e outro. Contudo, estamos em crer que, na
verdade, o principio in dubio pro reo pode e deve ser visto como um
corolario do mais vasto principio da presun¢io de inocéncia do
arguido®®, sendo, afinal, o reverso processual do principio penal da

** O principio in dubio pro reo encontra a sua equivaléncia, no sistema anglo-
americano, na imposicdo de que a condena¢io do arguido surja beyond a reasonable
doubt; assim ensina, por exemplo, FIGUEIREDO DIAS, em Direito Processual Penal,
Vol. I, pdg. 205 (nota 49), citando KENNY-TURNER. Sobre o principio in dubio
pro reo, genericamente, vd. FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal citado, pags.
211 ess..

*¢ Como na nota 46.

57 Assim também GIUSEPPE BETTIOL, “Presunzioni ed Onere della Prova nel Processo
Pendle”, pag. 255, e também “La Regola “In Dubio pro Reo” nel Diritto e nel Processo Penale”,
pags. 250 e ss..

% Sobre esta questdo, vd. CRISTINA LIBANO MONTEIRO, obra citada, pigs.
41 ess. e 54 e ss., com andlise detalhada da questdo e dos possiveis fundamentos
do principio in dubio pro reo.

> No mesmo sentido, GERMANO MARQUES DA SILVA, obra citada, I, pig.
220. Assim também, por exemplo, CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso de Processo
Penal, Vol. 1°, pag. 212: "Aprova para condenagdo tem de ser plena, enquanto a duvida ou incerteza
impde a absolvigdo. i essa a consequéncia da presungio de inocéncia, que a razdo material impde, € o
Constituigdo elevou a principio constitucional.” Também TERESA PIZARRO BELEZA,
Apontamentos de Direito Processual Penal, Vol. II, pag. 149.
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culpa®. Alids, neste sentido milita decisivamente, a nosso ver,
tambeém a boa articulagio existente entre os dois corolirios do
principio da presuncio de inocéncia que apontimos no paragrafo
anterior®'; alids, CASTANHEIRA NEVES®?, que sustenta nio ser
aceitavel a afirmacdo, comum na doutrina, de que o principio in
dubio pro reo s6 pode entender-se com base na presuncao de inocén-
cia, dando a este principio uma justificacio apenas juridico-
processual, acaba a afirmar que o principio in dubio pro reo € o
correlato processual da exclusio do énus da prova em processo
penal, sendo certo que essa exclusio decorre, como se viu, do
principio da presungio de inocéncia do arguido. Nio esquecemos,
contudo, a ligacao deste principio in dubio pro reo a outros principios
processuais penais. A este respeito, frisamos que entendemos que
o principio in dubio pro reo também se relaciona, por um Jado, com
o principio da livre apreciagio da prova®, pois diivida e conviccio
sao indissocidveis, e, por outro lado, com a questio da fundamen-
tagdo das decisdes®, pois se as decisdes, para se imporem, devemn
ser fundamentadas, a fundamentagio sé ¢, verdadeiramente, pos-

———,

*® Assim, claramente, FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Vol. 1, pag.217.
Assim também MIGUEL NUNO PEDROSA MACHADO, “O Principio In Dubio pro Reo
¢ 0 Novo Codigo de Processo Penal”, pig. 596., citando GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA, e também pidg. 601.

*! Apontando para a boa articulagio entre a questio do “6nus da prova” e o
principio in dubio pro reo, embora nio explicitamente, KARL ENGISCH, Introdugdo ao
Pensamento Juridico, pags. 102-103.

® Vd. Sumdrios de Processo Criminal, pig. 56.

* Sobre este ponto, CRISTINA LIBANO MONTEIRO, obra citada, pags. 51e
§s., que considera - no que a acompanhamos - o principio in dubio pro reo como
limite normativo do principio da livre apreciacio da prova. GIUSEPPE BETTIOL,
em “La Regola “In Dubio pro Reo” nel Diritto e nel Processo Penale’ , aponta também para a
relagdo entre o principio in dubio pro reo € a livre apreciacio da prova, nomeada-
mentea pags. 246. Sobre o principio dalivre apreciagio da prova, vd. FIGUEIREDO
DIAS, Direito Processual Penal, I, pigs. 198 e ss.. :

% Sobre a questio da fundamentagio, ainda que em termos muito genéricos,
vd. infre, [11-3.



sivel e convincente (no sentido de passivel de reconhecimento e
aceitagcdo pela comunidade juridica) se o julgador estiver certo
quanto d sua decisdo relativa a questio-de-facto® (para o que agora
nos ocupa). -

Em terceiro lugar, decorre do principio de presungio de inocén-
cia do arguido que este ndo ¢ um mero objecto ou meio de prova,
mas sim um livre contraditor do acusador, com armas iguais as
dele, devendo frisar-se que daqui decorre - e em ligagio com o
principio (o primeiro de todos os principios juridico-constitucio-
nais) da preservagdo da dignidade pessoal - que a utilizacio do
arguido como meio de prova é sempre limitada pelo integral
respeito pela sua decisio de vontade; ou seja, o arguido, em matéria
de prova, nio pode ser obrigado a colaborar com o tribunal, além
de que a sua confissdo (por si, ja um acto espontineo de colabora-
¢do) se acha rodeada de especiais cuidados, como facilmente se
afere da andlise dos artigos 141° e 344° do Cédigo de Processo
Penal.

3. Aqui chegados, cumpre frisar que é tio marcada a incidéncia
do principio da presungio de inocéncia em matéria de prova (que
acima procurdmos descrever, ainda que sumariamente), que al-
guns autores foram levados a limitar aquele principio a essa
matéria®, considerando que o principio em causa nio tem outro

® Diga-se, a latere, que pode encontrar-se uma acutilante andlise acerca da
relacdo entre o principio in dubio pro reo e a distingdo entre a questio-de-facto e a
questio-de-direito em MIGUEL NUNO PEDROSA MACHADO, obra citada,
nomeadamente nas pigs. 594 e ss., chegando  condlusio - que inteiramente
acompanhamos - de que o principio in dubio pro reo, dizendo respeito a questio-
de-facto (melhor, o seu objecto é a questio-de-facto), nio é, em si mesmo,
questio-de-facto, mas questio-de-direito, pois trata-se de um principio de
direito. Vd. tambérn as ricas referéncias bibliograficas ali feitas.

* “Ndo € fdcil determinar o sentido do principio da presungdo de inocéncia do arguido.” - dizem
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, obra citada, pig. 203. Sobre esta

Facer 7 — i Baerinin
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alcance para além do que se confina ao in dubio pro reo (expressdo
cunhada por Stiibel) e & problemitica do “énus da prova” e da
prova em processo penal, de um modo geral. Nesta linha, por
exemplo, BETTIOLY, impressionado pela contradicio entre a pre-
sungao de inocéncia do arguido e o facto de se estar a proceder
contra ele. Na mesma linha, podemos referir, entre nés, RUI
PINHEIRO e ARTUR MAURICIO, que (citando CAETANO RUSSO)
afirmam que “a presungdo de inocéncia ndo transforma o arguido - cujo status
se mant¢m - em inocente, mas opera exclusivamente sobre o regime do nus da
prova 8 7,

Ora, devemos dizer que nio concordamos com esta visio. Se é
indiscutivel que o principio da presuncio de inocéncia do arguido
opera decisivamente sobre a questio da prova, nio é menos
verdade, a nosso ver, que esse principio tem outra significativa
incidéncia no processo penal (entre outras, menos significativas,
como ja se viu): impde que o arguido seja titular de um estatuto e
receba um tratamento e wma consideragio préprios de alguém que
¢ considerado inocente’® e que, portanto, estd no uso do seu jus

questdo, vd. tambem o Acérdio da Comissio Constitucional citado supra, na nota
50, em especial as pégs 344 e ss..

¢7 Citado em JOSE SOUTO DE MOURA, obra mencionada, pigs. 32-33.

% Obra citada, pag. 130.

* Refira-se, a propdsito, que nio compreendemos inteiramente o que
pretendem dizer estes autores (obra citada, pig. 130), quando afirmam nio
existir qualquer fundamento légico-juridico para a presuncio de inocéncia do
arguido, tratando-se, tio-sd, de um principio com um fundamento politico,
fruto de uma evolucio da sociedade e de uma conquista de civilizacio. Pois
parece-nos que todos os principios de Direito, a0 menos de Direito Péblico, sio
principios com fundamentos politicos. Nio é o Direito Natural, também (e tio-
s0), fruto de uma evolugio da sociedade e de progressivas conquistas de
civilizagio? — permita-se a pergunta. A propdsito deste tltimo ponto, vd.
BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, pags 296 e ss.,
onde expde “uma concepgdo hodiemna de Direito Natural”. .

7 Assim sublinhou, por exemplo, o Tribunal Constitucional (1* Secgdo), em
Acdrddo de 31.3.1992 (Acérddo n° 123/92, Boletim do Ministério da Justica, 415,



libertatis - pelo menos, até onde o exercicio do jus puniendi do Estado
O N3ao restrigir, por via dos mecanismos processuais considerados
indispensaveis ao exercicio desse jus puniendi (v.g., as medidas de
COaccao, a acusagdo, a pronuncia, a submissio a julgamento)?’.
Com isto queremos dizer que, no curso de um processo penal, “o
arguido estd mergulhado num estado de diivida””?, no que concerne i sua
responsabilidade pelos factos sub judice, sendo certo que o processo
se destina a resolver esse estado de dtvida, em um sentido ou em
outro, e determina a contencdo, a suspensio e a negacao de direitos
do arguido, por comparagio com os cidaddos nio arguidos, em
ordem a permitir a realizagio do processo e, assim, a dissipagao do
referido estado de divida. Ora, numa ordem juridica assente na
dignidade da pessoa humana e em principios de liberdade e
democracia, a presungdo de inocéncia do arguido em processo
penal terd também por funcio impor que a contengio, a suspensio
e anegagdo de direitos do arguido (seja “dentro” do processo, seja
“fora” dele) sejam o mais limitadas possivel (quantitativa e quali-
tativamente) e que assuImam um caracter transitdrio e reversivel, de
modo a assegurar que, uma vez alcancada uma decisio no sentido
da inocéncia do arguido, aquelas contencio, suspensio e negagio
sofridas pelo arguido ao longo do processo se possam considerar

264): "O principio da presungdo de inocéncia, consagrado no artigo 32°, n°2, da Constituigdo, para
além de ser uma regra vdlida em matéria de prova (principio in dubio pro reo), contém implicagbes ao
nivel do proprio estatuto ou da condigdo do arguido, em termos de tornar ilegitima a imposigdo de
qualquer bnus ou a restrigdo de direitos que, de algum modo, representem e se traduzam numa
antecipagdo da condenagdo.” Assim tamnbém GERMANO MARQUES DA SILVA, obra
citada, I, pag. 219.

10 Tribunal Constitucional (2* Secgio), em Acdrdio de 6.5.1993 (Acdrdio
1n°172/92, Boletim do Ministério da Justica, 427, 57}, frisou o seguinte: “O processo penal
de um Estado de direito hd-de cumprir dois objectivos fundamentais: assegurar ao Estado a possibilidade
de realizagdo do seu ius puniendi e oferecer aos cidaddos as garantias necessdrias para os proteger contra
os abusos que possam cometer-se no exercicio do poder punitivo, designadamente contra a possibilidade
de uma sentenga injusta.”

2 JOSE SOUTO DE MOURA, obra citada, pég. 35.
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“suportdveis”. A este propdsito, acompanhamos inteiramente o
pensamento de JOSE SOUTO DE MOURA’®: “Como bem apontou
Carnelutti, a justica humana ¢ de tal modo precdria, que ndo 6 faz sofrer as pessoas
depois de condenadas, como as faz sofrer para se saber se hdo-de ser condenadas. Orq,
¢ em face desta realidade inelutdvel, mas nem por isso menos lamentdvel, que o
principio da presungdo de inocéncia ganha nova luz. Até d decisdo final, é sempre
possivel admitir a hipotese de absolvigdo. E se a absolvigdo ocorre por forga de se ter
afirmado a inocéncia do arguido, este té-lo-ia sido sempre, antes do processo e durante
0 processo. Ora, os actos gravosos cometidos durante o processo contra o arguido, que
se verificou depois estar inocente, surgirdo como inadmissiveis, ja que produziram uma
lesdo de interesses imerecida e irreversivel. Lesdo sofrida por alguém que em nada
contribuiu para criar a situagdo de que foi vitima. Este pensamento parece ser suficiente
para que o tratamento preferivel durante o processo seja de inocéncia e ndo de
culpabilidade.” |

E refira-se ainda, antes de prosseguirmos, que é a este respeito
que avulta a questio da celeridade do processo’™, pois se, na vidado
cidadao, o processo penal, por si e pelo que dele decorre, restringe,
suspende e nega certos direitos do arguido enquanto cidadio, entdo
esse estado de coisas, esse estado de excep¢do, deverd durar o
menos possivel (desde que asseguradas as garantias de defesa). Nao
podemos, pois, deixar de concluir que constitui uma importante
dimensdo do principio da presuncdo de inocéncia do arguido a
obrigatoriedade de realizagio do julgamento no mais curto prazo
compativel com as garantias de defesa, sendo certo que a demora
do processo penal, niao s6 podera acarretar restri¢des ilegitimas dos

73 Obra citada, pags. 35 e 36. Optdmos por transcrever (aqui como em outras
partes do texto), extensamente, as palavras do autor (ou de outros), por
considerarmos que expressam bem o nosso pensamento acerca da questdo em
apreco.

" Alids, aligagiofeitano citadon®2 doartigo 32°da Constitui¢io da Repiiblica
entre o principio da presungdo de inocéncia do arguido e a celeridade do processo
¢ mais uma razdo que nos leva a concluir que ndo podemos limitar a incidéncia
daquele principio & matéria da prova.



direitos do arguido, como também poder4 retirar contetido ttil ao
principio da presunc¢io de inocéncia’®,

4. O exposto permite concluir que a presuncio de inocéncia do
arguido ndo é uma presuncio em sentido técnico-juridico, ou seja,
n3o se trata de uma ilagio “quea lei ou'o julgador tira de um facto conhecido para
firmar um facto desconhecido” (cft. artigo 349° do Cédigo Civil)’¢. Como
se compreende, nio estamos na presenca de uma inferéncia que se
faz derivar de um facto real - até porque, i medida que O processo
avanca (e, sobretudo, i medida que se vencem as ' barreiras” do
inquérito e da instrugio, com despachos de acusacio e de pronun-
cia), mais provavel € a hipétese de condenacio e, assim, maior o
convencimento da culpa (questio que adiante melhor se vera).

A presuncio de inocéncia é, sim, um direito do arguido - e, por
conseguinte (como todos os direitos), um comando”, dirigido ao
legislador ordinario, impondo-lhe que as normas penais nio
consagrem presungOes de culpa e que nio facam decorrer a
responsabilidade penal de factos apenas presumidos’s; impondo-
lhe, em suma, que legisle no sentido de que nao saia diminuido,
directa ou indirectamente’”, o principio da presuncio de inocéncia

——

’* Assim, por exemplo, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, obra citada,
pag. 204.

"¢ Sobre as presungdes, pode ver-se OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito— Introdugdo
¢ Teoria Geral, pég. 540, e VAZ SERRA, “Provas ...”, pags. 180 e ss.. Também sobre
o conceito de presungio e sobre a presun¢io no processo penal, pode ver-se
BETTIOL, citado “Presunzioni ed Onere della Prova ...”.

77 Alguns autores falam de “injuncio de tratamento do arguido como
inocente” e outros de “ficcio de inocéncia”: a este respeito, vd. JOSESOUTO DE
MOURA, obra citada pigs. 38 e 39.

”® Interessante e significativa, a este respeito, &, por exemplo, a jd referenciada
(supra, nota 50) discussio & volta do artigo 169° do Codigo de Processo Penal de
1929, com a entrada em vigor da Constituicio de 1976.

”? Adiante melhor se compreenderd porque frisamos o facto de essa diminui-
¢ao poder ser directa ou indirecta.
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do arguido (com o alcance acima apontado); e um comando
dirigido aos sujeitos processuais penais cujas esferas tanjam a esfera
do arguido. O direito a ser presumido inocente e, por isso, a ser
tratado e considerado como tal ao longo do processo - “fora” do
processo e “dentro” do processo -, vendo a contengio, a restricio
e a negacao dos seus direitos de cidadio terem o alcance mais
restrito possivel (qualitativa e quantitativamente) e o direito a nio
ser titular de um 6nus de prova, a beneficiar de um principio in dubio
pro reo ¢ a nao ser um mero objecto de prova, mas sim um livre
contraditor do acusador, com armas iguais as dele?,

5. No presente trabalho, propusemo-nos estudar, a propésito da
incidéncia do principio da presun¢do de inocéncia do arguido na
fase do julgamento, & luz do actual processo penal portugués, os
seguintes problemas: a unidade dos autos e o saneamento do
processo; a recepcdo da acusagdo pelo tribunal de julgamento; o
conhecimento dos antecedentes criminais do arguido no inicio da
audi€ncia de julgamento. Ora, o estudo desses problemas implicard
que tenhamos em atencio, sobretudo, as consequéncias do princi-
pio da presuncio de inocéncia do arguido em matéria de prova,
pois €, fundamentalmente, a esse nivel que, a Nosso ver, tais
problemas podem implicar uma violagio daquele principio na fase
dojulgamento. Assim, o facto de, em paginas que se seguem, irmos
dar relevancia, quase exclusivamente, ao primeiro campo de
incidéncia do principio em apre¢o que assinalimos nesta segunda
parte do presente trabalho, nio significa que, afinal - e pondo em
causa o que atras dissemos -, consideremos que ¢ apenas nele que
©mesmo principio se realiza. Significa tdo-s6 que o objecto que nos
propusemos estudar reclama que se leve em conta tal campo, e nio
tanto a questdo da incidéncia do principio da presuncio de inocén-

O direito também a beneficiar dos demais corolérios do principio da
presuncao de inocéncia - vd. a nota 40.



cia no que toca ao estatuto e ao tratamento do arguido, “no”
processo penal e “fora” dele®!.

6. Dissemos jd, repetidas vezes, que, neste trabalho, nos propo-
mos reflectir acerca de alguns problemas atinentes i fase do
julgamento, no actual processo penal portugués, no que respeita a
sua relagdo com o principio da presung¢io de inocéncia do arguido.
Dissemos ja também que essa reflexdo levar-nos-a a tomar em
consideracio, sobretudo, a incidéncia que aquele principio tem em
materia de prova. Ora, se assim € - e se dissemos que o principio da
presuncdo de inocéncia constitui um direito do arguido (com o
alcance que assinalimos) e, ipso facto, um comando dirigido ao
legislador e aos sujeitos processuais cujas esferas tangem, de
alguma forma, a esfera do arguido - forgoso é considerar que a
reflexdo a que nos propomos neste trabalho obriga a que tenhamos
particularmente em atengdo o dominus da fase do julgamento, ou
seja, o juiz de julgamento, pois é a ele que cabe apreciar a prova,
formar uma convicgio e, a final, decidir, pela absolvicio ou pela
condenagdo do arguido — e que o tenhamos em atencio, quer por
via das normas processuais penais que dirigem a sua actividade,
quer por via dos seus procedimentos.

Impde-se, pois, que - antes de entrar na analise dos referidos
problemas atinentes a fase do julgamento no actual processo penal
portugués relativamente a sua relagdo com o principio da presun-
¢do de inocéncia do arguido - tecamos algumas consideracgoes
sobre a decisdo judicial, sobre os mecanismos de aplicagio do
direito no caso concreto, pois é para a decisio judicial que a fase do
julgamento (e, afinal, todo o processo) se orienta, é ela o culminar
do processo (do processo penal, no caso que agora nos ocupa), é

®' Questio que assurniria toda a relevincia - e sem prejuizo de considerar
também questoes de prova - se para objecto deste trabalho tivéssemos escolhido
as medidas de coacgio e o principio da presungio de inocéncia (vd. supra, 1-2).
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nela que se revela o que se passou ao longo do processo. Eo que
faremos de seguida, sob o titulo - que antecipa as conclusdes - de
“a decisdo judicial (em especial a questio da “pré-compreensio”
na decisdo judicial®?)”. |

D ]

** Problema que ¢ uma aquisi¢io definitiva na metodologia jurfdica contem-
poranea, podemosdizer, desde j&. Assim, por exemplo, KARLLARENZ, Metodologia
da Ciéncia do Direito, maxime pags. 242 e ss., também, entre outras, pigs. 161 e ss.
e353 ess., CASTANHEIRA NEVES, “Interpretacdo Juridica”, pdgs. 665-667, BAPTISTA
MACHADO, Introdugdo ao Direito € ao Discurso Legitimador, pags. 20 5 e ss., MIGUEL
NUNO PEDROSA MACHADO, obra citada, pigs. 588-589, e MENEZES CORDEI-
RO, Introdugdo & Edigdo Portuguesa da obra de CLAUS-WILHELM CANARIS
Pensamento Sistematico ¢ Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, nomeadamente pigs. LIII
ess. e Cl e ss..; alias, a referida obra de CANARIS nio deixa de ter interesse para
esta matéria, nomeadamente quando se interessa pela obtencio do Direito, mas
também através de toda a sua (rica) abordagem do conceito de sisterna e do
pensamento sisterndtico.



ill. A DECISAO JUDICIAL
(EM ESPECIAL A QUESTAO DA “PRE-COMPREENSAO” NA DECISAO JUDICIAL)

1. O pensamento juridico relativo a decisdo judicial, relativo a
obtencao do Direito no caso concreto, tem sido marcado pelo
modelo explicativo, de matriz aristotélico-escoldstica e de cunho
l6gico-subsuntivo, do silogismo judicidrio. Contudo, niao pode-
mos hoje ignorar, relativamente a esta matéria, tendéncias mais
recentes do pensamento juridico®; onde avulta o pensamento dos
autores que se filiam no que podemos chamar “hermenéutica
existencial .

Partindo da nogdo de que o conhecimento é sempre situado e
vinculado a historicidade do intérprete (ao seu “ser-ai”/Dasein®*),
que ndo é um “ego puro”, mas intersubjectivamente determinado,
autores como MARTIN HEIDEGGER®*, HANS GADAMER®* e.
ARTHUR KAUFMANNY, entre outros, chegam a nogio, que é
central na “hermenéutica existencial”’, de “circulo hermenéutico”.
Querem com isso, em sintese, dizer que, num processo de conhe-
cimento, o objecto, que nio € algo “exterior” ao sujeito, é por este,
de alguma forma, “(re)construido”, com base no conhecimento
vivencial, implicito, pré-predicativo desse sujeito. Conhecer é,
assim, um fendmeno condicionado pelo “estar-no-mundo” do

83 Expressivas, a este respeito, sio as palavras de FIGUEIREDO DIAS e COSTA
ANDRADE, em Criminologia: O Homem Delinquente e a Sociedade Crimindgena, a pags. 510:
“As mais recentes orientagdes de metodologia juridica puseram irreversivelmente em crise o postulado
da subsungdo logico-mecanicista das expressdes da vida nas previsdes abstractas da lei, considerada esta
como um dado consistente e univoco.”

% Dasein € um termo cunhado por MARTIN HEIDEGGER, correspondendo a
uma ideia que ¢ central no seu pensamento. A tradugao de Dusein para a lingua
portuguesa nio tem sido uninime. A este respeito, vd. “Notas Explicativas” de
MARCIA DE SA CAVALCANTE, em Ser e Tempo, de MARTIN HEIDEGGER, Parte I,
pags. 309 e ss.; Dasein aparece ai traduzido por “pre-senca”, sendo também
comum a sua traducio por “existéncia”.

¥ Cfr., sobretudo, Ser e Tempo.

# Cfr., sobretudo, Wahrheit und Methode.

87 Cfr., sobretudo, Analogie und “Natur der Sache” e Rechtsphilosophie im Wandel. Sobre
o pensamento de ARTHUR KAUFMANN, vd. JOSE LAMEGO, Hermendutica e
Jurisprudéncia (Andlise de uma “Recepgdo”), pags. 203-209. 41
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sujeito. A relagdo 'do intérprete com a coisa ocorre sempre no
contexto de uma determinada situacio, no contexto de um “circu-
lo” de vivéncias e de linguagem. O objecto sé existe enquanto em
relagio com um dado sujeito, e este ndo se limita a apreender o seu
sentido, mas “acrescenta-lhe sentido”, ou seja, cada sujeito “re-
cria”, em fun¢do da sua singularidade existencial, um dado objecto.

Ora, esse “estar-no-mundo” determina também que o sujeito,
quando chega ao conhecimento do objecto, traga ja (digamos
assim, simplificadamente) uma antecipacio de sentido, uma “pré-
compreensao” desse mesmo objecto, a qual ¢ determinada, por um
lado, pela sua experiéncia, pela sua praxis®®, e, por outro lado, pelo
primeiro contacto que teve com o mesmo objecto. No que diz
respeito a decisdo judicial, isto significa que, em face do caso, em
face do thema decidenduum, a “pré-compreensio” do mesmo, isto é,
aquilo que num primeiro contacto (e sob a decisiva influéncia da
experiéncia do julgador, do “seu mundo”) é prefigurado como
sendoa “decisdojusta”, determina a compreensio e a valoragio dos
factos, a heuristica e a hermenéutica da norma e, assim, a decisio
final. No momento da decisio, o juiz estd condicionado pelos
primeiros juizos que formou, anteriores a conclusio da audiéncia
de julgamento, juizos ditados pela sua relagio - singular e determi-
nada pelo seu “estar-no-mundo” (HEIDEGGER) - com o caso
trazido a julgamento; caso esse que é um “caso da vida”?’, A forma

% Usa-se aqui o termo praxis com o seu sentido cldssico, como “experiéncia de
vida” (se assim nos podemos exprimir), nio com o sentido especifico (e mais
restrito) que tem, por exemplo, na filosofia marxista, onde designa a relagio
dialéctica entre o homem e a natureza, na qual o homem, ao transformar a
natureza com o seu trabalho, se transforma a si mesmo.

¥ Diz-nos CASTANHEIRA NEVES (citado Sumdrios ..., pigs. 51 e 52): “Quanto
d “verdade” que aqui se visa, devemos ter em conta que ela tem a ver com a realidade da vida, com a
acgdo humana e as circunsténcias do mundo humano, pois a verdade que importa ao direito (e, assim,
a0 processo ) ndo poderd ser otitra sendo a que traduza uma determinagdo humanamente objectiva de uma
realidade humana. £ ela, pois, uma verdade histérico-prdtica. A sua modalidade ndo ¢ a de um juizo



como, depois desse primeiro momento de contacto com o caso
“sub judice”, os factos sdo interpretados pelo juiz e 0 modo como
anorma € interpretada e relacionada com os factos sio condiciona-
dos por essa “pré-compreensio” (e pela experiéncia pessoal/
existéncia do juiz’?).

Ao contrario do modelo do silogismo®!, que consubstancia um
tipo de racionalidade que actuaria per modum conclusionum (para usar
Os termos aquinianos), ou seja, inferindo as conclusées a partir dos
principios, o modelo do “circulo hermenéutico” consubstancia
um tipo de racionalidade que actuaria per modum determinationis (uma
vez mais, os termos aquinianos), especificando os principios em
relagdo com o caso concreto, coordenando o geral e o particular em
termos que nao seriam os de uma subsun¢ao, mas de uma “assimi-
lagio” - fazendo aquilo que KARL ENGISCH?? j4 sugeria através da
metdfora do “ir e vir de perspectiva entre o facto e a norma”. O
processo de argumentagio juridica - como ja HERBERT HART®
procurava demonstrar no principio dos anos 60 deste século - nio
consiste, pois, em aplicar as leis gerais a um caso particular, mas em
“construir” de cada vez decisdes com referéncia tinica, sendo cada
caso concreto a realizagdo de uma possibilidade da norma - norma

teorético, mas a daquela vivéncia de certeza em que na existéncie, na vida, se afirma a realidade das
situagdes, com tudo o que nestas de material e de espiritual participa.”

* Ignorar isto equivale a ignorar, em primeira linha - e sem necessidade de
aderirmosa “hermenéutica existencial”, bastando-nos ouvir o que nos diz o bom
senso e (et pour cause) a nossa prépria experiéncia -, a condicio humana do
julgador. ;

°! Aindaapegadodideia dosilogismo, CAVALEIRO DE FERREIRA afirma (obra
citada, Vol. II, pag. 27 1): “Asentengaé o resultado de um silogismo cujas premissas nios sio dadas
pela determinagdo dos factos que constituem o objecto do processo e pela determinagdo da lei penal
aplicavel a esses factos: decisdo em matéria de facto, e decisdo em matéria de direito.”

*2 Citado em JOSE LAMEGO, Hermenéutica e Jurisprudéncia (Andlise de uma “Recepgdo™),
pag. 154. Note-se, contudo, que KARL ENGISCH ainda situa o seu pensamento,
fundamentalmente, no campo do modelo subsuntivo: veja-se, por exemplo, o
seu Introdugdo ao Pensamento Juridico, maxime pags. 75 e ss..
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essa que, de cada vez que é interpretada e aplicada, sofre um
aditamento de sentido, ou, por outras palavras, uma reconstituicio
e um enriquecimento. O caminho nio é, 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 “tensdo dialéctica”.
Sujeito e objecto sdo, ao fim e ao cabo, elementos interactivos no
trajecto do seu proprio conhecimento.

Diga-se, a latere, que, neste século, também se tem sublinhado a
complexidade da relagio sujeito-objecto no campo das ciéncia ditas
“naturais”, sobretudo a partir da formulagio da teoria da relativi-
dade (ou melhor, das teorias da relatividade, restrita e generaliza-
da) de EINSTEIN e da emergéncia da mecdnica quintica, que
evidenciaram - sobretudo esta tiltima - que existe uma interferéncia
estrutural do sujeito no objecto observado. HEISENBERG e BOHR,
por exemplo, demonstraram que nio ¢ possivel fazer uma obser-
vagao ou uma medigio de um objecto, sem o alterar, sem nele
interferir, € de tal modo que o objecto que sai de um processo de
observacdo oumedi¢do nio ¢ ja o mesmo que la entrou. Ora, daqui
resulta, entre outras consequéncias, o reconhecimento de que a
distingdo entre sujeito e objecto é muito mais complexa do que
pode parecer, a primeira vista, deixando tal distingao de ser vista
como algo dicotémico, deixando de se apontar para dois campos
estanques e incomunicaveis, passando a ver-se tal relagdio como um
continuum®*.

*3 Vd. O Conceito de Direito, maxime pags. 137 e ss..

’* A este respeito - earespeito da problemitica da crise do paradigma cientifico
dominante desde o século XVI e da emergéncia de um novo paradigma cientifico
(e social) - vd. BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, Um Discurso sobre as Ciéncias.
Afirma este autor, a paginas 52 da obra citada: “Parafraseando Clausewitz, podemos
afirmar hoje que o objecto é a continuagdo do sujeito por outros meios.” Mesmo que ndo
cheguemos tio longe como o citado autor, ¢ forgoso reconhecer o papel criador
do sujeito no conhecimento.



Porque ¢ impossivel ao intérprete desligar-se da sua praxis (por
isso se fala no primado do “mundo-da-vida”) e da sua personali-
dade, é—‘lhe impossivel um conhecimento “livre”, nio condiciona-
do pela “estrutura circular” em que se inscreve. A “pré-compreen-
sio” que dai resulta ¢, portanto, inarredével. No estudo da questio
da “pré-compreensio” na decisio judicial, devemos destacar o
nome de JOSEF ESSER e, sobretudo, a sua obra Vorverstindnis und
Methodenwah! in der Rechtsfindung®. Numa tentativa de resumir o seu
complexo pensamento, relativo a esta questio®®, podemos dizer
que ESSER fala de Vorverstindnis, pelo menos, em trés acepgdes: como

antecipagao de sentido, isto ¢, em termos a que poderemos chamar
gnoseolodgicos; como determinagdes psicoldgicas ou socioldgicas

que guiam o juiz no seu procedimento de resolucio de casos, ou
seja, em termos do que se podera designar por uma “sociologia da
actividade judicial”; por tltimo, como valoragdes prévias
(Vorbewertunger) e provisérias do caso a decidir, que influenciam
mesmo a heuristica e a hermenéutica da norma aplicivel. Estas trés
acepgoes do termo Vorverstindnis na obra de ESSER apontam no
sentido comum de que a obten¢io do Direito no caso concreto nio
se funda, afinal, em procedimentos jure stricto®” — como j4 atras se

** Vorverstindnis und Methodenwah! in der Rechtsfindung. Rationalitdtsgrundlagen richterlicher
Entscheidungspraxis, cuja 1* edigdo é de 1970.

?¢Sobre a questio da “pré-compreensio” no pensamento de ESSER, para além
das suas obras, naturalmente, pode ver-se, por todos, JOSE LAMEGO, citado
Hermenéutica ¢ Jurisprudéncia (Andlise de uma “Recepgdo”), pdgs. 211-216.

7 Avisadamente, ensina CASTANHEIRA NEVES ( “Interpretagdo Juridica”, pig.
696): “Nestes termos, pode Esser concluir que verdadeiramente “a norma de decisdo ndo é pré-dada,
mas constituide (Aufgegeben)” — Vorverstdndnis, cit., p. 132. Conclusdo que desde Biilow (Gesetz und
Richteramt, 1885) se anunciava ¢ que a compreensdo problemético-concreta e prdtico-normativa da
realizagdo do direito tornaria de todo evidente, porquanto a realizagdo do direito com essa indole mostrava
que o juizo decistrio, invocando embora uma norma positiva como seu critério juridico, ndo se cumpria
na mera aplicagdo de uma norma inteiramente acabada ou de definitiva suficiéncia, mas se traduzia
numa constitutiva “concretizagdo” dessa norma—como um acto normativo-juridico de desenvolyimen-
to ¢ integragdo da norma-critério.”
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disse, usando a terminologia aquiniana —~, formando o julgador
uma “convicgdo de justeza” (Richtigkeitsiberzeugung) sobre a decisio
a assumir, sendo certo, por outro lado, que a racionalidade da
decisio engloba uma dimensio de “controlo de justeza”
(Richtigkeitskontrolle) - questdo que adiante melhor se verd, quando
tratarmos da motivacdo da decisio.

Ainda que represente o fim do mito da objectividade - na sua
configuragio tradicional -, assentando numa ideia de subjectividade
e relatividade, o fenémeno da “pré-compreensio” € visto, pelos
autores da “hermenéutica existencial”, como um momento posi-
tivo e, mais do que isso, inevitavel e intrinseco a propria estrutura
do conhecimento. Vemos, assim, abandonada a crenca, do
racionalismo péds-cartesiano, na intelecgao pura; do que se trata é,
nio de intelecgdo, mas de convicgdo®®, integrada, sem duvida, por
um momento pessoal®®. Vemos, assim, também abandonada a
concep¢ao tradicional da subjectividade como um elemento pato-
16gico no sistema de administra¢io da Justica.

2. Embora tenhamos citado, até agora, a propdsito da questio
que por ora nos ocupa, autores estrangeiros, nio ignoramos que,
entre nos - para além de se ter vindo a dar conta do pensamento
daqueles autores estrangeiros e de outros'® -, também se tem
reflectido sobre esta questdo (embora talvez nio se tenha dai tirado
todas as consequéncias, como ja afirmamos no capitulo introdutorio

L

’8 Jd ensinava CAVALEIRO DEFERREIRA, Cursode Processo Penal, Vol. 1°, pag. 204:
“Daqui deriva que @ “demonstragdo da realidade” seja entdo equivalente & demonstragdo da verdade que
0 juizo humano pdde alcangar; a uma certeza, que pode ser uma opinido de certeza, ou seja, uma
convicgdo,”

*> Assim, CASTANHEIRA NEVES, Sumarios de Processo Criminal, pag. 53.

*0Vd. anota 82 evd. também, por exernplo, as obras de JOSE LAMEGO citadas
neste trabaltho (designadamente na nota 102 e, a final, na bibliografia), entre
outras.



deste trabalho), sendo de destacar, entre outros'®!, os nomes de
MENEZES CORDEIRO, JOSE LAMEGO!®? e, sobretudo, CASTA-
NHEIRA NEVES.

Muito resumidamente, refira-se que este tltimo autor centra o
seu pensamento no campo do problema metodolégico-juridico e,
para o que aqui nos interessa, no problema da distincio entre a
questao-de-facto e a questio-de-direito, partindo de uma ideia de
crise acerca do referido problema, porque “o pensamento juridico ndo
assume valida e autenticamente o problema ou porque se ocupa dele de um modo que
simplesmente o oculta, ou porque injustificadamente pensa té-lo ultrapassado”'®3, e
intenta, mais do que o seu esclarecimento, a “reposido do problema”'0*
—ate porque, além do mais, o problema da distingio entre “o facto”
e "o direito” tem sido colocado no campo do modelo explicativo
da decisdo judicial, de cunho légico-subsuntivo, do silogismo
judicidrio, modelo esse que cabe abandonar'®® e do qual CASTA-
NHEIRA NEVES se ocupa longamente, na sua dissertacio de

‘! BAPTISTA MACHADO, FERNANDO JOSE BRONZE, MIGUEL NUNO
PEDROSA MACHADO, por exemplo, para s6 citar alguns de que nos lembramos,
ao correr da pena.

_ '2Destaque-se, de MENEZES CORDEIRO, “Tendéncias Actuais da Interpretagdo da Lei:
do Juiz-autémato aos Modelos de Decisdo Juridica”, para além da ja citada Introdugdo & Edicio
Portuguesa da obra de CLAUS-WILHELM CANARIS Pensamento Sistemético e Conceito
de Sistema na Ciéncia do Direito; de JOSE LAMEGO, cumpre referir, pelo menos, as
seguintes obras: “Razdo ¢ Argumentagdo (A Decisdo Racional no Direito e na Politica. Parte A.
A Fundamentagdo Racional das Normas)”, “Hermengutica e Jusriprudéncia (O Alcance da Recepedo
da Hermenéutica Filostfica para uma Concepedo da “Jurisprudéncia de Valoragdo™)”, “F undamentagdo
“Material” ¢ Justica da Decisdo (A Meta de Decisdes “Materialmente Justas” e os seus Limites)” e
Hermenéutica e Jurisprudéncia (Andlise de uma “Recepgdo”).

"9 CASTANHEIRA NEVES, na sua dissertacio de doutoramento, Questdo-de-Facto
— Questdo-de-Direito ou o Problema Metodologico da Juridicidade — I, A Crise, a pags. 86.
[mporta também ter em conta, sobre estas questdes, entre outras, as obras do
autor Metodologia Juridica (Problemas Fundamentais) e Interpretagdo Juridica.

1% Thidem, pdg. 87.

19 Vd. supra, 1.
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doutoramento'®® (designadamente no seu Titulo I), procurando
demonstrar asuainvalidade metodolégica. Naturalmente, aquinao
pretendemos dar conta do pensamento do autor em todo o seu
alcance, em todas as suas implicagdes (até porque o nio consegui-
riamos, provavelmente). Tentaremos apenas enunciar (de modo
mMuito genérico) os tragos, a NOSso ver, centrais desse pensamento,
especialmente aqueles que poderdo ter mais interesse para a matéria
que Nos propusemos tratar neste trabalho. SR

Muito esquematicamente, CASTANHEIRA NEVES, entende queo
caso sub judice pde um problema juridico (de Direito) em uma certa
situacao histérico-social, sendo certo que a solugio desse.caso passa
pela solugao da questio-de-facto e da questio-de- dll‘@lto que ele
levanta.

Ora, para CASTANHEIRA NEVES a questio—dewfac_to comporta
dois momentos fundamentais. Em primeiro lugar, a determinacio
do dmbito de relevancia juridica a reconhecer a situagio histérico-
concreta problemadtica, ou seja, trata-se de delimitar e de determi-
nar, na globalidade da situagio histérica em que o problema
juridico concreto se situa, o ambito e o contetdo da relevincia
juridica dessa situagio problemitica. E este é, precisamente, o
campo daquilo a que acima chamémos “pré-compreensio”, o
campo da antecipa¢io de sentido, da intuicio de uma relevincia
juridica do caso; momento indispensével para prosseguir, como
tambem ji se viu. Em segundo lugar, a comprovagio dos elementos
especificos dessa relevincia e dos seus efeitos. Aqui, fundamental-
mente, o problema da prova, o problema da verdade juridica como
verdade prética. Mas ndo se trata, como nas concepgdes tradicio-
nais, da prova de factos puros, mas da comprovagio de que o
problema juridico — ja antecipado e “pré-compreendido”, no
momento anterior -, como problema pratico, existe, ou seja, tem
fundamento fictico.

1% Vd. a nota 103.



Quanto a questio-de-direito, para o autor em causa, temos,
muito resumidamente, uma anélise que distingue: a questio-de-
direito em abstracto, que tem por objecto a determinacio do
critério juridico que havera de orientar e concorrer para fundamen-
tar a solucdo juridica do caso a decidir; a questio-de-direito em
concreto, que diz respeito ao problema do préprio juizo concreto
que hd-de decidir o caso sub judice.

De uma certa forma, a questiao-de-direito em concreto comporta
uma comprovagao {ou nio) da questio-de-facto no primeiro dos
seus sentidos acima apontados. Podemos, pois, falar, 3 maneira de
KARL ENGISCH!'? de um “ir e vir de perspectiva entre o facto e a
norma’. Na verdade, a questio-de-facto determina a questio-de-
direito, mas esta, na sua vertente abstracta, determina a questio-de-
facto, maxime no seu primeiro momento. Ou, por outras palavras,
por ordem logica e cronoldgica: questio-de-facto no primeiro
sentido acima apontado e questio-de-direito em sentido abstracto;
questio-de-facto no segundo sentido apontado; por fim, questio-
de-direito em concreto.

Correspondendo a questdo-de-direito em abstracto a escolha da
norma aplicavel'®, a norma aplicavel mais nio é do que uma
hipétese de solugdo do caso concreto, uma antecipagio ou projecto
de solugdo, que na questio-de-direito em concreto se submetera a
uma verdadeira experimentagao metodolégica. A norma aplicivel
€, desta sorte, um elemento normativamente dinimico e aberto —
aberto a problematizagio da questo-de-direito concreta para que

remete!??,

' ¥d. a nota 92.

'® Usamos aqui o termo querendo significar todo ¢ conjunto de normas
convocadas para o caso sub judice.

""" Em Metodologia Juridica (Problemas Fundamentais), a pdgs. 171, CASTANHEIRA
NEVES acentua “... a necessidade de um acto quténomo de juizo, de ume auténoma (autonoma-
mente assumida) intengdo de juridicidade chamada a fazer o corte juridico na continuidade, sem limites
em si, da individualidade real, pelo qual se venha a separar a relevancia da irrelevincia juridicas,
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Quanto a questio-de-direito em concreto — ou juizo decisério —
CASTANHEIRA NEVES considera que ela pode ser resolvida de duas
formas: ou através da mediagcdo da norma, se foi encontrada no
sistema juridico uma norma aplicivel: ou por auténoma constitui-
¢a0 normativa, se nio foi encontrada no sistema juridico uma
norma aplicavel.

Se aresolucdo da questio-de-direito em concreto por auténoma
constituicdo normativa é o campo, por exceléncia, entre outras, das
questoes das lacunas e da analogia''® — e, em ultima andlise, dos
limites da juridicidade -, importa reter que, segundo o pensamento
de CASTANHEIRA NEVES, a resolucio da questio-de-direito em
concreto por mediagdo da norma comporta trés “momentos” ou
“passos”, a saber: um primeiro “momento”, que corresponde i
confrontagdo entre a norma-critério e 0 caso a decidir, com vista
assimilagdo (total ou parcial) ou i nio assimilacdo entre uma e
outro; um segundo “momento”, que corresponde i reponderacio
da problemdtica e da normatividade da norma, perante o caso
concreto, na sua especificidade (podemos falar em especificacio
teleolégica) — “momento” em que, além do mais, sio convocados
Os ensinamentos da doutrina e da jurisprudéncia; por fim, um
terceiro “momento”, em que se faz apelo aos fundamentos de
validade sistematica, aos principios normativos, aos fundamentos

individualizando e circunscrevendo a0 mesmo tempo 0 caso concreto decidendo.” Citemn-se também
estas suas palavras (em “Interpretacdo Juridica”, pdg. 653): ... iqualmente se reconhecerd
que a norma s6 vem a ser interpretativamente determinada através da concreta resolugdo dos problemas
juridicos que nela se fundamente ou que a invoque como seu critério — “a interpretagdo ¢ o resultado
do seu resultado” (Radbruch) -, pelo que também se falard de um especifico circulo metodolégico,
andlogo ao “circulo hermenéutico” em geral.” '

"0 Questdes que nos dispensarmos aqui de tratar, remetendo, por todos, e para
uma teoria geral, para JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito - Introdugdo e Teoria
Geral, pa’tgs. 419 ess., e JOAO BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito e ao Discurso
Legitimador, maxime pags. 192 e ss.. Pode também ver-se o trabalho de MARIO
BIGOTTE CHORAO, “Integragio de Lacunas”, in Polis — Enciclopédia Verbo da Sociedade ¢ do
Estado, Vol. 3, Lisboa / S. Paulo, Verbo, s.d., pags. 591-618.



regulativo-constitutivos do sistema, que sio os fundamentos da
normativa juridicidade do sistema.

Pode, pois, dizer-se, em jeito de conclusio, a propésito do
pensamento de CASTANHEIRA NEVES com relevincia para a
matéria que nos ocupa — pensamento de que tdo resumidamente
demos conta -, que o autor ensaia, afinal, uma explicacio do
proceder juridico que nos leva a concluir que —nas suas expressivas
palavras'!' - “sea concreta realizagdo do direito nio deve entender-se em termos tdo-
s politico-sociais que eliminem a especificidade e autonomia da normatividade
juridica enquanto tal, também essa realizacdo se ndo reduz a uma formal e logica
dedugdio normativa de que fosse alheia uma intencionalidade normativo-material e de

justeza problemdtico-concreta”.

3. Tudo o que acima se disse nio significa, de nenhum modo,
que d decisdo judicial presida o arbitrio ou a discricionariedade, no
sentido de voluntarismo e individualismo acritico, ou a mais pura
subjectividade, no sentido de uma interpretacio do facto trazido a
julgamento desligada de um esforgo de objectividade, objectivida-
de enquanto atribuicio de um sentido susceptivel de ser comum-
mente reconhecido. Até porque se impde ao juiz a obrigacao de
motivar a decisio, sendo certo que a motivacio das decisdes
judiciais se destina, em primeira linha!’?, a excluir o caricter

'*! Citado Metodologia Juridica ..., pag. 197.

'? Destina-se igualmente a torné-las intelegiveis e, assim, sindicdveis, por via
do instituto do recurso. O Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 18.12.91
(Boletim do Ministério da Justiga, 412, 383) resumiu de modo feliz, a nosso ver,adupla
funcio da motivacio das decisdes judiciais, dizendo: “A fundementagéio ou motivagdo
deve ser tal que, intraprocessualmente, permita aos sujeitos processuais ¢ ao tribunal superar o exame
do processo logico ou racional, que lhes subjaz, pela via de recurso, conforme impde inequivocamente
0 artigo 410°% n° 2, do Cédigo de Processo Pendl; e extraprocessualmente, a fundamentagdo deve
assegurar, pelo contelido, um respeito efectivo pelo principio da legalidade na sentenga e na propria
independéncia e imparcialidade dos juizes, uma vez que os destinatdrios da decisiio ndo sdo apenas 0s
sujeitos processuais mas a propria sociedade.” Assim também, por exemplo, embora de
modo ndo tdo expressivo, entre outros, o Acérdio do Supremo Tribunal de
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voluntaristico, emocional ou arbitririo das decisGes:judiciais,
tornando-as capazes de se imporem i comunidade’juridica; @ que
se pretende é salientar a dimensio criadora da fun¢iordojuiz' .
Como sublinha LABORINHO LUCIO"*, “aquela dimensiocriadora é hoje
dificilmente questiondvel, surgindo no panorama judicidrio actuala figura do juiz-
simples-servidor-da-lei como verdadeira e perigosa ficgdo”. B prossegue aquele
autor''*: “Tudo estd, portanto, ndo em aceitar, ou deixar de aceitar; o seu: perfil
criador, mas antes em tornd-lo evidente e portanto criticavel, em vezde o mhanter oculto
¢, por isso, insindicdvel.” R s S

E é aqui, precisamente, que assume particular importancia a
motivacao da decisio judicial. Motivagao e nio demonstracao,
como muito justamente refere CASTANHEIRA NEVES''¢; pois -

Justiga de 9.12.87 (Boletim do Ministério da Justiga, 372, 369). Veja-se também o
Acbrdio do Tribundl Constitucional (1*Secgio) de 12.10.88, n°207/88 (Boletim
do Ministério da Justica, 380, 15 7). :

"3 A este respeito, diz EDUARDO MAIA COSTA (“Tribunais: Independéncia e
Legitimidade”, pdg. 127): “...ultrapassada a éptica do positivismo juridico, que viano juiza “boca”
do legislador, sabemos hoje que a interpretagdio ¢ aplicagdo da lei (em sentido lato) exige e traduz-se numa

série de juizos e opgles que escapam a uma Iogica dedutivista e que envolvem a subjectividade, a

mundividéncia ¢ a cultura do magistrado. A aplicagdio da lei pressupde sempre um minimo de
criatividade por parte do magistrado (ainda que cingida gos pardmetros estabelecidos pelo orgdo
legislativo); ele ndo & nunca um mero executor da vontade do legislador (embora se mova dentro dos
limites queestedefine).” Perdeu hoje o sentido a célebre expressao de BACON, em Essay
of Judicature: “Os juizes devem lembrar-se que a sua fungdo & ius dicere, ¢ ndo ius dare.” - citado
por GLANVILLE WILLIAMS, “O Desenvolvimento da Lei Penal por Via Judicial”, pdg. 67.
Significativas s3o tambérm as seguintes palavras de CASTANHEIRA NEVES (em
“Interpretagio Juridica”, pdg. 656): “O principio da legalidade e a obediéncia d lei deixaram de
pensar-se em sentido meramente formal, para adquirirem também um sentido e uma intencionalidade
materidis, ou em termos de essa obediéncia verdadeiramente significar, ndo simples e acritica obediéncia
a lei, mas antes obediéncia ao direito, ¢ enquanto este se distingue da lei e se impde para além e acima
dalei...”

'"* A pdgs. 208 de “Subjectividade e Motivagdo no Novo Processo Pendl Portugués”, obra
onde elenca “espagos de subjectividade” do juiz penal, em face da nossa actual ordem
juridica. ‘ "

' Ihidem.

"¢ Citado Sumdrios ..., pdg. 53.



como j4 se viu - ¢ de convicgio que se trata, nio de inteleccio. Nio
assenta, ao fim e ao cabo, alegitimidade dos tribunais, a par da sua
independéncia e da sua vinculagio & lei, na sua “vinculagio a
sociedade”?'"” Objectividade, neste dmbito, serd sempre a capaci-
dade para se impor aos outros. Ou seja, a motivagio busca a adesio
a decisao, o seu reconhecimento, a sua aceitacio, por parte da
comunidade juridica. Trata-se de persuasio e de razoabilidade.
Trata-se, afinal, de wma “jurisprudéncia convincente”. O que
também releva do reconhecimento de que todo e qualquer sistema
social &€ um sisterna de comunicagdo com um especifico sentido'?,
sendo os processos judiciais (micro-)sistemas sociais, o que impli-
ca que sejam constituidos por um nexo (auto-referencial) de
comunicagoes entre sujeitos, quer do ponto de vista intraprocessual,
quer do ponto de vista extraprocessual (digamos assim). Cada
processo penal €, pois, um sistema de comunicagio, que visa
responder a uma concreta questdo juridico-penal.

A motivacao das decisdes caberd, de um outro ponto de vista, a
fungdo de ndo permitir que a subjectividade (nos termos acima
expostos) degenere em voluntarismo, individualismo ou arbi-
trio'"”. O tribunal tem que motivar porque, no que respeita a
questido-de-facto'??, tem liberdade para se convencer em um sen-

"7 A este respeito, ainda que centrando a ideia de “vinculagio dos tribunais
asociedade” em questdes que nio amotivacio das decisdes, vd. EDUARDO MAIA
COSTA, obra citada, pags. 127 e ss..

'* Esta € talvez a mais importante linha de for¢a da obra de NIKLAS
LUHMANN, devendo destacar-se, a este respeito, o seu livro Social Systems.

' Assim, por exemplo, FIGUEIREDO DIAS, citado Direito Processual Penal, Vol.
I, pags. 202-205,

' O artigo 374° do Cédigo de Processo Penal impde claramente a motivacio
da decisido quanto a questio-de-facto. Ultrapassada estd, pois, a antiga discussio
sobre este ponto, acerca da qual se pode ver, por exemplo, RODRIGO SANTIA-
GO, “Sobre o Dever de Motivagdo das Respostas aos Quesitos em Processo Penal” (Anotacio ao
Acdrdio do Tribunal da Relagio de Coimbra de 15.12.82), e o Acérdio do
Tribunal Constitucional (1* Secgdo) de 12.10.88, n° 207/88, Boletim do Ministério
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tido ou em outro, e também porque a actividade hermenéutica
implica, como vimos, um momento criador. A decisdo tem que ser
motivada, porque nio é inteiramente vinculada, nem inteiramente
livre. Como bem salienta GERMANO MARQUES DA SILVA'2! 2
fundamentagdo “é ainda um importante meio para obrigar a autoridade decidente
a ponderar os motivos de facto e de direito da sua decisdo, actuando porisso'como meio
de autocontrolo”, Tudo isto, alids, estd subjacente, entre outros, aos
artigos 208° da Constituigdo da Repuiblica e 97°, n® 4, 118°, 123°,
374° 2 e 379, a) do Cédigo de Processo Penal. r
Contudo, a motivagio - pressuposto da validade da sentenga
segundo dispSem os artigos 374° e 379° do Cédigo de Processo
Penal - ndo afasta o “pré-juizo”. A exigéncia da motivagio nio faz
com que um convencimento baseado numa leitura das provas (ou
numa heurlstlca ou hermenéutica da norma) orientada por “pré-
juizos” ndo seja aceitivel, do ponto de vista da motivacio, pois,
afinal, todos (ou muitos), naquele contexto, formulariam os
mesmos “pré-juizos”. Ou seja, tudo o que se afirmou sobre
subjectividade e motivagio em nada afasta o que também se
afirmou quanto i questio da “pré-compreensio”. Uma coisa é o
mecanismo de obtengio da decisdo, outra coisa é a motivagio dessa
decisio, que, desde logo, pode ou nio explicitar o que determinou
esta ou aquela escolha, esta ou aquela decisio'??. Se hi um “pré-

e ———

da Justica, 380, 157; veja-se também a jurisprudéncia e a doutrina citadas nos
mencionados trabalho e aresto e ainda FIGUEIREDO DIAS, citado Direito Processual
Penal, Vol. 1, pigs. 205-206.

"*! Curso de Processo Penal, Vol. II, pags. 16-17.

' Note-se como o n° 2 do artigo 374° do Cédigo de Processo Penal &
“eldstico” (permita-se a expressio) quanto ao alcance da motivacio. Sobre esta
questdo, ¢ interessante a ideia de NIKLAS LUHMANN (citado em FIGUEIREDO
DIAS e COSTA ANDRADE, Criminologia: O Homem Delinquente ¢ a Sociedade Crimindgena,
pigs. 504 ess., maxime pdg. 507, referindo-se, fundamentalmente, 3 obra daquele
autor 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,



juizo”, antes do inicio da audiéncia de julgamento, ele influenciara
a interpretagao de tudo o que ai se passar, determinando a convic-
¢ao do julgador, na apreciagio da prova, e determinando também
a interpfetagélo do Direito. Easua decisdo, mesmo que explicite, em
sede de motivacdo, o “pré-juizo” que lhe esteve na base'?3, serd, o
mais das vezes, susceptivel de aceitagio 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 condicio
humana e social do julgador, afinal, condigio 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 interrogagdo -, de um tribunal criminal,
seja como participantes processuais (em sentido amplo), seja como
assistentes, nao formularemos todos (oumuitos) um “(pré-)juizo”
semelhante, ao ouvirmos, por exemplo, a narracio do passado

esteredtipos, crengas) ndo sao levadas a discussdo, nem aparecem na motivacio
formal da decisio.

'*> Em bom rigor, devia sempre ser explicitado, j4 que a decisio penal, para
além da expressao clara dos factos e dos fundamentos de direito que estiveram
na base da decisdo, deve também enunciar os meios probatérios que levaram a
entidade decidente a decidir como decidiu e, bem assim, asregras da experiéncia,
a légica ou a razio em fungio das quais pelas provas produzidas se julgaram
provados os factos com base nos quais se decidiu. Ou seja, em sede de motivacio,
cumpre, ndo sé explicitar os elementos de prova em que a decisio se baseou, mas
também o iter formativo da convicgdo. Assim, por exemplo, GERMANO MAR-
QUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, Vol. II, pags. 112 e ss. - ver também o Vol.
111, pag. 290. |

2 A pdginas 54 do seu citado Sumérios ..., CASTANHEIRA NEVES refere-se ao
juiz como “um observador razodvel e experiente da vida”, como um “juiz normal (com a cultura
e experiéncia da vida e dos homens que deve pressupor-se num juiz chamado e apreciar a actividade e
os resultados probatorios)”.

'3 Veja-se, por exemplo, as interessantes referéncias feitas em FIGUEIREDO
DIAS e COSTA ANDRADE, Criminolegia: O Homem Delinquente ¢ a Sociedade Crimindgena,
pags. 512 ess., aos trabalhos de SCHUMANN e WINTER sobre a “subcultura dos
tribunais”, comurm aos vérios participantes processuais.
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criminal do arguido e, seguidamente, anarragao da acusagdo contra
ele proferida?... '

lo:Direito ao caso
concreto (ou, em coeréncia com o que em cima fica dito, talvez
devamos dizer, melhor, a realizacio do D.iréigg

4. Cumpre, pois, concluir que a aphcaga@;

pressupde sempre
o papel criador do juiz e que a “pré-compreensio” é um elemento
incontorndvel da decisdo judicial, como de todo o .fendémeno de
conhecimento. Razio pela qual devemos afastartodos os elementos
que possafri viciar ou orientar numa certa direcgdo essa ‘antecipa-
¢ao de sentido” do binémio caso-norma, devemosprocurar afastar
todos “os meios de orientagdo do juizo do julgador”?é;: pugnando pela
“pureza” desse juizo, entendendo essa “pureza”, nio como total (e
impossivel e indesejavel, ja se viu) alheamento do mundo, mas
como alheamento relativamente ao processo anterior i fase do
julgamento e relativamente a vida do arguido anterior e posterior
aos factos em apre¢o, quando nio relacionada com tais factos.
Porque sabemos hoje que 0 momento da applicatio é o momento
nuclear no Direito, seja este de filiacio anglo-americana ou roma-
no-germanica, devemos ter a preocupacgio de garé@ntir, nesse

- momento mais do que em qualquer outro da cd_ns_truc;io do
“edificio juridico”, que os valores essenciais que sio os de um certo
ordenamento num dado momento estejam presentes, sendo certo
que o principio da presung¢io de inocéncia do arguido (com o
alcance que lhe apontimos), num quadro constitucional onde
avultam a “dignidade da pessoa humana” (artigo 1°) e o seu valor moral,
bem como a preocupagio com o “respeito ¢ a garantia de efectivag@io dos
direitos e liberdades fundamentais” (artigo 2°), constituiu um pilar essen-
cial do nosso Direito Processual Penal actual.

' A expressiao € de MARIA FERNANDA PALMA, em “A Constitucionalidade do
56 Artigo 342° do Cédigo de Processo Penal (O Direito ao Siléncio do Arguido)”, pdg. 103.



E, aqui chegados, fazemos inteiramente nossas e sublinhamos as
palavras de MARIA FERNANDA PALMA, quando afirma'?’ que “ndo
podemos afirmar a possibilidade de realizagdo, na sociedade, de uma ideia, quando
forem criadas, formalmente, condigdes de obstrucdo efectiva da mesma”. Na
verdade, e por outras palavras, ndo devemos pugnar apenas, para
O que agora nos ocupa, pela auséncia de meios que conduzam
directamente a diminuigdo do alcance de um dado principio
juridico, mas também pela auséncia de meios que indirectamente
conduzam a essa mesma diminuicdo. Como bem lembra MARTA
FERNANDA PALMA'?® — referindo-se concretamente ao conceito
de discriminagao indirecta que tem sido tratado pela jurisprudéncia
comunitaria — € crescente a tendéncia comunitdria para considerar
como violagGes relevantes de determinados principios condutas
que sO indirectamente os afectam, designadamente através da
criagdo de obsticulos ao seu pleno desenvolvimento, a sua plena
realizacdo.

Curmnpre, pois, averiguar se, na fase do julgamento, se no
momento da applicatio, o referido principio da presuncio de inocén-
cia do arguido, i luz do actual processo penal portugués, se
encontra salvaguardado. Ou se, ao invés, encontramos, na fase do
julgamento, normas e procedimentos susceptiveis de pdr em causa
tal principio, directa ou indirectamente. Essa averiguacio (limitada
a algumas questdes, como ficou jd dito em I suprd) é o que
tentaremos fazer de seguida, procurando ter presente o que até
agora se escreveu neste trabalho (mormente nos dois capitulos
precedentes, acerca do alcance do principio da presuncio de
inocéncia do arguido no actual processo penal portugués e acerca
de algumas questdes relativas a decisio judicial, nomeadamente a
questdo da “pré-compreensio” na decisio judicial).

7 Obra citada, pdg. 103.
28 Obra citada, pags. 106-107.
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IV. O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA
DO ARGUIDO NA FASE DO JULGAMENTO NO ACTUAL
PROCESSO PENAL PORTUGUES

(ALGUNS PROBLEMAS)

1. Como € sabido, os autos no nosso processo penal sio materi-
almente unos, ou seja, as pegas e os documentos relativos a todas
as fases constituemn um sé processo, no qual, 3 medida que os actos
processuais se sucedem, vao sendo incorporadas as pecas e os
documentos.

Assim sendo, chegada a fase dojulgamento, ao juiz de julgamen-

t0129

540 presentes os autos, compostos, nessa altura, pelas pecas
relativas as fases processuais anteriores, ou seja, o inquérito e, se for
O caso, a instrugao. Ora, dispde o artigo 311°, n° 1 do Cddigo de
Processo Penal que, “recebidos os autos no tribundl, o presidente pronuncia-se
sobre as questdes prévias ou incidentais susceptiveis de obstar d apreciagdo do mérito
da causa de que possa, desde logo, conhecer”. E, no seun® 2, o mesmo artigo
estabelece o seguinte: “Se o processo tiver sido remetido para julgamento sem
ter havido instrugdo, o presidente despacha no sentido: a) De rejeitar a acusacdo, se a
considerar manifestamente infundada; b) De ndo aceitar a acusagdo do assistente na
parte em que ela representa uma alteragdo substancial da acusagdo do Ministério
Piblico, nos termos do artigo 284°, n° 1.” Ou seja, no inicio da fase do
julgamento penal, a lei ndo se limita a dar ao juiz a possibilidade de
conhecer o que das fases processuais anteriores ficou, em termos
documentais, mas impde-lhe que o faca, visto que lhe cabe sanear
0 processo. E embora o saneamento do processo previsto no citado
n°1 doartigo 311°do Cddigo de Processo Penal se refira a questdes
prévias ou incidentais, a verdade é que nao pode dispensar o
conhecimento dos autos, ou, pelo menos, de parte deles; tome-se,
por exemplo, em conta a questdo da competéncia, que exige, no
minimo, a anélise do despacho de acusa¢io. Ao que acresce, COmMo
se referiu, o n® 2 do mesmo artigo 311°, que pressupde uma

'** Usa-se - e usar-se-4, doravante, salvo indicacio em contririo - o termo em
sentido amplo, como sinénimo de julgador, abarcando, assim, o tribunal
singular, o tribunal colectivo e o tribunal do juiri. Quanto aos dois tiltimos, mais
correcto seria dizer que ao presidente sio presentes os autos. 59



apreciacao de mérito do despacho de acusacio, nomeadamente a
sua alinea a).

Viu-se, emIIL supra, como o primeiro contacto que o sujeito toma
com o objecto ¢, em qualquer fenémeno de conhecimento,
determinante. Viu-se igualmente que, em sede de decisio judicial,
¢ inevitdvel a formacgio 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 antecipagio
de sentido, condicionam a valoragio dos factos e, bem assim, a
heuristica e a hermenéutica da norma, influenciando, ipso facto, a
decisaofinal. Vimos também arelacdo entre a decisio e amotivacio.

Ora, logo ocorre dizer que, entio, o juiz de julgamento, ao ter
o primeiro contacto com o caso trazido a julgamento, por meio do
conhecimento dos autos, em ordem ao saneamento do processo,
forma (ou, pelo menos, pode formar, para os mais cépticos acerca
da sobredita questao da “pré-compreensio”) os seus “pré-juizos”
sobre o mesmo caso. O que - cumpre concluir, em face do que se
disse - & inevitavel, por estarmos na presenca de um fendémeno de
conhecimento, que, de mais a mais, obriga a uma decisio, ou sejé,
que obriga a exteriorizagdo, a comunicag¢io do resultado'®. Sendo
certo que - retomando o pensamento dos autores da “hermenéutica
existencial” e, em particular, de ESSER™! - esses “pré-juizos sdo
determinados pelo “estar-no-mundo” do juiz, pela “sociologia da
acgdo jurisdicional” 32, mas também pelo modo como lhe aparece
o caso trazido a julgamento. Se no conhecimento o sujeito e o
objecto sio interactivos, entdo o modo como o objecto € apresen-

tado ao sujeito ¢ determinante para o modo como este o conhece.

1% Referimo-nos ji aos processos judiciais como sisternas comunicacionais -
vd. supra, T11-3. ' '
- UV, supra, TII-1.
"** Como na nota 36.



Ponto agora € saber se o modo como esse primeiro contacto do
juiz de julgamento com o processo ocorre e 0 modo como os
referidos “pré-juizos” se formam (ou, concedemos, se podem
formar) estio ou ndo em harmonia com o principio processual
penal que nos ocupa no presente trabalho. E, antecipando a
conclusdo, cumpre dizer que a resposta é negativa.

Na verdade, este primeiro contacto que o juiz de julgamento
toma com 0 caso, por via dos autos, em ordem ao saneamento do
processo, ¢, por um lado, um contacto “desequilibrado” (digamos
assim), pois, em regra, na altura do saneamento do . processo
previstonoartigo 311°do Cédigo de Processo Penal, o processo hi-
de conter mais suportes da acusagio do que da defesa, sendo certo,
poroutrolado, que o conhecimento dos autos, em toda ou em parte
da sua extensio, faz o juiz tomar conhecimento de elementos que
poderio influenciar, de modo determinante, a sua decisio. Veja-
mos em separado cada uma destas duas questdes.

2. No momento do saneamento do processo, é certo que dos
autos constam as pegas do inquérito, culminando este, em princi-
pio'*’, na acusagdo. Ora, sendo o inquérito uma fase processual de
natureza inquisitoria, onde o principio do contraditério tem uma
expressio diminuta'**, parece-nos inegivel que, ao conhecer as
pecas do inquérito (maxime o despacho de acusagio), o juiz de
julgamento conhece, no essencial, o caso tal como ele é visto pela
acusagao. Ora, € sabido que a acusagio é uma antecipagio da
decisao final, um projecto de sentenca'**, sendo certo que, se o

' Estamos a pensar no caso de arquivamento, seguido de instrucio que venha
a culminar na pronincia do arguido.

' Cfr. artigos 194° (despacho de aplicagio de medida de COACCao € sua
notificagdo) e 271° (declaragdes para memoria futura) do Cédigo de Processo
Penal.

'3* Ensina CASTANHEIRA NEVES (Sumdrios de Processo Criminal, pags. 249 e250);
"0 que hd de particular na acusagdo (¢, do mesmo modo, na prondincia) ¢ apenas - 4 parte decerto o
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‘e ndo havendo lugar a exposi¢des introd

primeiro contacto do juiz com o.caso:
“pré-juizo” sobre o caso poderé ser
sentido do “caso da acusagio”. De mais
instru¢ao, nao tendo o arguido - and
no inquérito, o que é, deste pontg)": :
limitado - exposto ainda o “seu caso
alias, deixar de referir-se o simbolismg:

entre nés, a audiéncia de julgamento:Apé

artigo 339° do Cddigo de Processo.Pemn:

contra si proferida, perguntando-lhe em:seg
arguido, sobre tal acusagdo. Ou seja, a:audiéncia
uma apresentagio da acusagio por parte da‘entida

formuld-la e sustenta-la, isto €, o Ministério:Pabli omeca sim

por uma apresentagao da acusagio pelo préprio:ju

lgador. O.argui-
do ¢, logo no inicio da audiéncia de julgamento

aorapenas um

sujeito processual, mas o sujeito processual-acusado; endo-apenas

do ponto de vista da entidade acusadora, mas também; ideuma certa
forma, do ponto de vista da entidade julgadora:
Mas mais: o artigo 311° imp&e ao juiz de julgamento;-de entre

todas as pegas dos autos, uma particular aten¢doa-acusagao, pois,
nos termos do n° 2 daquele artigo, se nio tiver havido instrugao, o
juiz deve fazer uma apreciagio (de mérito, nio éabusivo dizé-lo)
da acusagio, por forma a. poder “rejeitar a acusagdo, se'ia considerar
manifestamente infundada” ou “ndo aceitar a acusagdo do assistente na parte em que
ela representa uma alteragdo substancial da acusagao do Ministério Pitblico, nos termos
do artigo 284°, n° 1”. |

seu sentido espectficamente criminal - o facto de nela se antecipar a andlise juridico-criminal do caso
a julgar, de nela se fazer como que um projecto sumario de sentenga {condenatdria, certdmente), quer
para justificar juridicamente a acusagdo deduzida, quer para referir ao arguido as imputagdes juridico-
criminais que em principio lhe sdo feitas.”



Parece, pois, incontestavel que, nos termos expostos, a primeira
visdo que o juiz de julgamento tem do caso trazido a julgamento é,
fundamentalmente, a visio da acusagio. E, de outro passo — com o
que avangamos jd para a questdo da recep¢io da acusacio, sem
termos ainda terminado a questio da unidade dos autos e do
saneamento do processo —, cumpre assinalar que o juiz de julga-
mento s tomard contacto com a visio da defesa algum tempo
depois'*® (bastante tempo depois, por vezes, atentas as vicissitudes
de funcionamento da maioria dos tribunais portugueses), no
momento da apresentagio de contestagio, nos termos do artigo
315°do Cédigo de Processo Penal, ou s6 no momento da audiéncia
de julgamento. Erelevante é também o facto de, antes da audiéncia
de julgamento, o juiz de julgamento, caso tenha havido apresenta-
¢ao de contestacio, nio s6 conhecer em momentos diferentes a
visao da acusagio e a visio da defesa (a primeira sempre em
primeiro lugar), como conhecer também as diligéncias probatérias
da acusagio em sede de inquérito, sem correspondéncia com
diligéncias probatdrias da defesa.

@ E, aqui chegados, impde-se tecer, a respeito desta questio, e
antes de prosseguirmos, algumas consideracdes acerca da sua
compatibilidade com o principio da igualdade de armas e com o
principio do contraditério'®.

Diga-se, em primeiro lugar, que os principios da igualdade de
armas e do contraditério aparecem, amidde, identificados. Parece-
nos, contudo, que nao se devem identificar os dois principios e que
se deve considerar que o contraditério — que é, em certa medida

1* Ressalvados os casos de instrugio requerida pelo arguido, questic que
adiante melhor se verd (infra, 4) e que, de qualquer modo, ndo altera significa-
tivamente os dados do problema.

137 Sobre o principio do contraditério, vd., por todos, FIGUEIREDO DIAS,
citado Direito Processual Penal, Vol. I, pdgs. 149 e ss., onde analisa com detalhe o
principio, e CASTANHEIRA NEVES, citado Sumdrios ..., pag. 46.
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(em grande medida), expressdo de uma estrutura acusatéria do
processo penal e, afinal, uma garantia de defesa do arguido’3® - tem
um maior alcance de que o principio da igualdade de armas.
Com efeito, o principio do contraditério'? impde que “toda a
prossecuigdo processual deve cumprir-se de modo a fazer ressaltar no s6 as razdes da
acusagdo mas tambeém as da defesa”'#°, implicando também que “se arme o
arguido com um efectivo e consistente direito de defesa”'*!, o que implica que
a0 arguido haja de ser dada a oportunidade de reagir relativamente
a “quaisquer decisdes, ou de entidades instrutdries (nomeadamente do MP), mas
também do juiz, sémpré que aquelas atinjam directamente a esfera juridica das
pessoas”*?; trata-se, ao cabo e ao resto, de dar ao arguido uma real
possibilidade de influenciar a decisio final, através da sua concep-
¢doacerca da questio-de-facto (e dos seus mecanismos de compro-
vagdo) e da questio-de-direito que o caso suscita. E aquela oportu-
nidade ~ frise-se, desde j& — deve ser uma oportunidade efectiva e
eficaz'*®. Ou seja, no principio do contraditério, podemos encon-
trar (e frisar) uma ideia de contradicio sistematica entre as posicdes
da acusacio e da defesa, no processo, ideia que hi-de assumir a sua
expressao maxima na fase do julgamento (a0 contririo das fases
anteriores), pois nela se concentra a producio, a critica e a

———————

" Pode, alids, dizer-se que todas as garantias que estdo contidasno artigo 32°
da Constituigio da Republica sio, de alguma forma, garantias que visam
precisamente a possibilidade de defesa por parte do arguido.

1% Cfr. artigo 32°, n° 5 da Constitiicio da Republica e, entre outros, artigos
53° 61°, 287°, 289°, 301°, 2, 302°, 315°, 327°, 348° e 360° do Cédigo de
Processo Penal; também os artigos 62°,2, 67°,1, 141°, 6,221°, 3,223°, 2, 323,
f), 355° e ss. € 371°, 3 do mesmo Cédigo. '

" FIGUEIREDO DJAS, Direito Processual Penal, Vol. I, pag. 150.

! FIGUEIREDO DIAS, ibidem, pag. 151.

! FIGUEIREDO DIAS, ibidem, pig. 160. Assim também, por exemplo, o
Acdrdio do Tribunal Constitucional (22 Seccio) de 6.5.93 (n° 172/92), Boletim
do Ministério da Justica, 427,-57.

'3 Assim também, FIGUEIREDO DIAS, ibidem, pag. 161.



contradigio das provas em que o tribunal ird fundar a sua convic-
cio'#

Endo podemosaqui deixar de frisar que cremos numa concepgio
democratica do processo criminal, inserida num quadro constitu-
cional democrético, pelo que nio podemos deixar de crer (e de
sublinhar) nas vantagens do contraditério como meio de defesa dos
direitos garantidos (maxime ao arguido) pela Constituicio da Rept-
blica. Especialmente quando existe - nas palavras de GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA'S, que acompanhamos inteira-
mente - uma “radical desigualdade material de partida entre g acusagdo
(normalmente apoiada no poder institucional do Estado) e a defesa”, sendo certo
que “s6 a compensagdo desta, mediante especificas garantias, pode atenuar essa
desigualdade de armas”.

Porseulado, o principio daigualdade de armas, cabendo naquele

- mais vasto principio do contraditério, tem especificamente a ver
com as posigOes e actuagles processuais da acusagao e da defesa.
Contudo, deve notar-se que, sendo a acusacio e a defesa categorias
irredutiveis, nio pode pretender-se que o principio daigualdade de
armas signifique que acusagio e defesa se devam valer das mesmas
armas. Bem ao contrario, pois sio desiguais as armas quealeidia
acusagdo e a defesa: o Ministério Plblico tem um dever de
objectividade orientado para a descoberta da verdade; o arguido
‘tem um direito ao siléncio; a acusagao tem o “énus da prova”'#; o
arguido beneficia de uma presuncio de inocéncia: o Ministério
Publico investiga d charge e d decharge e pode actuar no interesse
exclusivo do arguido; a defesa tem o direito de agir unilateralmen-
te. Por aqui, além do mais, se vé& como a igualdade de armas nio é
uma igualdade matemadtica ou légica. Nem se trata, tdo-pouco, de
um principio estatico, indiferente i realidade processual e a propria

" Vd. os artigos do Cédigo de Processo Penal citados na nota 139.
'*5 Obra citada, pig. 202. Sobre este ponto, vd. também a nota 154.
"* Sobre este ponto, e af se explicando a razio de ser das aspas, vd. supra, 11-2.

Fasc. 3 — Rui Patricio
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expressao concreta da lide. Do que se trata € de uma relagio meio-
fim, estando em causa, nio uma questio quantitativa, mas qualita-
tiva. Estamos, pois, em absoluto, com JOSE NARCISO DA CUNHA
RODRIGUES, quando afirma'*” que o principio da “igualdade de armas
significa, assim, a atribuido @ acusagdo e d defesa de meios juridicos igualmente
eficazes para tornar efectivos os seus direitos”**®, sendo certo que se deve
também encarar esse principio de igualdade de armas ndo entre o
Ministério Piblico e o arguido, mas entre a acusagao e a defesa,
complexamente constituidas.

Ora, é precisamente a citada ideia de eficicia, a respeito do
principio da igualdade de armas entre a acusagdo e a defesa - e,
afinal, também a respeito do principio do contraditorio -, que
queremos aqui acentuar'*’. Precisamente porque € por aqui que nos
parece que a recep¢io da acusagio pelo juiz de julgamento tal como
configurada no artigo 311° do Cédigo de Processo Penal pode por
em causa os citados principios da igualdade de armas e do contra-
ditério. Eisso porquanto, basicamente, a acusagao chega ao conhe-
cimento do juiz de julgamento em um momento anterior (muito
anterior, o mais das vezes) ao momento em que a defesa (ressalva-
dos os‘casos de ter havido instrugio requerida pelo arguido) chega
a0 -seu conhecimento, seja por via da apresentagio da contestagao,
nos termos do artigo 315° do Codigo de Processo Penal, seja ja na

147 Em “Sobre o Principio da Igualdade de Armas”, pdg. 91.

148 Agsim também, ainda que nio t2o claramente, FIGUEIREDO DIAS, “Sobre os
Sujeitos Processuais no Novo Codigo de Processo Penal”, pags. 29-30.

149 Sern com isso estarmos a aderir A tese de que 0 nosso processo penal seja
um processo de partes, o que implicaria que considerdssemos que 110'processo
penal, para além de partes em sentido adjectivo ou processual (ou seja, aqueles
sujeitos processuais que discutem a causa e esperam do juiz uma apreciagao e
decisio do mérito dela), temos também partes em sentido material (ou seja,
titulares de interesses contrapostos, qile no processo se discutem e se encontram
concretamente em jogo) — situacio que, entre nds, ndo se verifica. Sobre esta
questio, vd. a nota 45.



audiéncia de julgamento. Ora, desta sorte, os “pré-juizos” que o
juiz pode formar (concede-se, uma vez mais, a0 nio afirmarmos
que forma) poderio, nio s6 ser orientados no sentido do “caso da
acusagio”, como poderio também nio ser eficazmente contraria-
dos pela defesa, quando esta chega ao conhecimento do juiz de
julgamento, dado o lapso de tempo que medeia entre uma coisa e
outra. Ou seja, paraalém do caricter “desequilibrado”, quantitativa
e qualitativamente, a favor do “caso da acusacio”, do primeiro
contacto que o juiz de julgamento toma com o caso, em ordem ao
saneamento do processo — que ja frisdmos -, o que queremos agora

acentuar € que isso pode ser agravado pelo facto de (mormente nos

casos em que nao houve instrugio requerida pelo arguido) acusa-

¢do e defesa ndo chegarem ao conhecimento do juiz de julgamento
40 MESMO (empo, mas a acusa¢do sempre primeiro (muito primei-
ro, o mais das vezes) do que a defesa. O que, a nosso ver, é
susceptivel de retirar eficicia a defesa do arguido, pois, no momen-
to em que ela chega ao juiz de julgamento, ja houve tempo para se
formarem e, porventura, “solidificarem” (permita-se a expressio)

"pré-juizos” sobre o caso que vio no sentido do “caso da acusa-

~ L3 ]

¢ao" "% E,.a0 poder diminuir a eficicia da defesa, nos termos
€Xpostos, a recepgao da acusagio pelo juiz de julgamento tal como
configurada no nosso sistema processual penal € susceptivel de pér
em causa os principios do contraditério e da igualdade de armas.

0 Nio resistimos a fazer aqui referéncia 3 Oresteia, de ESQUILO, onde
(“Euménides”, 2° episodio, vv. 400 e ss.) Atena, que preside ao tribunal que julga
Orestes, toma conhecimento em primeiro lugar da acusagio (feita pelas Erinias,
que formam o coro) e logo depois da defesa de Orestes, Atena, alids, mostra
Preocupagio com esse aspecto, dizendo (verso 428): “Mas noto que das duas partes em
presenga ainda sb ouvi uma.” E (versos 435 e'ss.): “Pelq tua parte, estrangeiro, que tens tu a dizer
em tua defesa?. . .” — }'ESQUILO, Oresteia, Lisboa, Edicoes 70, s.d. (tradugio de Manuel
de Oliveira Pulquério, a partir — quanto a “Buménides” — do texto estabelecido por
Page, Oxford Classical Texts, reimpressio, 1985).
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Alis, cumpre aqui frisar e fazer nossas as palavras do Tribunal
Constitucional, quando afirmou'' o seguinte, a propdsito do
artigo 32°,n° 1 da Constituigio daReptiblica, onde se prescreve que
o processo criminal assegurard todas as garantias de defesa: “Aideia
geral que pode formular-se a este respeito — a ideia geral, em suma, por onde terdo de
aferir-se outras possiveis concretizagdes (judiciais) do principio e defesa, para além
das consignadas nos n°s 2 € sequintes do artigo 32° - serd a de que o processo criminal
hd-de configurar-se como um due process of law, devendo considerar-se ilegitimo, por
consequéncia, quer eventuais normas processuais, quer procedimentos aplicativos delas
que Imphquem um encurtamento inadmissivel das possibilidades de defesa do
arguido”. E precisamente esse encurtamento que, a nosso Ver, pode
decorrer da recepcio da acusagio pelo juiz de julgamento tal como
configurada no nosso sistema processual penal, o que se vem juntar
ao encurtamento ja assinalado (e cuja andlise prosseguiremos,
adiante) decorrente da unidade dos autos e do saneamento do
Processo.

E, de outro passo, o que se tem vindo a descrever relativamente
A recepgio da acusagio pelo juiz de julgamento tal como configu-
rada no artigo 311° do Cédigo de Processo Penal, paraalém do que
j4 se disse, acaba também por-pdr em causa O principio da

* présuncio de inocéncia do arguido, por uma outra via (indirecta,
~ se quisermos), pois é susceptivel de impedir o arguido, ao retirar

eficicia i sua defesa, de evitar que a presungio da sua inocéncia seja
“ilidida”. E, como vimos acima'®?, se é verdade que decorre da
presuncio de inocéncia do arguido que ele ndo tem que provara sua

151 By Acérdio, da 1 Seccio, de 12.10.1988 (n°207/88), Boletim do Ministério
da Justica, 380, 157. Assim também, por exemplo, o Acérddo do Tribunal
Constitucional (Plendrio) de 9.12.86 (n® 337/86), Didrio da Republica, I Série,
30.12.86, que se pronunciou pela inconstitucionalidade danorma doartigo 61°,
n° 4 do Codigo da Estrada, precisamente por violagio.do artigo 32°,n% 1, 3 e
5 da Constituigio da Republica.

132 Supra, 1I-2 e 4.



inocéncia para ser absolvido, nio & menos verdade que tem todo o
interesse (e, naturalmente, o direito) e devem-lhe ser dados todos
OS Imeios para que possa evitar quea presuncao da suainocéncia seja
“ilidida”, pelo Ministério Piiblico e/ou pelo tribunal. Vemos aqui
— como praticamente em tudo o que temos vindo a referir nesta
quarta parte do nosso trabalho — bem patente a ideia, acima
exposta’*?, de que nio podemos afirmar a possibilidade de realiza-
¢ao, na sociedade, de uma ideia, quando forem criadas condicSes
de obstrugio efectiva da mesma, ou $€ja, tao importantes como as
violagdes directas a certos principios sio as condutas que sb
indirectamente os afectam, designadamente através da criagio de
obsticulos ao seu pleno desenvolvimento, 3 sua plena realizacio.

4. Vista, a traco necessariamente grosso, a questiao darecepgio da
acusagao, prossigamos agora a analise da questao com que inicii-
Inos esta quarta parte do nosso trabalho, ou seja, a unidade dos
autos e o saneamento do processo pelo juiz de julgamento. E j4 se
viu como ¢ “desequilibrado” o contacto que o juiz de julgamento
toma com o objecto do processo (com o thema decidenduum), no
momento do sanearmento deste, caso, anteriormente, apenas tenha
havido inquérito. Contudo, caso tenha havido também instrucio
(mesmo requerida pelo arguido), esse contacto nio seri “equili-
brado”. . L . o

Em primeiro lugar, se é verdade que o arguido, ao requerer a
abertura de instrucio, tem a possibilidade de contrapor  tese da
aCusagao a sua tese, nio é menos verdade que, ainda assim, nio
deixa de haver um “desequilfbric”, quantitativo e qualitativo, entre
os suportes da defesa e da acusagio constantes dos autos (a favor da
acusagdo), adicionando is pegas processuais da instrucio as do
inquérito e adicionando ainda s diligéncias probatérias da instrucdo

**3 Supra, I11-4.
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as diligéncias probatérias do inquérito levadas a cabo pelo Minis-
tério Piiblico, sem as correspondentes diligéncias probatdrias da
defesa - sendo certo também que o Ministério Ptblico, apoiado na
forca e nos meios institucionais do Estado, temuma certa superi-
oridade relativamente ao arguido e tem mejos'que a defesa nunca

tera >,

Em segundo lugar, nio pode ignorar-se a natureza da instrugao
e 0 modo limitado como esta se processa, sendo de assinalar, a
nosso ver: por um lado, o contacto mediato que o juiz de instrugao
tora com grande parte das diligéncias probatorias (morm'e'nte a
inquiri¢ao de testemunhas, muitas vezes; para nao dizermos quase
sempre, realizada pela policia criminal) e o facto de poder indeferir
as diligéncias probatérias requeridas pela defesa™™ (o que contrasta
com o disposto no artigo 340° do Cédigo de Processo Penal, nos
termos do qual tem o jujz de julgamento menos discricionariedade

—————————n

15 f siginificativo o facto de o Tribunal Constitucional ter frisado que, “pese
embora o facto de o posicionamento do arguido num processo de tipo acusatdrio dever revestir uma
situagio de reciprocidade dialéctica face d acusagdo, o certo € que ndo pode inteiramente ignorar-se a
especial postura do Ministério Pablico enquanto exerce a acgdo penal e defende a legalidade democrdtica,
su'rpreendenczld—:sg af uma perspectiva complexa de fungdes que Ihe compete assequrar” (Acorddo do

‘Tribunal Constitucional, 1* Seccio, de 18.4.1990,n° 118 /90, Boletim do Ministério

da Justica, 396, 123). A este respeito, vl. também JOSE ANTONIO BARREIROS,

" Processo Penal - 1, pdgs. 402 a 404, onde faz uma acutilante andlise sobre a

superioridade do acusador face ao arguido no processo penal, acentuando
também a ideia de que certos aspectos do estatuto do arguido visam compensar
esse “desnivel” entre o Ministério Piblicoe o arguido; ideiaque acompanhamos,
mas sem deixar de frisar que o actual estatuto do arguido 10 NOSSO processo penal
decorre, em primeira linha, da dignidade da pessoa humana, no quadro de um
Estado de Direito democritico. Veja-se também, do mesmo autor, O Futuro do
Processo Criminal, pig. 95. Note-se, por tltimo, que FIGUEIREDO DIAS, no seu
citado Direito Processual Penal, Vol. T, a pags. 250, refere que o Ministério Publico esta
em posigio juridica supraordenada a do arguido, designadamente no inquérito
¢ na instrugiio — a0 que se soma, acrescentamos nos, a “intimidade” (permita-
se a expressio) entre o juiz de julgamento e o Ministério Publico, no julgamento.

155 Veja-se, por exemplo, on® 3, in fine, do artigo 287° do Codigo de Processo.
Penal e os artigos 288°, n° 4 e 289° do mesmo Codigo.



do que o juiz de instrugio quanto is diligéncias probatérias
requeridas pela defesa); por outro lado, o facto de a lei determinar
que para a pronuncia do arguido bastam “indicios suficientes de se terem
verificado os pressupostos de que depende a aplicagdo ao arguido de uma pena ou de uma
medida de seguranga” (artigo 308°, n°® 1 do Codigo de Processo Penal),
ou seja, o facto de uma deciso instrutéria no sentido da pronuncia
do arguido ndo necessitar de uma conviccio de culpa deste, mas
tao-s6 de um juizo indicidrio. Ao que se soma, frisamos, a impor-
tincia que um despacho de acusagio e um despacho de prontincia
(ambosindicidrios), juntos, poderio ter no querespeitaaformacio
de “pré-juizos” por parte do juiz de julgamento, que tomari
contacto com um caso que, vencidas as barreiras do inquérito e da
Instrucao, se apresenta como um caso em que tudo aponta para a
culpa do arguido!®¢,

5. Assimse v€ que, querhaja apenas inquérito, quer haja também
instrucao (mesmo requerida pelo arguido), o primeiro contacto
que o juizdejulgamento toma com o caso trazido a julgamento, por
via do saneamento do processo previsto no artigo 311° do Cédigo
de Processo Penal, é um contacto “desequilibrado”, pois, emregra,
Os autos favorecerdo, quantitativa e qualitativamente, a tese da
acusacao, em detrimento da tese da defesa.

Ora, este “desequilibrio” poder4 orientar os “pré-juizos” que o
juiz de julgamento, nesse momento, forma sobre o caso. no sentido
datese daacusacio, o que, anossover, € susceptivel de pOrem causa
o principio da presuncio de inocéncia do arguido, por duas ordens
de razdes"’: em primeiro lugar, se esses “pré-juizos” forem

* Sempre dizemos, alids, que consideramos a mnstrugdo, do ponto de vista da
estratégia da defesa, muitas vezes, nio s6 inutil, como contraproducente,

'*7 Ao que acrescerd, bem entendido, o que se disse em 3 supra acerca dos
principios do contraditério e da igualdade de armas e do encurtamento das
garantias de defesa do arguido.
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orientados no sentido da tese da acusacio, formar-se-a no julgador
uma “(pré-)convicgao” de culpabilidade do.arguido, ainda antes
do inicio da audiéncia de julgamento, o que; ndo s6 constitui como
que uma inversio do principio da presungio de inocéncia do
arguido (e do comando dirigido ao juiz de julgamento que ele
encerra), como pode conduzir a um 6nus da prova para o arguido
- énus da prova sub-repticio e informal, digamos -; pois, se 0 juiz
inicia o julgamento com uma “pré-conviccgio” de culpabilidade

do arguido, se este nio provar a sua inocéncia, poderd ser conde-

nado; em segundo lugar, os referidos “pré-juizos”, orientados no
sentido da tese da acusagio, podem conduzir i violagio do princi-
pio in dubio pro reo, ainda que indirectamente, uma vez que uIm non
liquet que, a partida, poderia existir no fim da audiéncia de julga-
mento, atendendo a prova ai produzida e aos argumentos ai
expendidos, poderd nio existir, por for¢a dos referidos “pre-
juizos” orientados no sentido da tese da acusagao; por outras
palavras, uma eventual dvida do julgador quanto & apreciagio da
prova produzida em julgamento podera desvanecer-se, por forca
dosreferidos “pré-juizos”, o que redunda, anosso ver, e em tltima
analise, numa violagio do principio in dubio pro reo e, assim, do

‘principio da presungio de inocéncia do arguido, pois o principio

in dubio pro reo diz-nos que o juiz sé deve condenar se ficar efectiva-
mente convencido quanto i culpa do arguido, convencido pela
actividade probatéria levada a cabo pelo Ministério Pdblico ou pela
investigagdo levada a cabo por si.

6. E os perigos de ofensa, do mesmo modo, ao principio da
presuncio de inocéncia do arguido acima referidos avolumam-se,
se levarmos em conta que, para além do contacto “desequilibrado”
do julgador com o caso trazido a julgamento, no momento do
saneamento do processo, aunidade (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 poderio influenciar, de modo determinante, a sua
decisdo'*®,

Refiram-se, a titulo de exemplo, os fundamentos de aplicacdo de
medidas de coacgdo, as diligéncias probatérias levadas a cabo em
sede de inquérito pelo Ministério Publico, as diligéncias probatérias
levadas a cabo durante a instru¢ao. Refira-se ainda, e uma vez
mais'*’, aimportincia que pode ter, no que tan geauma prefiguracio
pelo juiz de julgamento do caso sub judice, a conjugacio de um
despacho de acusagio com um despacho de pronuncia; que “pré-
convicgdo” é provavel que dai resulte senio a da culpa do arguido,
pois se antes quem foi chamado a decidir sobre o caso assim
entendeu?'®® Refira-se também o relatério social do arguido e,
sobretudo, os antecedentes criminais do arguido.

E isto € tanto mais grave, quanto mais levarmos em conta a
contradicdo que traz relativamente a outros principios estruturantes
do nosso processo penal hodierno. Em primeiro lugar e em
primeira linha, o principio do acusatério. Fm segundo lugar, o

3% No seu Direito Processudl Penal, Vol. 1, a pags. 269, FIGUEIREDO DIAS afirma,
ainda que de passagem, a propésito da instrugdo preparatéria do Cédigo de
Processo Penal de 1929: “... dliado d circunsténcia de esta instrugdo fazer j parte do processo,
ter valor relativamente aos actos processuais que se lhe sequem (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 deciséo final”. Mais adiante, a pags. 277 e 278, oilustre
Professor, a0 analisar a proposta de EBERHARD SCHMIDT de que, nos tribunais
colectivos, apenas um dos juizes conhecesse os autos e tivesse funcdes de
investigagao, admite abertamente a formacio de “pré-juizos” por parte desse
juiz, com base no conhecimento dos autos, adiantando que os poderia comunicar
aos demais juizes com intervencio no processo.

'YV, supra, 3.

"*Emesmo que, depois, na audiéncia de julgamento, sejam dados ao arguido
todos os meios para tentar infirmar esta “pré-convicgio” de culpa (e s6 ela ja
comporta uma violagdo do principio da presuncio de inocéncia do arguido),
ainda ird o arguidoa ternpo de o fazer, serd, entio, a sua defesa eficaz para tanto?
Sobre a ideia de eficicia como ideia central do principio processual penal da
igualdade de armas, vd. supra, 3.
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examinadas em audiéncia'é?,

principio consagrado no artigo 355° do Cédigede P ocesso Penal.
Em terceiro lugar, o sistema de césure, previsto :aa:{igo’s368° e
369° do Cddigo de Processo Penal. Entre outresDo:sistema de
césure, curaremos adiante's!. Dediquemos agora breves-palavras ao
principio do acusatério e ao principio consagra orartigo 355°
(e 356°) do Codigo de Processo Penal, ou seja,«o/principio de que
sO valem em julgamento, nomeadamente para efeitos:de formagao
da convicgdo do tribunal, as provas que tiverem sido produzidas ou

A Constitui¢io da Reptiblica impde claramente uma estriituragio
acusatoria do processo penal, nos termos do seu artigo:322,1n° 5. Por
outro lado, a Lei de Autorizagdo dada ao Governo para‘legislar em
matéria de processo penal, no seuartigo 2°,n° 4'%, impdsamaxima
acusatoriedade (ainda que temperada com um principio.de inves-
tigacdo judicial). Ora, € comummente aceite que-a estrutura
acusatoria do processo penal'®* (para além de impor a;vinculagio
tematica) tem uma dimensdo material, ou seja, implica a distingdo
entre as fases do processo, inquérito, instru¢io e julgamento, mas
também uma dimensdo organico-subjectiva, isto é, implica que as
entidades a quem cabe dirigir as sobreditas trés fases processuais
penais sejam distintas, nio podendo, nomeadamente, por um lado,
ser a mesma entidade que investiga e acusa e que julga, e nio
podendo, por outro lado, ser o mesmo o juiz a quem compete a
instrugao e o juiz a quem compete o julgamento. E a entidade que
julga e as entidades que investigam e acusam e dirigem a instrugdo

o1 Vd, infra, 9. _

14> Ressalvados os casos don° 2 do artigo 355° e do artigo 356° do Cédigo de
Processo Penal, que, ainda assim, impdem a leitura em audiéncia de actos
processuais anteriores; atente-se na preociipagao com o contraditério patente no
citado artigo 356° do Cddigo de Processo Penal.

193 ¥d. LOBO MOUTINHO, obra citada, pdg. 50.

'4* Sobre este ponto, vd., por todos, FIGUEIREDO DIAS; Direito Processual Penal,
Vol. 1., pags. 61 e ss.. Vd. também a nota 39 supra.



nao podem ser as mesmas precisamente para que a entidade que
julga possa ter uma atitude imparcial, atitude que, naturalmente,
nao teria se tivesse feito a investigacio ou dirigido a instrucio!ss.
Acompahhamos inteiramente TERESA PIZARRO BELEZA'! *¢, quan-
do afirma que “ndo seria legitimo o Cédigo de Processo Pendl estabelecer um regime
segundo o qual fosse 0 mesmo juiz a investigar, acusar e julgar, porque se o fizesse
claramente quando o juiz viesse julgar a causa ja teria os seus pré-juizos, os seus
preconceitos, formados em relagdo d causa, uma vez que teria desenvolvido o esforgo
no sentido da investigacdo e da acusagdo”,

A imparcialidade'®” pode, aliis, definir-se como a auséncia de
qualquer “pré-juizo” ou preconceito em relacio 4 matéria a decidir
ou quanto as pessoas afectadas peladecisio, devendo e podendo ser
apreciada segundo uma dupla perspectiva ou aproximacao: uma
perspectiva subjectiva, que se prende com a posigio pessoal dojuiz,
o seu foro interior, perante um determinado Caso; uma perspectiva
objectiva, inspirada pela maxima “justice must not only be done, it must also
be seen to be done”, onde relevam consideracées de caracter organico,
formal e funcional relativas ao tribunal, ou seja, através da compo-
si¢ao e organizacio funcional e estrutural do sistema, devera ser
garantida a imparcialidade do tribunal (e deverio igualmente ser
garantidos os demais principios estruturantes daquele mesmo
sistema). O que, no caso em apreco, aparece posto em causa,
claramente — e sem necessidade de nos alongarmos em mais
consideracdes.

O que nio pode deixar de sublinhar-se &, por um lado, a intima
ligagdo entre a estrutura acusatéria do processo e o principio da

65 Assim, por exemplo, clara e expressivamente, FIGUEIREDO DIAS, Direito
Processual Penal, Vol. I, nomeadamente pig. 136.

"¢ Em Apontamentos de Direito Processual Pendl, I, pag. S1.

%’ Sobre o ponto, pode ver-se FIGUEIREDO DIAS e MARIA JOAO ANTUNES,
“La Notion Européenne de Tribunal Indépendant et Impartial (Une Approche & Partir du Droit Portugais
de Procédure Pénale)”.
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presuncio de inocéncia do arguido'®® e, por outro, que as “bre-
chas” acima apontadas relativamente ao principio da presungao de
inocéncia do arguido acabam por redundar também em uma
violacdo da estrutura acusatoria do processo oy, pelo menos, na
perversio dos propositos daquela mesma estrutura acusatoria.
Pretendermos que o juiz de julgamento, depois de ler o processo
(ou parte dele), se alheie do que leu, quando da audiéncia de
julgamento e da decisio final, ¢ pretendermos — permita-se a

_expressdo — a quadratura do circulo.

De outro passo, VeImos Posto em causa, por motivos 6bvios, o
assinalado principio de que s6 valem em julgamento, nomeada-
mente para efeitos de formagio-da convicgao do tribunal, as provas
que tiverem sido produzidas ou examinadas em audiéncia, pois da-
se a0 juiz de julgamento a possibilidade de conhecer as diligéncias
probatérias feitas anteriormente & fase do julgamento, as quais
poderio influenciar a sua prefigura¢do do caso e a sua decisdo final
sobre ele - nos termos j4 repetidamente expostos -, sendo diligén-
cias probatérias que escapam ao estabelecido nos artigos 355°e
356° do Cédigo de Processo Penal.

7.Pensamos que as “brechas” relativas ao principio da presuncao
de inocéncia do arguido existentes no nosso actual sistema proces-
sual penal que temos vindo a apontar nao existirdo (pelo menos, tao
marcada e extensivamente'®) em um sistema processual penal de
tipo anglo-americano!’’, onde o tribunal de julgamento nio tem

———r—————

168 Agsim, por exemnplo, claramente, MARIA FERNANDA PALMA, obra citada,
pag. 103. '

169 Vd. infra, a nota 176.

170 Oy seja, um sistema processual penal inspirado nos sistemas britinicoedos
EUA. Com isto nio queremos, € como ja dissemos, porpor uma reforma do
processo penal portugués, e muito IMenos propor-a recepcio do sistermna
processual penal anglo-americano — até porque, além do mais, somos sensiveis
(ainda que ndo excessivamente) a0s argUMEntos da tradicio e da ligaciao entre



um conhecimento prévio do processo relativo is fases instrutérias
(lato sensu), nem tem um conhecimento do “caso da acusacdo” em
um momento (muito) anterior a0 momento em que conhece o
“caso da defesa”.

JOSE ANTONIO BARREIROS ensina!”! que, na Gra-Bretanha, o
processo penalrelativo a regularjurisdiction'7? tem trés fases: investigation;
a fase intermédia, em que ocorre o exame preliminar (preliminary
examination); a fase de debates em audiéncia. Com efeito, investiga-
dos osfactos, pela policia e pelo Crown Prosecution Service, segue-se para
uma fase intermédia, que usualmente decorre no tribunal — segun-
do ensina o autor citado, decorria perante o Petty Sessional Court

Os sisternas processuais penais e a idiossincrasia dos povos (veja-se, sobre este
ponto, FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Vol. I, pags. 292 € 293, maxime
anota 111). Queremos unicamente apontar uma alternativa ~ ao que, alids, a
nOosso ver, estdvamos obrigados, depois de termos assinalado “brechas” relativas
a0 principio da presun¢io de inocéncia do arguido existentes no nosso sistema
processual penal.

7! Em Processo Penal — 1, ja de 1981, pags. 104 e ss.. Alids, nesta obra, pode
encontrar-se uma detalhada andlise histérico-comparativa dos vérios Sisternas
processuais penais (a partir da pag. 11), chegando-se 3 conclusio de que o
sistema acusatério € o sistema processual penal vigente na Gra-Bretanha, bem
como nos paises que receberam directamente a influéncia do Common-Law, ou
ainda naqueles que se pautam por instituicdes juridicas inspiradas naquele
sistema juridico; j4 na Europa continental, os sisternas processuais —incluindo os
de filosofia marxista (relembre-se queaobraemcausaéde 1981) —reproduzem,
em maior oumenor rmedida, o sistema misto, mescla dos dois sistermas, ora com
maior pendor para um, ora para outro. Para uma visio — sintética — do processo
penalamericano, pode ver-se JEAN CEDRAS, Le Droi Péngl Américain, nomeadamen-
te pdgs. 9 e ss. e 95 e ss.. Sobre o processo penal inglés, com detalhe, veja-se
MIREILLE DELMAS-MARTY, Procédures Pénales d'Europe, pags. 125-172. Para uma
visdo mais abrangente do Direito inglés e do Direito dos Estados Unidos da
América, veja-se RENE DAVID, Os Grandes Sistemas de Direito Contempordneo, respecti-
vamente pags. 281 e ss. e 357 e ss.

" Temos ainda a summary jurisdiction, aplicdvel aos delitos de menor gravidade
e a delitos que, nio obstante a sua maior gravidade, possam ser julgados sob esta
forma (sistema de competéncia alternativa).
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(entidade que substituiu, a partir de 1933, o Grand Jury), decorre
hoje perante um Magistrates’ Court'”®. Esta fase intermédia — que foi
objecto de profunda reforma em 1994 — apenas se aplica as
infracgdes mistas e graves'’* e, com um debate oral entre as partes,
tem por fungio bésica analisar a acusagdo, decidindo se ela deve ser
mantida e se é justificivel adoptar qualquer medida restritiva da
liberdade do suspeito'’®. O tribunal pode, assim, decidir pelo
arquivamento do processo ou pela sua remessa a juizo, formulan-
do, neste tltimo caso, um indictment. O julgamento decorre puiblica
e oralmente, sem que o tribunal de julgamento conhega o proces-
sado anteriormente7¢. O “caso” é apresentado, em audiéncia, pela
acusacio e contraditado (ou admitido) pela defesa (openingstatements),

—r————

173 Assim MIREILLE DELMAS-MARTY, obra citada, pdgs. 146-147.

Y*Vvd. anota 172.

7S Em 1983 (O Futuro do Processo Criminal, pgs. 90 e ss.), ja JOSE ANTONIO
BARREIROS propunha a adopgio, entre nés, de uma audiéncia preliminar com
idénticas funcoes.

176 N3o podemos aqui deixar de dizer que este modelo nio €, a nosso ver,
totalmente isento de perigos para o principio da presuncio de inocéncia do
arguido, pois a recepgio da acusagdo no preliminary examination e a consequente
remessa do processo para julgamento nio deixam de ser susceptiveis de criarno
tribunal de julgamento uma “pré-convicgio” de culpabilidade do arguido.
Melhor seria, a nosso ver, que tal fase nao existisse, passando-se directamente da

fase da investigagio para a fase do julgamento. E bem certo que, assim, se

sujeitaria, porventura, a julgamento arguidos manifestamente inocentes, mas é
igualmente certo que assim se ganharia em imparcialidade do tribunal de
julgamnento —além de que o preliminary examination nio deixa de ser, de certa forma,
um julgamento (ou um pré-julgamento), de mais a mais publico, com o que isso
tem de estigmatizante para o arguido. E, acrescentamos, com este modelo,
deveria exigir-se uma especial responsabilizagio das entidades encarregadas da
investigacio e da dedugio daacusagio. A alternativa seria a realizagio de uma fase
preliminar j4 na audiéncia de julgamento (ji pelo tribunal de julgamento,
portanto), destinada ao saneamento do processo (digamos assim); contudo,
estamos em crer que tal fase preliminar funcionaria como um pre-julgamento -
com as desvantagens jd assinaladas —, podendo determinar decisivamente a
audiéncia de julgamento propriamente dita.



seguindo-se a produgio de prova e os debates, O julgamento
decorre perante um Crown Court - ou perante um Magistrates” Court!??,
consoante o tipo de infracgdo em causa e, em certos casos, a vontade
do arguido'”®, Em ambos os casos, a regulamentacio das provas
admissiveis ¢ cuidadosa, nio podendo, por exemplo, o passado do
acusado ser apresentado no tribunal, s6 relevando para efeitos de
aplicagio da pena — em contraste com o que se passa entre nds'’?,

Quanto aos Estados Unidos da América, e ainda segundo o que
JOSE ANTONIO BARREIROS !0 €nsina, temos um sistema proces-
sual penal que significa uma solucio de COmMpromisso entre a
tradigdo acusatéria britinica e a adopgdo de ingredientes de natu-
reza inquisitoria'®', tudo mesclado por institutos proprios'®?. A
investiga¢do criminal é confiada 3s vérias entidades que nos EUA
tém fungdes policiais. Nos EUA existe um departamento auténomo
COm competéncia para promover e sustentar a acusagdo criminal,
que se encontra estruturado por niveis (federal, estadual, distrital
e condado). A maioria dos estatutos dos Estados Federados dos EUA
exige que o detido seja conduzido, apos prisdo, com a maior
rapidez ao magistrado mais proximo, mormente nos casos de
felonies, tomando esta apresentacio o nome de initial appearence ou de
presentement; em resultado dela, decide-se quanto a aplicabilidade de
qualquer medida restritiva da liberdade do suspeito. O arguido tem
o direito constitucional a uma audiéncia preliminar (preliminary
hearing), que decorre, grosso modo, se gundo o esquema britinico — j3

e r—

"7 Com pormenor, MIREILLE DELMAS-MARTY, obra citada, pigs. 147 e ss..

" Vd. anota 172, _

""?Vd. 0 que se disse sobre a unidade dos autos, nomeadamente supra, 6, eainda
infra, 8e 9.

"% Processo Penal — 1 citado, pags. 110 ess.. Vd. também a bibliografia ai citada
€anota 171 supra, in fine.

'8! Assim também, JEAN CEDRAS, obra citada, pigs. 95 e 96. -

52 Note-se, desde j4, que o procedimento varia consoante estejamos na
presenca de misdemeanors ou de felonies e varia também de Estado para Estado. Vamos
aqui dar um panorama geral, a tragco muito grosso.
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sumariamente descrito. Apds o despacho do juiz (havendo audién-
cia preliminar) oulogo que concluidas asinvestigagdes (para o caso
deniohaver), o procurador prepara a acusagio formal (information) '**,
sendo que, em muitos Estados, a decisio da acusagdo deve ser
confirmada pelo Grand Jury (que &, verdadeiramente, um orgio de
policia judiciaria'®*). O Grand Jury limita-se a apreciar as provas
produzidas pela acusagdo, pronunciando-se sobre a viabilidade
desta, nio lhe sendo facultados os elementos trazidos ao processo
pela defesa. Confirmada a acusagao e remetido o processo para o
tribunal, a fase final do processo consiste na audiéncia de ]ulgamen-_

to'8, proxima também do modelo britdnico'*® (ja descrito, suma-
riamente) e também sem que o tribunal de julgamento conheca o
processado anteriormente'®’.

8. Até agora, ocupdmo-nos de problemas atinentes i fase preli-
minar'®® da fase processual penal do julgamento, ou seja, a fase a
que respeitam os artigos 311°a 320° do Cédigo de Processo Penal.
Vamos agora dedicar as tltimas consideragoes deste trabalho a um
problema que se situa ja na audiéncia de julgamento, qual seja o

i

183 Vigorando o principio da oportunidade. Assim, JEAN CEDRAS, obra citada,
pag. 110. Muito interessante no sisterma americano é a chamada plea bargaining, que
nio podemos aqui tratar — sobre o ponto, vl. 0 mesmo autor, obra citada, pgs.
111-112,

184 Assim, JEAN CEDRAS, obra citada, pig. 102. O Grand Jury tem poderes
auténomos de inquérito, como refere aquele autor, ibidem, pags. 102 e 103.

'S Vd. as notas 172 e 182. Sobre o julgamento de misdemeanors e sobre o
julgamento de felonies, vd. JEAN CEDRAS, obra citada, respectivamente, pags 114-
115e116-120.

'8 Como na nota 176, mutatis mutandis.

187 Sobre o julgamento de felonies, JEAN CEDRAS (obra'citada, pdg. 118) ensina:
“ Aprés lecture de I'acte d accusation (indictment ou information), la poursuite puis la défense font une
déclaration liminaire (opening statements) destinée & familiariser le juge (qui jusque-ld ne connait
presque rien de V'affaire) et le jury avec les faits et d présenter les principaux points sur lesquels elles se
proposent ¢’insister.”



problema do conhecimento dos antecedentes criminais doarguido
no inicio daquela audiéncia'®, nomeadamente levando em conta o
antigo n° 2 do artigo 342° do Codigo de Processo Penal, que
estabelecia o seguinte: “Fm seguida, o presidente pergunta ao arguido pelos seus
antecedentes criminais e por qualquer outro processo penal que contra ele nesse
momento corra, lendo-lhe ou fazendo com que lhe seja lido, se necessario, o certificado
do registo criminal.” |

Diga-se, antes de mais, que este preceito foi revogado pelo
Decreto-Lei n® 317/95, de 28 de Novembro, o que pode levar a
concluir que ndo faz sentido, depois da entrada em vigor daquele
diploma, reflectir sobre o conhecimento dos antecedentes crimi-
nais do arguido no inicio da audiéncia de julgamento. N30 € essa,
no entanto, a nossa opinido. Com efeito, parece-nos que, apesar da
revogacao do referido preceito, continua a ser pertinente reflectir
sobre o conhecimento dos antecedentes criminais do arguido no
inicio da audiéncia de julgamento, por duas razdes: em primeiro
lugar, porque nos tribunais, no inicio da audiéncia de julgamento,
¢ ainda, nio poucas vezes, perguntado ao arguido qual o seu
passado criminal™®®; em segundo lugar, nada nos garante que o

preceito ora revogado nio seja recuperado numa futura revisio do

Codigo de Processo Penal. Ao que acresce que reflectir sobre o
preceituado no antigo n° 2 do artigo 342° do Cddigo de Processo
Penal - e, assim, sobre o conhecimento dos antecedentes criminais

—eerra———

"% Reportamo-nos ao processo comumn, naturalmente,

' Do conhecimento dos antecedentes criminais do arguido por via da
unidade dos autos j tratdmos nos capitulos precedentes.

"E, a este respeito, podemos fazer apelo ao principio da realidade, principio
da metodologia carneluttiana (referido em FERNANDO LUSO SOARES, obra
citada), que - muito esquematicamente - nos diz que para sabermos uma coisa,
mais do que oslivros, é preciso conhecer os homens. De outro passo, pode apelar-
sed ja vdrias vezes referida dualidade - quenao é uma dicotomia - entre law in books
e law in action. Por sey lado, e avisadamente, ensina FIGUEIREDO DIAS (citado
Direito Processual Penal, Vol. I, pag. 293): "... aeficdcia pratica de um sistema processual penal
como 6 nosso estd, toda ela, dependente do nivel a que consiga guindar-se @ magistratura judicial. . . ”
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do arguido no inicio da audiéncia de julgamento - pode contribuir
para alcancar as razdes pelas quais aquele preceito foi revogado.
Ora, em face do que j4 afirmdmos neste trabalho, ficil sera
concluir que consideramos que o conhecimento dos antecedentes
criminais do arguido no inicio da audiéncia de julgamento é
susceptivel de orientara “pré-compreensio” dojulgadoremumou
outro sentido, consoante o passado criminal do arguido seja mais
ou menos “limpo” (digamos assim, por comodidade de expres-

530)"!. Razdo pela qual, pelo ja exposto, consideramos que os

preceitos legais que o imponham ou permitam ¢ os procedimeiltos
judiciais que a ele conduzam redundam na violagio do principio da
presuncio de inocéncia do arguido, quer pela via da questio do
“6nus da prova”, quer pela via do principio in dubio pro reo (mutatis
mutandis, nos termos descritos supra, nomeadamente em 5, que aqui
nos dispensamos de repetir). |

E entendemos ainda que esse conhecimento dos antecedentes
criminais do arguido no inicio da audiéncia de julgamento, quando
imposto nos termos em que o era pelo antigo n° 2, conjugado com
o antigo n® 3'*?, do artigo 342° do Codigo de Processo Penal, viola

191 FIGUEIREDO DIAS, em “Sobre os Sujeitos Processuais no Novo Cddigo de Processo Penal”,
a pags. 33, escreve: “ [O novo Cddigo de Processo Penal] ndo deu, ¢ certo, um Gltimo
passo — para o qual, ainda aqui, o modelo do processo penal anglo-americano se revelaria exemplar —
e que consistiria na proibigdo pura e simples de conhecimento pelo tribunal dos antecedentes criminais
do arguido antes de alcangada a fuse de determinagdo da pena, como forma ptima de preservar a
impassibilidade judicial.” )

192 istabelecia o antigon® 3 (actualn® 2) do artigo 342° do Cédigo de Processo
Penal: “O presidente adverte o arguido de que a falta de resposta s perguntas feitas ou a falsidade da
mesma o pode fazer incorrer em responsabilidade penal.” Importa aqui também chamar 3
colagio o antigo artigo 388° do Cédigo Penal (correspondente ao artigo 348°,
depois da revisio do Cédigo Penal operada em 1995) e o antigo artigo 402° do
mesmo Codigo (correspondente ao artigo 359°, depois da referida revisdo do
Cédigo Penal, ji excluida a questio dos antecedentes criminais), relativos,
respectivamente, aos crimes de desobediéncia e de falsas declaragbes. Veja-se
também o artigo 61°, n° 3, alinea b) do Cédigo de Processo Penal.



o principio da presun¢io de inocéncia do arguido por via do
terceiro corolario deste principio em matéria de prova que apomn-
tamos, ou seja, que o arguido nio é um mero objecto ou meio de
prova, mas sim um livre contraditor do acusador, com armas iguais
as dele (de onde decorre, entre outras consequéncias, que a
utilizagdo do arguido como meio de prova é sempre limitada pelo
integral respeito pela sua decisio de vontade, isto &, o arguido, em
matéria de prova, nio pode ser obrigado a colaborar com o
tribunal) '**, e ainda por via da incidéncia do principio em causa no
estatuto do arguido. |

Com efeito, do antigon® 2 do artigo 342° do Codigo de Processo
Penal (conjugado com o antigo n° 3 do mesmo artigo) decorria a
obrigatoriedade para o arguido de dar a conhecer o seu passado
criminal, sob pena de responsabilidade criminal. Assim se transfor-
mava o arguido, compulsivamente, em “meio de prova”, impon-
do-lhe uma colaboragio com a acusacio e uma consequéncia penal
pelarecusa dessa colaboragdo incompativeis com o seu direito a ser
presumido inocente e com o seu estatuto, onde avultamn as suas
garantias de defesa e a sua qualidade de sujeito processual. E onde
avulta também o seu direito ao siléncio'®, assim também violado,
pois deste direito ao siléncio decorre que a autoridade (o tribunal,
neste caso) ndo pode tirar qualquer ilacio ou inferéncia do facto de
0 arguido ndo responder is perguntas que lhe forem feitas, mas
também que esse facto nio pode fazé-lo incorrer em responsabili-
dade de qualquer espécie, nio podendo, designadamente, ser base
de responsabilidade criminal por desobediéncia ao tribunal.

'} Veja-se RODRIGO SANTIAGO, “Reflexdes Sobre as “Declaragbes do Arguido” Como
Meio de Prova no Cédigo de Processo Penal de 1987” — trabalho que versa, sobretudo, sobre
as questdes do regime e do valor probatério daquelas declaragoes.

"”* Consagrado, quanto a todo o processo penal, no artigo 61°, n° 1, alinea c)
do Cédigo de Processo Penal, e reiterado no artigo 343°,n° 1 do mesmo Cédigo,
no que tange a audiéncia de julgamento.
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Enido se diga que o facto de o nosso sistera processual penal nao
compreender uma estrutura acusatéria pura faz com que sejam de
afastar as conclus6es que enuncidamos. O principio da investigagao,
que tempera, entre nds, a estrutura acusatéria do processo penal,
nio pode redundar na reducio das garantias de defesa do arguido,
nem na redugao do estatuto do arguido enquanto sujeito processu-
al, transformando-o em “meio de prova”, contra a sua vontade.

195

Nio pode igualmente desequilibrara “igualdade de armas™** entre

aacusacio e a defesa, transformando o arguido (coercivamente) no
instrumento desse desequilibrio.

Etambém ndo se diga, por outro lado, que o antigo n® 2 do artigo
342° do Cédigo de Processo Penal ndo se referia a factos que fossem
objecto da acusagao, pois, como bem ensina MARIA FERNANDA
PALMA'?S, “este raciocinio desconhece que os factos a que se reporta o artigo 342°,
referindo-se d perigosidade criminal anterior d linha de conduta pessoal do agente,
sexdo, justificadamente, objecto de investigagdo. . ., sdo elementos de que a acusagdo
carece e que permitem graduar a pena”'*’. Trata-se, pois, ainda de elementos
da acusagdo, que o arguido nao pode ser coagido a revelar. Mas,
para além disso, a verdade é que o apuramento desses elementos
deve ter lugar em momento posterior a prova do facto de que o
arguido vemn acusado, sob pena de o seu apuramento em momento
anterior (como ja se viu) poder “criar, no julgador, uma presungdo empirica
de culpa do agente” 8. |

Aderimos, pois, a tese de MARIA FERNANDA PALMA (exposta,
nomeadamente, em “A Constitucionalidade do Artigo 342° do Codigo de
Processo Penal (O Direito ao Siléncio do Arguide)”) e também de TERESA
PIZARRO BELEZA (exposta no seu ensino oral na Faculdade de

Direito da Universidade de Lisboa, a que assistimos no ano lectivo

[ ——

12 Sobre a “igualdade de armas”, vd. supra, 3, onde se explicam as aspas.
1% Obra citada, pag. 105. ‘ '

'%7 Sobre este ponto, vd. infra, 9.

'8 MARIA FERNANDA PALMA, obra citada, pag. 106.



de 1993/94, no ambito do 5° ano do curso de licenciatura) sobre
ainconstitucionalidade do antigon® 2 do artigo 342° do Cédigo de
Processo Penal (conjugado com o antigo n° 3 do mesmo artigo) e
dispensamo-nos de enunciar aqui, para além dos jd expostos acima,
os demais fundamentos dessa inconstitucionalidade, remetendo
para o citado trabalho de MARIA -FERNANDA PALMA - pois nio
temos vindo a tratar o nosso tema em uma perspectiva de
constitucionalidade.

Nao pode, pois, deixar de concluir-se que o conhecimento dos
antecedentes criminais do arguido no inicio da audiéncia de
julgamento (mormente quando imposto nos termos dos antigos
n°s 2 e 3 doartigo 342°do Cédigo de Processo Penal) constitui mais
uma “brecha” relativamente ao principio da presuncio de inocén-
cia do arguido na fase do julgamento, nio podendo deixar de ler-
se com perplexidade aqueles antigos n° 2 e 3 do artigo 342° do
Codigo de Processo Penal, levando em conta o nosso sistema
processual penal hodierno e os principios e garantias nele afirma-
dos, designadamente em matéria de garantias de defesa do arguido,
garantias essas que, em grande medida, passam pela sua presuncio
de inocéncia e pela salvaguarda da imparcialidade do julgador
plenal (com o alcance ji assinalado).

9. E essa perplexidade aumentava com a leitura dos artigos 368°
e 369°do Codigo de Processo Penal'*?, onde se consagra o chamado
sistema de césure*® (schuldinterlokut, no direito germanico), sisterna
este que corresponde, em sintese,  divisdo da fase do julgamento
em dois momentos distintos: o momento da determinacio da

> Ou com 2 leitura, entre outros, do artigo 128°, 2 do Cédigo de Processo
Penal. MATA GONGALVES, em “Meios de Prova”, a pags. 198, afirma: “On°2 do artigo
128° & reflexo do sistema de césure que o Codigo perfilhou, embora de forma muito cautelosa e
mitigada.”

"% Sobre esta questdo, e genericamente, vl., por todos, FIGUEIREDO DIAS,
Direito Processual Penal, Vol. I, pigs. 278 e ss..
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culpabilidade (entre nés, previsto no artigo 368° do Codigo de
Pocesso Penal) e o momento da determinagio da sangio (entre nos,
previsto no artigo 369° do Cédigo de Processo Penal); momentos
estes que se podem aproximar da distin¢io do direito processual
penal anglo-americano entre conviction e sentence?'.

Foram os adeptos das correntes da “défense sociale™* - correntes
associadas a um Direito Penal de cunho marcadamente protectivo
ou preventivo - que introduziram nas discusses doutrindrias, a
partir do inicio da década de 50 deste século, a questao da césure.
Encontramos, nos autores que se colocaram no campo dos defen-
sores da césure, formulagdes muito diversas, mais extremas (como
a de FILIPPO GRAMATICA?®) ou mais moderadas (como as de
MARC ANCEL?* e PAUL CORNIL2%). Nio cabe aqui referir essas
formula¢Oes, nem optar por uma ou outra. Importa apenas, no
dmbito deste trabalho, considerar que o sistema de césure, indepen-
dentemente das varias configuragbes que pode assumir, tem uma
finalidade dupla, no que diz respeito a audiéncia de julgamento:
visa, por um lado, garantir a imparcialidade do julgador, evitando
que a sua decisio, no que toca ao juizo de culpa, seja influenciada
pelos antecedentes criminais e policiais do arguido, pela sua
personalidade ou condigdes sociais®’®; e, do mesmo passo, procura

ET—————

! Sobre o ponto, pode ver-se JEAN CEDRAS, obra citada, pags. 116-120.

202 Sobre este ponto, veja-se, para urna perspectiva geral, Le Programme Minimum
de la Société Internationale de Défense Sociale e MARC ANCEL, La Défense Sociale Nouvelle.

203 Veja-se “Nuove Visioni del Processo Penale (1! Processo in “Due Fasi”)”, nomeadamente
pags. 872 e ss.

04 Veja-se, por exemplo, “Le Role Social du Juge Pénal” e o citado La Défense Sociale
Nouvelle. '

205 Veja-se, por exemplo, “La Césure entre la Condamnation et le Prononcé de la Peine” e

“Déclin de la Césure dans Je Procés Penal”.

206 irn O Futuro do Processo Criminal (pag. 85), afirma JOSE ANTONIO BARREIROS:
“f; que a recolha factual dos elementos indicidrios da infracgio ¢ da comparticipagdo de um determinado
individuo nesses actos, que se-efectuasse cumulativamente com um inquérito sobre a respectiva
personalidade, haveria que ficar necessariamente prejudicada, na sua objectividade, porquanto as



também evitar qualquer intromissio desnecessaria na vida privada
do arguido - que se nio relacione directamente com o caso trazido
a julgamento -, quando este ainda se presume inocente: por outro
lado, os adeptos deste sistema consideram que sé ele permite, ao
contrario da estrutura unitiria do julgamento, uma correcta e
suficiente consideracio da personalidade do arguido, com vista a
individualizacio da pena, a exacta determinacio da sua medida e ao
correcto tratamento penoldgico diferenciado dos condenados.
Pode, pois, dizer-se que, para além da salvaguarda da imparcialida-
de do tribunal e da pessoa do arguido®®’, a césure aparece também (e
sobretudo ou quase exclusivamente, para alguns autores®*®) ligada
auma ideia ressocializadora®®®, pelo que, por este lado, a divisio do
julgamento em duas fases é o resultado, em Direito Processual
Penal, de uma certa teleologia do Direito Penal - 1é-se, alias, no
predmbulo do Cédigo Penal portugués vigente que “o Cédigo traga um
sistema punitivo que arranca do pensamento fundamental de que as penas devem sempre
ser executadas com um sentido pedagdgico e ressocializador”.

constatagdes sobre a historia pregressa do inquirido haveriam de lesar a isengdo de critério na aferigdo
dos indices materializadores da infracgdo e do concurso desse agente na sua pratica.” E acrescenta
(ibidem): “Tais razdes militam, desde logo, no sentido do diferimento do incidente interlocutério de
exame da personalidade para uma fase posterior ao veredicto de facto proferido na audiéncia de
julgamento, em que a schuldinterlokut, que nos propie a moderna doutrina germanica, se abriria tendo
em vista agora jd a individualizagdo da responsabilidade criminal.”

7 Assim também, por exemplo, JOSE ANTONIO BARREIROS, em “Processo
Penal: Os Anos do Fim”, que, embora aconselhando prudéncia quanto a consagracio
da césure, sublinha (pdg. 37) “anecessidade, para que uma razodvel proporgdo de equilibrio entre
as partes euma auténtica parificagdo estatutdria entreelas fique garantida, dendo permitir as indagagbes
concernentes o dossier da personalidade, antes que a culpa esteja judicialmente formada”.

% Por exemplo, FILIPPO GRAMATICA; veja-se a obra citada.

**Uma visio geneal6gica e critica da recuperacio do criminoso intentada pela
enaprisiopode ver-se em MICHELFOUCAULT, Vigiare Punir, nomeadamente nas
terceira e quarta partes desta obra (“Discipling” e “Prisdo”, respectivamente). Veja-
se também TERESA PIZARRO BELEZA, “O Mito da Recuperagio do Delinquente no Discurso
Punitivo do Codigo Penal de 1982
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Ao sistema de césure sao feitas, naturalmente, criticas. Antes de
mais, a critica a concepgio juridico-penal de que historicamente
porveio, ou seja, a “defesa social "?!?, onde ndo ha lugar, ousé o hi
em termos secundarios, para as ideias de culpa e de retribuicio. Na
verdade, a “defesa social” assenta em duas grandes linhas de
orientagdo: por um lado, o processo penal deve ter como finalida-
de, nio a punigio do criminoso, mas o seu “melhoramento”, a

sua ressocializacio?!!; por outro lado, o processo ndo deve buscar

~apenas um juizo acerca do facto criminalmente relevante, mas

deve intentar uma valoragdo (bio-psicoldgica) do individuo®'.
Outras criticas prendem-se com as dificuldades praticas da reali-

- za¢do da césure, onde avulta a maior duragdo do processo penal

(por via, entre outras, da questio do direito de recurso e do
problema dos direitos de defesa e de contraditério na segunda fase
do julgamento, a da determinacdo da san¢do); ou com considera-
cbes de politica processual penal; ou ainda com os vicios de
raciocinio de que enfermam algumas das formulagdes mais extre-
mas da céesure. Ndo tendo este trabalho por escopo o tratamento
detalhado deste sistemna, nao cabe desenvolver e apreciar aqui essas
criticas. | ‘

Certo é que a césure, independentemente das suas falhas, parece
proctirar (e conseguir) uma decisio relativa a culpabilidade do

arguido nio influenciada por elementos estranhos ao caso trazido

a julgamento. No seu Direito Processual Penal*'?, FIGUEIREDO DIAS -

210 Uma apreciagio, em jeito de balango e sintese, da “defesa social”
(sobretudo, no que respeita ao pensamento de MARC ANCEL), pode ser
encontrada em GIUSEPPE BETTIOL, Scritti Giuridici (Le Tre Ultime Lezioni Brasiliane),
pags. 34 e ss..

! Como na nota 209.

M2 Assim refere, por exemplo, FILIPPO GRAMATICA, obra citada, pag. 871,
reportando-se ao Congresso Internacional da “Defesa Social”, de 1951, em S.
Marino. '

M Yol. I, pags. 278 e 279.



autor que nao pode ser considerado um entusiasta do sisterna de
césure - diz o seguinte: “Pois acontece infelizmente que, perante um arguido com
um registo criminal pesado ou com caracteristicas muito particulares da personalidade,
0s juizes se revelam menos exigentes na prova da infracedo acusada, sobretudo se nela
descobrem similitude com factos por que o arguido foi j condenado ou uma especial
adequagio de tais factos d sua personalidade. E seria justamente esta -tendéncia
inadmissivel que importaria contrariar através da ciséio do julgamento em duas fases.”
Mais a frente, o Professor insiste?!4: “ aquela que, a nossos olhos, poderia
ser @ maior vantagem ... do sistema da césure: a de, excluindo da primeira fase tudo
0 que diz respeito d vida anterior do delinquente, impedir que o juiz forme préjuizos
nesta base com influéncia na prova dos factos de que o arguido vem acusado.”?!s
Pode, pois, dizer-se que o sisterna de césure, mesmo quendo tenha
a imparcialidade do julgador penal como proposito, terd essa
consequéncia. Nio deixa, pois, de existir uma certa incoeréncia no
nosso Codigo de Processo Penal, se atentarmos nisto e nas “bre-
chas” relativas ao principio da presuncio de inocéncia do arguido
na fase do julgamento acima referidas. Dir-se-4, porventura, que tal
incoeréncia ndo existe, se levarmos em conta que o sistema de césure
nao foi consagrado, entre nés, com o proposito de salvaguardar a
imparcialidade do julgador penal, mas tio-s& em homenagem a
uma ideia ressocializadora, por via da correcta determinac¢io da
sangao penal e do tratamento penolégico do condenado; o que
determinaria que nenhum problema existisse relativamente ao
conhecimento pelo julgador dos antecedentes criminais do argui-
do ou de outros aspectos ligados ao seu passado e a sua personali-
dade, antes da fase da determinagio da sancio prevista no artigo

M+ Pag. 290.

215 Na sua conferéncia, de 19 83, a que chamou “Para uma Reforma Global do Processo
Penal Portugués (Da sua Necessidade e de Algumas Orientagées Fundamentais)”, FIGURIREDQ
DIAS afirma, a pégs. 218: “Ao essencial da posigdo que assumi em 1974 [relativamente 3
césure] continuo eu fiel.” Optdmos por citar longamente, no texto, as palavras do
autor, por nos parecerem sobremaneira expressivas sobre o ponto que preten-
demos sustentar,
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369° do Codigo de Processo Penal. E sempre se poderd tambeém
dizer que tal incoeréncia também nao existe, simplesmente porque
nio se formam “pré-juizos” quanto ao caso trazido a julgamento
com base no conhecimento dos antecedentes criminais do arguido,
ou dos seus antecedentes policiais, ou ainda de certos tragos da sua
personalidade, os quais s6 serdo tomados em conta quando da
determinacio da san¢io?'¢. Quanto a isto, diremos, por um lado, o
que dissemos na parte III. deste trabalho e, por outro lado, que nao
nos parece que o escopo que presidiu  consagragao do sistema da
césure, entre nds, tenha sido unicamente asseguraf uma melhor
ressocializacio do delinquente, pois isso equivaleria a ignorar uma
das duas vertentes do sistema da césure, ao arrepio do pensamento
doutrinal acerca desta questdo®"’. Acresce, por ultimo, que, mesmo
que assim fosse, sempre caberia levar em conta que a césure, Imesmo
que nio tenha esse propdsito, tem essa consequéncia, sendo certo,
quanto a noés, que a coeréncia de um sisterna legal se mede tanto
pelo seu espirito e pela sua sistemdtica quanto pelas suas
consequéncias ou, por outras palavras, tanto pelo law in books quanto
pelo law in action.

216 Fga ideia pode, por exemplo, ser encontrada na citada Proposta de Lei n®
21/1V (em LOBO MOUTINHO, obra citada, nomeadamente pig. 45).

27 Nio podem, alids, deixar de ser levadas em conta as citadas palavras de
FIGUEIREDO DIAS e a influéncia do pensamento deste autor no Codigo de
Processo Penal portugués vigente. Palavras e influéncia estas que tambeém nos
autorizam a pensar que i consagragio, entre nés, do sistema de césurendo deixou
de presidir, entre outros, o propdsito de salvaguardar a imparcialidade do
julgador penal. E, de outro passo, podemos e devermos chamar 4 colagio em
defesa da ideia de que o sistema de césure foi consagrado, entre nos, também com
um propésito de assegurar a imparcialidade do julgador, por exemplo, os artigos
128°,n°2,356°, 370° n°4 e 37 1°do Codigo de Processo Penal, cujas proibigoes
nio visam apenas preservar, a nosso ver, a dignidade do arguido.



Assim e tudo visto, tendo sido consagrado pelo nosso Cédigo de
Processo Penal - ainda que numa modalidade moderada?!® (a
chamada modalidade do “juiz imutével”) - um sistema de cisio do
julgamento em duas fases, dificilmente se compreendia que o
legislador tivesse deixado “entrar pela janela”, através doantigo n°
2 doartigo 342°do Cédigo de Processo Penal, o que nio deixou que
“entrasse pela porta” — permitam-se as expressées.

10. Vai ja longo o caminho trilhado no campo do principio da
presungdo de inocéncia do arguido na fase do julgamento no actual
processo penal portugués, caminho esse que - como inicialmente

afirmdmos - mais nio pretendeu ser do que um esbo¢o ou um

principio de caminho. £ chegado, pois, o momento de concluirmos.

Ora, do exposto neste trabalho e do que nele fica implicito, e no
terreno em que o situdmos, ndo podemos deixar de concluir que
causa espanto a contradicdo entre, por um lado, a abundincia de
garantias do arguido, no que toca 3 consagragio de principios
juridicos e a afirma¢des grandiloquentes (nomeadamente na Cons-
tituigdo da Republica), e, por outro lado, a frustragio de algumas
dessas garantias, por via de certos preceitos legais e ainda por via de
certos procedimentos judiciais, que vio para 14 ou contra normas
processuais penais’'?, quer directa, quer indirectamente, nomeada-
mente criando obstdculos a plena realizagio daquelas garantias e

—————————

*'® TERESA PIZARRO BELEZA chama-lhe “moderada separagiao”, em Aponta-
mentos de Direito Processual Penal, Vol. 111, pig. 54. “Cisio mitigada” chama-lheacitada
Proposta de Lei n® 21/1V (que pode ver-se em LOBO MOUTINHO, pag. 45).

219 A Histéria, alids, ensina-nos que para um principio ser respeitado nio basta
a sua consagragao constitucional, € essencial que a lei ordin4ria e a pratica sejam
orientadas para o seu respeito. ConstituigSes com garantias de defesa dos direitos
individuais serviram e servem regimes pouco respeitadores desses direitos. A este
proposito, pode encontrar-se uma analise interessante (ainda que fortemente
ideologizada, politica e corporativamente) em RUI PINHEIRO e ARTUR MAU-
RICIO, A Constituigdo e o Processo Pendl, pags. 13 a 32.
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daqueles principios. E mesmo sabendo que, como ensina TERESA
PIZARRO BELEZA?*, “muitas normas de processo penal situam-se em algum
ponto de equilibrio, por vezes dificil e sempre delicado, entre as necessidades de
investigagdo e represso de factos geradores de responsabilidade criminal e a exigéncia
de respeitar os direitos das pessoas”, parece-nos que, nos casos apontados
neste trabalho como sendo susceptiveis de constituir “brechas”
relativamente ao principio da presungio de inocéncia do arguido
na fase do julgamento, nio estd em causa aquele dificil e delicado
equilibrio. Razdo pela qual, entre outras, se imporia uma tentativa
de encontrar, para 14 da nossa tradigio juridica e, porventura, da
“distraccio” do legislador (seja-nos permitida, uma vez mais, a
liberdade de linguagem), os motivos que ditaram a consagragdo,
no nosso actual processo penal, da unidade material dos autos, da
recepcio da acusagio e do saneamento do processo pelo juiz de
julgamento nos termos estabelecidos no artigo 311° do Codigo de
Processo Penal e do conhecimento dos antecedentes criminais do
arguido no inicio da audiéncia de julgamento tal como prescrevia
o antigo n° 2 (e n° 3) do artigo 342° do Cédigo de Processo Penal.
Mas isso seria j objecto para outro (ou outros) trabalho(s).

Por nés, quedamo-nos por aqui, na expectativa, ndo de termos
resolvido os problemas que aqui enuncidmos, nem de termos
convencido quemnos leu de que se trata de verdadeiros problemas,
mas tio-sé de termos conseguido explicar porque € que, a nosso
ver, se trata de verdadeiros problemas, face ao principio da presun-
cio de inocéncia do arguido. Se o tivermos conseguido, teremos
alcancado o objectivo que elegemos ao iniciar este trabalho.

220 Apontamentos de Direito Processual Penal, Vol. II, pag. 137.



V. CONCLUSOES

1* O principio da presuncio de inocéncia do arguido até ao
transito em julgado da sentenga condenatdria encontra-se estabe-
lecido na ordem juridica portuguesa, tendo cobertura constitucio-
nal, nos termos don° 2 do artigo 32° da Constitui¢io da Reptiblica
(e ainda nos termos da Declaragio Universal dos Direitos do
Homem, do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem).

2% A primeira grande incidéncia do principio da presuncio de
inocéncia do arguido (entre outras, de menor alcance) que cumpre
destacar € na matéria da prova em processo penal, decorrendo
daquele principio, fundamentalmente: a inexisténcia de um énus
probatério do arguido em processo penal, no sentido de que o
arguido ndo tem que provar a sua inocéncia para ser absolvido; um
principio in dubio pro reo; e ainda que o arguido nio é mero objecto
oumeio de prova, mas sim um livre contraditor do acusador, com
armas iguais as dele.

3*Naverdade, e em primeiro lugar, o principio da presuncao de
inocéncia do arguido isenta-o do 6nus de provar a sua inocéncia.
a qual aparece imposta (ou ficcionada) pela lei; o que carece de
prova € o contrdrio, ou seja, a culpa do arguido, concentrando a lei
o esforgo probatdrio na acusacio.

4" Deve, contudo, ter-se em atengio que o arguido, a despeito de
ser presumido inocente, tem todo o interesse (e, naturalmente, o
direito) em contradizer a acusacio contra si proferida, porum lado;
sendo certo, por outro lado, que o principio da presuncio de
inocéncia e aincapacidade da acusagio de provara culpadoarguido
nao conduzem, necessariamente, num sistema acusatério tempera-
do por um principio de investiga¢io, como é o nosso, i absolvigio
do arguido; por fim, deve levar-se em conta que nao pode falar-se
num verdadeiro énus da prova do Ministério Publico, maxime
devido ao estatuto de objectividade a que est3 sujeito. 93
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52 Em segundo lugar, do referido principio da presungio de
inocéncia do arguido (embora nio exclusivamente dele) decorre
um principio in dubio pro reo, principio que, procurando responder
a0 problema da dtvida na apreciagio do caso criminal (nio a
dtvida sobre o sentido da norma, mas a davida sobre o facto), e
partindo da premissa de que o juiznio pode terminar o julgamento
com um non liquet, determina que, na divida quanto ao sentido em

que aponta a prova feita, o arguido seja absolvido.

6* Em terceiro lugar, decorre do principio da presungio de
inocéncia do arguido que este nio é um mero objecto ou meio de
prova, mas simum livre contraditor do acusador, com armas iguais
is dele, devendo frisar-se que daqui decorre - e em ligagdo com o
principio da preservagio da dignidade pessoal - quea utilizagdo do
arguido como meio de prova é sempre limitada pelo integral
respeito pela sua decisio de vontade; ou seja, o arguido, em matéria
de prova, nio pode ser obrigado a colaborar com o tribunal, além
de que a sua confissdo (por si, ja um acto espontaneo de colabora-
¢io) se acha rodeada de especiais cuidados.

7% E se é certo que o principio da presungio de inocéncia do
arguido opera decisivamente sobre a questio da prova, ndo ¢ menos
verdade que esse principio tem outra significativa incidéncia no
processo penal (entre outras, menos significativas): impoe que 0
arguido seja titular de um estatuto e receba um tratamento e uma
consideracio préprios de alguém que ¢ considerado inocente e
que, portanto, estd no uso do seu jus libertatis - pelo menos, até onde
o exercicio do jus puniendi do Estado o nio restrigir.

8*Significaisto que, estando o arguido, no curso de um processo
penal, mergulhado num estado de duvida, numa ordem juridica
assente na dignidade da pessoa humana e em principios de liberda-
de e democracia, a presuncio de inocéncia do arguido em processo



penal terd também por fun¢do impor que a contencio, a suspensdo
e anegagdo de direitos do arguido (seja “dentro” do processo; seja

“fora” dele) sejamn o mais limitadas possivel (quantitativa e quali-
tativamente) e que assurmam um cardcter transitério e reversivel, de
modo a assegurar que, uma vez alcangada uma decisio no sentido
da inocéncia do arguido, aquelas contengio, suspensio e negacao
sofridas pelo arguido ao longo do processo se possam considerar
“suportaveis”

- 9*Apresungdo de inocéncia do arguido nio é uma presuncio em
sentido técnico-juridico, é, sim, um direito do arguido - e, por
conseguinte (como todos os direitos), um comando, dirigido ao
legislador ordindrio, impondo-lhe que legisle no sentido de que
ndo saia diminuido, directa ou indirectamente, o principio da
presuncao de inocéncia do arguido, e um comando dirigido aos
sujeitos processuais penais cujas esferas tanjam a esfera do arguido.
O direito a ser presumido inocente, em suma, com as incidéncias
apontadas.

10" Se o pensamento juridico relativo a decisio judicial tem sido
marcado pelo modelo explicativo, de matriz aristotélico-escolastica
e de cunho légico-subsuntivo, do silogismo judiciirio, cumpre
hoje reconhecer que tal modelo est4 ultrapassado, sendo de levar
em conta o modelo explicativo do “circulo hermenéutico”, que,
em suma, nos diz que, sendo o conhecimento sempre situado e
vinculado 4 historicidade do intérprete (ao seu “estar-no-mun-
do”), que nio é um “ego puro”, mas intersubjectivamente deter-
minado, num processo de conhecimento, o objecto, que nio é algo

“exterior” aosujeito, é por este, de alguma forma, * ‘(re)construida”,
com base no conhecimento vivencial, implicito, pré-predicativo
desse sujeito.

11*Eaquele “estar-no-mundo” determina também que o sujei-
to, quando chega ao conhecimento do objecto, traga j& uma
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antecipagio de sentido, uma “pré-compreensio’ desse mesmo
objecto, 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 objecto. |

122 No que diz respeito & decisio judicial, isto significa que, em
face do caso, em face do thema decidenduum, a “pré-compreensido” do
mesmo, isto ¢, aquilo que num primeiro contacto (e sob a decisiva
influéncia da experiéncia do julgador, do “seu mundo”) ¢
prefigurado como sendo a “decisdo justa”, determina a compreen-
sio e a valoracio dos factos, a heuristica e a hermenéutica danorma
e, assim, a decisdo final.

132 Ao contrério do modelo do silogismo, que consubstancia um
tipo de racionalidade que actuaria per modum conclusionum, ou seja,
inferindo as conclusdes a partir dos principios, o modelo do
“circulo hermenéutico” consubstancia um tipo de racionalidade
que actuaria per modum determinationis, especificando os principios em
relacio com o caso concreto, coordenando o geral e o particular em
termos que nio seriam os de uma subsungio, mas de uma “assimi-
lacio”.

14* No estudo da questio da “pré-compreensio’ na decisao
judicial, devernos destacar o nome de JOSEF ESSER e, sobretudo, a
sua obra Vorverstindnis und Methodenwah! in' der Rechtsfindung, falando
ESSER de Vorverstindnis, pelo menos, em trés acepgdes: como anteci-
pacio de sentido, isto é, em termos a que poderemos charnar
gnoseolégicos; como determinagdes psicologicas ou sociologicas
que guiam o juiz no seu procedimento de resolugio de €asos, ou
seja, em termos do que se poderé designar por uma “sociologia da
actividade judicial”; por ultimo, como valoragdes prévias e provi-
sorias do caso a decidir, que influenciam mesmo a heuristica e a
hermenéutica da norma aplicavel.



15% Entre n6s, no que tange ao pensamento acerca da decisio
judicial, cumpre destacar CASTANHEIRA NEVES, que centra o seu
pensamento no campo do problema metodolégico-juridico e, para
O que aquinos interessa, no problema da distingio entre a questio-
de-facto e a questio-de-direito, identificando em cada uma delas
dois momentos fundamentais.

16*No querespeita a questio-de-facto, temos para CASTANHEI-
RA NEVES, em primeiro lugar, a determinacio do imbito de
relevancia juridica a reconhecer 3 situacio histérico-concreta pro-
blematica, ou seja, trata-se de delimitar e de determinar, na

globalidade da situagdo histérica em que o problema juridico-

concreto se situa, o ambito e o contetido darelevancia juridica dessa
situagao problemidtica; e este ¢, precisamente, o campo daquilo a
que acima chamdmos “pré-compreensio”. Em segundo lugar, a
comprovagao dos elementos especificos dessa relevincia e dos seus
efeitos; aqui, fundamentalmente, o problema da prova, nio da
prova de factos puros, mas da comprovagio de que o problema
juridico — j& antecipado e “pré-compreendido”, no momento
anterior -, como problema pratico, existe, ouseja, tem fundamento
factico.

- 177 Quanto a questio-de-direito, para CASTANHEIRA NEVES,
temos uma andlise que distingue: a questio-de-direito em abstrac-
to, que tem por objecto a determinagio do critério juridico que
havera de orientar e concorrer para fundamentar a solucio juridica
do caso a decidir; a questio-de-direito em concreto, que diz
respeito ao problema do préprio juizo concreto que hi-de decidir
o caso sub judice. De uma certa forma, a questio-de-direito em
CONCreto comporta uma comprovagao (ou nio) da questio-de-
facto no primeiro dos seus sentidos acima apontados.

18*Aaceitagio domodelo explicativo do “circulo hermenéutico™
e o reconhecimento da “pré-compreensio” na decisio judicial nio

Tarr A _ Dud Dusalnin
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significam que i decisio judicial presida o arbitrio ou a
discricionariedade, no sentido de voluntarismo e individualismo
acritico, ou a mais pura subjectividade, no sentido de uma interpre-
tacio do facto trazido a julgamento desligada de um esforco de
objectividade, objectividade enquanto atribui¢io de um sentido
susceptivel de ser comummente reconhecido. O que se pretende €
salientar a dimensio criadora da fungio do juiz, fungio essa sempre
sujeita a obrigagio de motivagdo das decisGes, que procura, além do
mais, a adesio is decisdes, o seu reconhecimento, a sua aceitacao,
por parte da comunidade juridica.

192 Contudo’ a motivacio nio afasta o “pré-juizo”. Uma coisa é
o mecanismo de obtencio da decisio, outra coisa € a motivagao
dessa decisio, que, desde logo, pode ou nao explicitar o que
determinou esta ou aquela escolha, esta ou aquela decisdo (em bom
rigor, deveria sempre explicitar), sendo certo, por outro lado, que
mesmo que se explicite, em sede de motivagao, o “pré-juizo” que
esteve na base de uma determinada decisio, 0 mesmo sera, o mais
das vezes, susceptivel 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 condigio
humana e social do julgador, afinal, condi¢io comum aos demais
(a muitos, ao menos) elementos da comunidade - e, assim, aos
demais participantes processuais.

20 A aplicagdo do Direito ao caso concreto pressupde sempre O
papel criador do juiz e a “pré-compreensio” € um elemento
incontornavel da decisio judicial, como de todo o fenémeno de
conhecimento. Razio pela qual devemos afastar todos os elementos
que possam viciar ou orientar numa certa direcgao essa “antecipa-
¢cio de sentido” do binémio caso-norma, devemos procurar afastar
todos os meios de orientacio do juizo do julgador, pugnando pela
“pureza” desse juizo, entendendo essa “pureza”, nao como total (e
impossivel e indesejavel, ji se viu) alheamento do mundo, mas



como alheamento relativamente ao processo anterior i fase do

julgamento e relativamente 3 vida do arguido anterior e posterior
aos factos em apre¢o, quando nio relacionada com tais factos,

21*Certo é também que nio podemos afirmar a possibilidade de
realizagdo, na sociedade, de uma-ideia, quando forem criadas,
formalmente, condicSes de obstrugio efectiva da mesma, ou seja,
tao importantes como as violagdes directas a certos principios sdo
as condutas que sé indirectamente os afectam, designadamente
atraveés da criacio de obsticulos ao seu pleno desenvolvimento, 3
sua plena realizacio. |

22* No inicio da fase do julgamento penal, entre nés, a lei nio
se limita a dar ao juiz a possibilidade de conhecer o que das fases
processuais anteriores ficou, em termos documentais, mas impoe-
lhe que o faga, visto que lhe cabe sanear o processo, nos termos do
artigo 311° do Cédigo de Processo Penal.

23*Sendo certo que o primeiro contacto que o sujeito toma com
o objecto que se oferece a0 seu conhecimento é determinante para
os “pré-juizos” que forma (ou pode formar) sobre esse mesmo
objecto, cumpre assinalar que o 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, na altura do saneamento do processo
previstonoartigo 311°do Cdigo de Processo Penal, o processo ha-
de conter mais suportes da acusacio do que da defesa, sendo certo,
poroutrolado, que o conhecimento dos autos, em toda ou em parte
da sua extensio, faz o juiz tomar conhecimento de elementos que
poderdo influenciar, de modo determinante, a sua decisio.

24* Na verdade, ao conhecer as pecas do inquérito (maxime o
despacho de acusagdo), o juiz de julgamento conhece, no essencial,
0 caso tal como ele € visto pela acusacio. Ora, é sabido que a

%
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e do modo como esta se processa).

acusacio é uma antecipagio da decisio final, um projecto de
sentenca, sendo certo que, se o primeiro contacto do juiz com o
caso ¢ por via da acusagio, o seu “pré-juizo” sobre o caso podera
ser um “pré-juizo” orientado no sentido do “caso da acusagio”,
mantendo-se o mesmo “desequilibrio”, quantitativo e qualitativo,
mesmo nos casos em que houve instrugio requerida pelo arguido
(quer em virtude da existéncia nos autos de mais suportes da
acusac¢do do que da defesa, quer em virtude da natureza da instrugao

25*E se é certo que, recebendo e saneando os autos com as pegas
do inquérito (e, se for o caso, da instru¢io), o juiz toma com o caso
um contacto “desequilibrado” a favor do “caso da acusagdo”, nao
é menos verdade que o juiz de julgamento s6 tomara contacto com
a visio da defesa algum tempo depois (nos casos de nio ter havido
instru¢io requerida pelo arguido), no momento da apresentagao da
contestacio ou sé no momento da audiéncia de julgamento. E
relevante é também o facto de, antes da audiéncia de julgamento,
o juiz de julgamento, caso tenha havido apresentacio de contesta-
cio, nio sé conhecer em momentos diferentes a visio da acusagao

‘e a visio da défesa (a primeira sempre em primeiro lugar), como

conhecer também as diligéncias probatérias daacusagao emsede de
inquérito, sem correspondéncia com diligéncias probatorias da
defesa.

26* O principio do contraditério inpde que toda a prossecugio
processual deve cumprir-se de modo a fazer ressaltar ndo so as
razbes da acusacio mas também as da defesa, implica que ao
arguido haja de ser dada a oportunidade de reagir relativamente a
quaisquer decisdes, de entidades instrutérias (nomeadamente do
MP), mas também do juiz, sempre que aquelas atinjam directamen-
te a esfera juridica das pessoas, devendo aquela oportunidade ser
efectiva e eficaz; por seu lado, o principio da igualdade de armas,
cabendo naquele mais vasto principio do contraditério, tem espe-



cificamente a ver com as posi¢des e actuagdes processuais da
acusacdo e da defesa, significando a atribuigio 3 acusacio e a defesa
de meios juridicos igualmente eficazes para tornar efectivos os seus
direitos.

27* A recepgdo da acusagio pelo juiz de julgamento tal como
configurada no artigo 311° do Cédigo de Processo Penal pode por
em causa os principios do contraditério e da igualdade de armas,
porquanto, basicamente, a acusa¢do chega ao conhecimento do
juiz de julgamento em um momento anterior (muito anterior, o

mais das vezes) a0 momento em que a defesa (ressalvados os casos

de ter havido instru¢io requerida pelo arguido) chega ‘a0 seu
conhecimento, seja por via da apresentagio da contestacio, nos
termos do artigo 315° do Cédigo de Processo Penal, seja j4 na
audiéncia de julgamento. Ora, desta sorte, os “pré-juizos” que o
juiz pode formar sobre o caso poderio, nio sé6 ser orientados no
sentido do “caso da acusagio”, como poderdo também nio ser
eficazmente contrariados pela defesa, quando esta chega ao conhe-
cimento do juiz de julgamento, dado o lapso de tempo que medeia
entre uma coisa e outra.

28 E a recepgdo da acusagio pelo juiz de julgamento tal como
- configurada no artigo 311° do Cédigo de Processo Penal acaba
também por pér em causa o principio da presuncio de inocéncia
do arguido, por uma outra via (indirecta, se quisermos), pois é
susceptivel de impedir o arguido, ao retirar eficicia i sua defesa, de
evitar que a presungdo da sua inocéncia seja “ilidida” — sendo certo
que, se ¢ verdade que decorre da presuncio de inocéncia do arguido
que ele ndo tem que provar a sua inocéncia para ser absolvido, nio
¢ menos verdade que tem todo o interesse (e, naturalmente, o
direito) e devern-lhe ser dados todos os meios para que possa evitar
que a presungdo da sua inocéncia seja “ilidida”, pelo Ministério
Publico e/ou pelo tribunal.
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29O ja assinalado “desequilibrio” do primeiro contacto do juiz
de julgamento com o caso trazido a julgamento, podendo orientar
os seus “pré-juizos” sobre o caso, no sentido da tese da acusacao,
& susceptivel, ipso facto, de pdr em causa o principio da presungao de
inocéncia do arguido, por duas ordens de razoes: em primeiro
lugar, se esses “pré-juizos” forem orientados no sentido da tese da
acusacio, formar-se-4 no julgador uma “(pré-)convicgio” de
culpabilidade do arguido, ainda antes do inicio da audiéncia de

- julgamento, o que, nao s6 constitui como que uma inversao do

principio da presungio de inocéncia do arguido (e do comando
dirigido ao juiz de julgamento que ele encerra), como pode
conduzir'a um 6nus da prova para o arguido - énus da prova sub-
repticio e informal, digamos -, pois, se o juiz inicia o julgamento
com uma “pré-conviccgdo” de culpabilidade do arguido, se este
nio provar a sua inocéncia, podera ser condenado.

302 Em segundo lugar, os referidos “pré-juizos”, orientados no
sentido da tese da acusagio, podem conduzir a violagdo do princi-
pio in dubio pro reo, ainda que indirectamente, uma vez que UIn non
liquet que, & partida, poderia existir no fim da audiéncia de julga-
mento, atendendo & prova ai produzida e aos argumentos ai
expendldos poderd nio existir, por fora dos referidos “pre-
juizos” orientados no sentido da tese da acusagao.

31* E os perigos de ofensa, do mesmo modo, ao principio da
presuncio de inocéncia do- arguido referidos avolumam-se, se
levarmos em conta que, para além do contacto “desequilibrado” do
julgador com o caso trazido a julgamento, no momento do
saneamento do processo, aunidade (material) dosautos permite a0
julgador - quer no momento do saneamento do processo, quer
durante toda a fase do julgamento - tomar conhecimento de
elementos que poderio influenciar, de modo determinante, a sua
decisio — como, por exemplo, os fundamentos de aplica¢io de
medidas de coaccio, as diligéncias probatérias levadas a cabo em



sede de inquérito pelo Ministério Piblico, as diligéncias probatérias
levadas a cabo durante a instrucio, a conjugac¢ao de um despacho
de acusagdo com um despacho de pronuncia, o relatério social do
arguido e os antecedentes criminais do arguido.

32° E isto € tanto mais grave, quanto mais levarmos em conta a
contradigdo que traz relativamente a outros principios estruturantes
do nosso processo penal hodierno: em primeiro lugar e em
primeira linha, o principio do acusatério - que, paraalém de impor
avinculagio tematica, tem uma dimensio material, ou seja, implica
a distingdo entre as fases do- processo, inquérito, instrucio e

julgamento, mas também uma dimensio organico-subjectiva, isto

¢, implica que as entidades a quem cabe dirigir as sobreditas trés
fases processuais penais sejam distintas: em segundo lugar, o
principio consagrado no artigo 355° do Cédigo de Processo Penal
- o principio de que s6 valem em julgamento, nomeadamente para
efeitos de formagio da conviccio do tribunal, as provas que tiverem
sido produzidas ou examinadas em audiéncia; em terceiro lugar, o
sistemna de césure, previsto nos artigos 368° e 369° do Codigo de
Processo Penal.

33% Pensamos que as “brechas” relativas ao principio da presun-
¢ao de inocéncia do arguido existentes no nosso actual sisterna
processual penal que temos vindo a apontar nio existirio (pelo
menos, tao marcada e extensivamente) em um sistema processual
penal de tipo anglo-americano, onde o juiz de julgamento nio tem
um conhecimento prévio do processo relativo as fases instrutdrias
(lato sensu), nem tem um conhecimento do “caso da acusacao” em
um momento (muito) anterior a0 momento em que conhece o
“caso da defesa”.

34* O conhecimento dos antecedentes criminais do arguido no
inicio da audiéncia de julgamento é susceptivel de orientar a “pré-
compreensao” do julgador em um ou outro sentido, consoante o
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passado criminal do arguido seja mais oumenos “limpo” (digamos
assim, por comodidade de expressio), razdo pela qual considera-
mos que os preceitos legais que o imponham ou permitam e 0s
procedimentos judiciais que a ele conduzam redundam na violagio
do principio da presungdo de inocéncia do arguido, quer pela via
da questio do “énus da prova”, quer pela via do principio in dubio
pro reo, pelos motivos expostos.

352 Por outro lado, o conhecimento dos antecedentes criminais
do arguido no inicio da audiéncia de julgamento, quando imposto
nos termos em que o era pelo antigo n® 2, conjugado com o antigo
n° 3, do artigo 342° do Cédigo de Processo Penal, viola o principio
da presuncio de inocéncia do arguido por via do terceiro corolario
deste principio em matéria de prova que apontdmos (ou seja, que
o arguido nio é um mero objecto ou meio de prova, mas sim um
livre contraditor do acusador, com armas iguais as dele) e ainda por
viadaincidéncia do principio em causano estatuto do arguido, pois
assim se transforma o arguido, compulsivamente, em “meio de
prova”, impondo-lhe uma colaboragio com a acusagio e uma

" consequéncia penal pela recusa dessa colaboragao incompativeis

comni o seu direito a ser presumido inocente e com o seu estatuto,
onde avultam as suas garantias de defesa e a sua qualidade de sujeito
processual - e onde avulta também o seu direito ao siléncio, assim
também violado.

36* O conhecimento dos antecedentes criminais do arguido no
inicio da audiéncia de julgamento, pelas consequéncias que pode
ter, estd em contradicio com o sistema de césure (consagrado, entre
nos, nos artigos 368° e 369° do Codigo de Processo Penal), sistema
que tem uma dupla finalidade: no que diz respeito i audiéncia de
julgamento: visa, por um lado, garantir a imparcialidade do
julgador, evitando que a sua decisdo, no que toca ao juizo de culpa,
seja influenciada pelos antecedentes criminais e policiais do argui-
do, pela sua personalidade ou condigdes sociais; e, do mesmo



passo, procura também evitar qualquer intromissio desnecessiria
na vida privada do arguido, quando este ainda se presume inocente;
por outro lado, os adeptos deste sistema consideram que so6 ele
permite, ao contrario da estrutura unitiria do julgamento, uma
correcta e suficiente consideragio da personalidade do arguido,
com vista a individualizagio da pena, i exacta determinagio da sua
medida e ao correcto tratamento penolégico diferenciado dos
condenados.

37% Tudo visto, relativamente a questio do principio da presun-

¢do de inocéncia do arguido na fase do julgamento no actual

processo penal portugués, e no terreno em que o situdmos, nio
podemos deixar de concluir que causa espanto a contradicio entre,
por um lado, a abundéncia de garantias do arguido, no que toca a
‘consagracao de principios juridicos e a afirmacées grandiloquentes
(nomeadamente, na Constituicio da Republica), e, por outro lado,
a frustragio de algumas dessas garantias, por via de certos preceitos
legais e ainda por via de certos procedimentos judiciais, que vio
para 13 ou contra normas processuais penais, quer directa, quer
indirectamente, nomeadamente criando obstaculos i plena realiza-
¢ao daquelas garantias e daqueles principios.
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