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1.- INTRODUCAO

Sobretudo em alguns fora medidticos, mas com pouca repercussio na
doutrina, vem-se discutindo até que ponto deveria ou ndo ser eliminada a fase
eventual que se segue a primeira fase de investigacdo (cujo dominus é o juiz de
instrucdo criminal - JIC), chamada inquérito (da competéncia do Ministério Publico
- MP), e que visa aferir da correc¢do de facto e de Direito da decisdo de encerramento
do inquérito: arquivamento, acusa¢do, suspensdo provisoria do processo,
arquivamento em caso de dispensa de pena e desisténcia de queixa por via de um
acordo de mediagdo.

O argumento é simples - a tramita¢do processual portuguesa é longa (e em
alguns casos complexa), pelo que nada melhor que passar a existir apenas duas fases
processuais: a investigatdria e em que, para um despacho de acusacdo, se exige que
tenham sido recolhidos indicios suficientes de que foi o arguido o agente e de que o
crime ou crimes foram cometidos (art. 283.2, n.2 2, do Cédigo de Processo Penal
portugués, doravante CPP?), por tal se entendendo a possibilidade de elaborar um
juizo de prognose pdstuma, no momento do encerramento do inquérito, e em que
surge ao Procurador da Republica como mais provavel a hipotese de, em audiéncia

de discussdo e julgamento, haver uma condenacdo, ao invés de um arquivamento.

* Por expressa op¢do do autor, ndo se seguem as regras do Acordo Ortografico de 1990.
! Qualquer referéncia a um comando legal desacompanhada do diploma de onde provém deve
entender-se por feita para o CPP.
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Nédo estd inscrito na natureza das coisas que um qualquer sistema de
administragdo da justica penal tenha de contar com uma fase que so se abre sob
impulso do arguido ou do assistente, conjugando aqui os pressupostos processuais
da legitimidade e do interesse em agir, e que visa, como se disse, o escrutinio da
decisdo de, no caso, outra magistratura, procurando que o arguido ndo tenha que
enfrentar a fase do julgamento, por via de uma decisio de ndo pronuncia, de
suspensdo provisoria do processo ou do arquivamento em caso de dispensa de pena.
Trata-se, portanto, de uma legitima decisdo do legislador ordinario que, desta
forma, prefere aumentar o tempo das fases preliminares antes de introduzir ou ndo
em juizo mais feitos, ciente de que apenas a constituicdo como arguido, ainda que
processualmente traga mais vantagens ao suspeito, é encarado de uma forma muito
diversa pela comunidade no seu conjunto, reforgando o seu efeito estigmatizador, o
qual provoca vitimagdo secunddria. Por outro lado, o actual CPP é filho da
democracia de 1974 e inaugura uma forma bastante diferente de controlo da fase de
investigacdo, da dedugdo da acusagao e do respectivo controlo. Assim, o legislador
foi particularmente criativo em face do quadro subjacente ao CPP de 1929 (com
sucessivas alteragoes, algumas delas ja em democracia), sobretudo na decisdo de
confiar a direc¢do do inquérito a uma magistratura que, até ai, ndo tinha
exactamente essa fungdo e que, num sistema ditatorial como aquele que Portugal
viveu, tinha numa magistratura hierarquizada (como continua a ser) uma longa
manus do Executivo.

Isto dito, a razdo fundamental brandida por aqueles que defendem o fim da
instrucdo é atinente a celeridade processual, visto que uma acusag¢do e submissdo a
julgamento, num Estado de Direito democratico e social (como é o portugués -
artigos 1.2 e 2.2, da Constituicdo) é, para eles, algo de normal e que ndo causa
sofrimento ao arguido nem o conota socialmente, em especial quando ser arguido
importa o gozo de um conjunto de direitos muito amplos (art. 32.2 da Constitui¢do

eart. 61.2).
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E esta assercio que visamos testar, nio se devendo estranhar que tenhamos
conscientemente optado por uma escrita mais ensaistica e despojada de grandes
referéncias doutrinais e jurisprudenciais, visto que o desiderato deste trabalho
convida-nos, sobretudo, a reflexdo dos novos caminhos que podem ou devem ser

tratados pelo Direito.

2.- UMA LEITURA CONSTITUCIONAL

A Constitui¢do portuguesa, fruto da ditadura de Salazar/Caetano cujo 50.°
aniversario do fim celebramos este ano, é das mais prolixas em matéria processual
penal, por reac¢do ao anterior regime politico. No que especificamente contende
com o problema em andlise, dispde o art. 32.2, n.2 4 que «[t]oda a instrugdo é da
competéncia de um juiz (...)». Este segmento normativo mantém-se inalterado
desde a redacgdo origindria de 19762 e deu-se a relevante circunstancia temporal de
o CPP apenas entrar em vigor em 1988, ou seja, de 1976 a 1988, manteve-se em vigor
o anterior CPP de 1929, embora com numerosas altera¢des, algumas delas ja em
democracia, que tornavam a normacgdo processual penal uma manta de retalhos
com solugdes dogmaticas e politico-criminais amitude incompativeis entre si.

Nestes termos, devemos entender em que consistia a «instru¢do» antes de
1988. A «instru¢do» tinha por dominus um juiz e o seu fim legal era «averiguar a
existéncia das infrac¢des, fazer a investigacdo dos seus agentes e determinar a sua
responsabilidade» (também chamado «corpo de delito»), ou seja, era,
materialmente aquilo que no actual Codigo passou a ser o «inquérito». Esta
instrucdo era designada por «preparatoria», dado que, em regra, podia ser requerida
a «contraditéria», apenas a requerimento do arguido. Em 1945, passou a ser
competéncia do MP a «instru¢do preparatdria» e nos casos mais graves (processo de

querela) era mesmo obrigatoria uma segunda fase de «instru¢do contraditdria»,

> Com uma pequena alteragdo, sem qualquer relevo para o que vai dito em texto, e que consistiu na
modifica¢do do tempo verbal de «serd» para «é», pela 1.2 Revisdo Constitucional de 1982.
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requerida pelo MP no mesmo acto em que deduzia a acusacdo. No entanto, a
«instrucdo» continuou a ter o escopo util do que hoje chamamos «inquérito».
Depois, ja em 1974, apos a Revolugdo dos Cravos, criou-se o «inquérito policial» para
crimes menos graves (os sancionados com o que a época eram as «penas
correccionais»), da competéncia do MP e dos 6rgaos de policia criminal. Ja em 1977,
a designacdo de «inquérito policial» foi substituida pela de «inquérito preliminar»,
cujo dominus era o MP. Este esboco mostra, desde logo, que ndo foi pacifica a
direccdo de todos os inquéritos pelo MP, desde logo em sede da fiscalizacdo
preventiva ao novo CPP que o Presidente da Republica requereu junto do Tribunal
Constitucional e que se pronunciou - ndo sem votos de vencido - pela ndo
inconstitucionalidade da atribui¢do desta primeira fase investigatéria ao MP3.

Aqui chegados, ndo podem restar quaisquer duvidas quanto a solvabilidade
constitucional da actual instrucdo, pela meridiana razdo literal do citado art. 32.2,
n.2 4. No entanto, o problema que se coloca ndo é esse, mas sim o de saber se a por
alguns projectada aboli¢do da instruc¢do feriria qualquer norma ou principio da CRP.
Quanto a esta matéria, como se disse, apesar do caracter impositivo da Lei
Fundamental portuguesa, entendida a «instru¢do» como todo o acto de producdo
de prova que contenda com direitos fundamentais desde logo do arguido (e dai a
centralidade dos artigos 268.2 e 269.2), o art. 32.2, n.° 4, da CRP ndo ficaria esvaziado
de contetdo util, mas por certo veria o seu campo de aplicacdo limitado, pois
também ndo restam duvidas de que a segunda e eventual fase processual que
estamos a estudar deixaria de estar a coberto daquela norma, o que levanta duvidas
sobre até que ponto é que tal se conforma com a teleologia que o legislador
constituinte lhe quis dar. No entanto, em nosso juizo, a questao coloca-se ndo aqui,
mas sim ao nivel das garantias de defesa do arguido e dos direitos do ofendido

(respectivamente, os n.%s 1 e 7 do art. 32.2 da CRP), visto que entendemos que o cariz

3 Acordio n. 7/87, de o9/1, Proc. n. 302/86, MARIO DE BRITO, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19870007.html.
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tdo amplo pde em causa a inexisténcia de uma fase preliminar ao julgamento e em
que se possa aferir da decisdo do MP (ou do assistente) de encerramento do
inquérito. E certo que aqueles sujeito e participante processuais sempre terdo o
julgamento como fase crucial em que a questdo da culpabilidade e da sancdo se
decide (modelo da césure mitigada dos artigos 368.2 e 369.2), mas, como se vera,
bastara isto mesmo? Por outras palavras, igualmente como explorado infra, se em
dominios que ndo contendem com direitos fundamentais - ilicitos disciplinar ou de
mera ordenacdo social - Ordnungswidrigkeiten - se admite o recurso jurisdicional,
por maioria de razdo deve existir a faculdade de requerer a instrugdo. Tudo visto e
ponderado, apesar do relevo juridico da instru¢do, fazemos da Lei Fundamental a
leitura de que, em termos de direitos de defesa e do ofendido, ela limita-se a
estabelecer padrées minimos de exigéncia sem os quais o ordenamento nio pode
ser caracterizado como um Rechtsstaat, deixando ao legislador ordinario um campo
de manobra relativamente amplo de concretizagdo e densificagdo ndo apenas do
conteudo de cada implicagdo do art. 32.2, mas também da sua amplitude. E, neste
caso, embora susceptivel de davidas, é nosso entendimento que ndo ha obstaculo
constitucional a que o legislador termine com a instrug¢do, o que em nada bole -
como veremos — com as vantagens politico-criminais na sua manutencdo, visto

tratarem-se de dois diversos dngulos de analise.

3.- FINALIDADES DA INSTRUCAO

O controlo da decisdo do MP por uma outra magistratura, exactamente aquela
que tem por finalidade julgar, pode, a uma primeira aparéncia, surgir como uma
menorizag¢do do proprio MP. Temos de recordar que, até a conquista da democracia,
a magistratura do MP era de tipo vestibular, ou seja, servia como preparagdo, como
estagio para depois se poder exercer a magistratura judicial, pelo que os mais velhos,
experientes e, a partida, mais sabedores ocupavam esta ultima. Ora, com o

paralelismo entre as duas magistraturas, equiparando-as para varios efeitos, de entre
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eles o remuneratorio, tudo indicaria que uma segunda fase preliminar (porque
anterior ao julgamento) seria desnecessaria. No entanto, o legislador - e bem - ndo
esqueceu a experiéncia dos tempos da ditadura, bem como entendeu como mais
congruente com os direitos de defesa do arguido (art. 32.2, n.2 1, da CRP) que a
submissdo a julgamento deve ser um acto muito bem ponderado, exactamente pelas
consequéncias negativas de vitimagdo secundaria.

Assim, a instrucdo - designagdo atribuida a esta segunda e eventual fase - tem
por escopo o controlo da decisdo da primeira fase processual por uma diferente
magistratura, analisando a sua correc¢do factico-juridica. Se o despacho for de
arquivamento, nas varias modalidades do art. 277.2 (porque ndo se conseguiu
identificar o agente do crime, porque had pressupostos negativos da puni¢do que
impedem a ac¢do penal, porque ndo foi possivel reunir indicios suficientes da pratica
de qualquer crime ou daquele que serviu como notitia criminis contra o suspeito(s)
ou arguido(s), conseguindo-se ou ndo reunir tais indicios quanto a outro(s)
agente(s)), logo de acordo com os pressupostos processuais da legitimidade e do
interesse em agir, apenas o ofendido, constituido assistente (art. 69.2), o pode
requerer. Eliminar neste caso a instrucdo significaria sempre que a resposta
definitiva do ordenamento juridico quanto a uma decisio de ndo prosseguir
criminalmente ndo tinha forma de reacg¢do por parte de quem é titular dos interesses
que a lei criminal quis especialmente proteger (art. 68.2, n.2 1), o que podia tornar-
se numa verdadeira injustica e numa falha de tutela desses mesmos interesses, sem
esquecer que a Lei Fundamental obriga o legislador a conceder a tutela e os direitos
necessarios ao ofendido (art. 32.2, n.2 7).

Num Estado de Direito democratico, em especial num como o portugués em
que a tutela jurisdicional efectiva é algada em principio estruturante de todo o
ordenamento (art. 20.2 da CRP), ndo é possivel que uma decisdo, seja ela de que tipo
for, ndo conheca a hipdtese de ser reavaliada. S6 assim se cumpre aquele preceito e

a verificacdo humana de que o falhango integra a nossa condi¢do. Se perante um
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ilicito disciplinar ou de contra-ordenac¢do esta sempre aberta, ao menos em uma
instancia, a via judicial, seria contraditério e conferidor de menores garantias no
Direito Penal que nos demais ramos ndo admitir o reexame. Dir-se-a que,
novamente em ordenamentos como o portugués que conhecem uma via de
reavaliagdo dentro da mesma magistratura que tomou a decisdo final do inquérito,
menos se justifica a instru¢do. Ndo cremos. Mantemo-nos dentro da mesma
magistratura, sujeita a hierarquia, embora salvaguarde a autonomia dos
Procuradores, num equilibrio sempre periclitante e que ja op6s o topo da dita
hierarquia aos demais magistrados, pelo que a populagdo em geral e os ditos
«operadores judicidrios» em particular ndo confiam, como regra, no mecanismo da
intervengdo hierdrquica do art. 278.2 Inexistem dados estatisticos — tanto quanto
conhecemos -, mas a nossa experiéncia também como advogado leva-nos a concluir
que, perante um despacho de arquivamento, a tendéncia é requerer a abertura de
instrucdo e ndo suscitar a intervencio da hierarquia. E certo, todavia, que o conjunto
de actos probatorios que podem ser levados a efeito na instru¢dao ou no mecanismo
do art. 278.2 tém idéntica amplitude. Porém, falta-lhe a possibilidade de um
contraditdrio vivo e directo, que s6 ocorre em audiéncia oral, o que inexiste no art.
278.2 e existe na instru¢do, sob a designacdo de debate instrutorio (artigos 289.2, n.°
1e297.9 ss.). Acresce que, nesta tultima, quando requeridas, é obrigatoria a tomada
de declaragdes ao arguido ou a vitima (art. 292.2, n.2 2), o que apenas pode ser
requerido na intervencdo hierarquica, ficando a sua audicdo ao prudente arbitrio do
Procurador.

Vejamos agora uma decisdo que encerra o inquérito mediante despacho de
acusagao publica, ou seja, deduzida pelo MP (art. 293.2). Se ndo se previsse qualquer
mecanismo intermédio entre o inquérito e o julgamento, o feito seria introduzido
em juizo de novo sem qualquer garantia de, ao menos, uma reavaliacdo que, como
vimos, existe até em ilicitos que ndo contendem com os bens juridicos eminentes

como o Direito Penal. E essencial, naturalmente, que tenhamos do despacho que
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encerra a fase de investigagdo uma no¢do ampla e que ndo é coincidente com a de
despacho judicial, pois esse serd aquele que encerra a instru¢do e, a partir do
saneamento (art. 311.2), todos os demais até ao transito em julgado do decidido. E
isto nada tem de novo, pois, v. g., o processo disciplinar conduzido pela entidade
patronal (privada) contra um trabalhador e em que se aplique a pena mais grave é,
em si mesmo, uma decisdo que é claramente de Direito Privado, por se aplicar o
Cddigo do Trabalho, mas contempla também uma feicdo de Direito Pablico, uma
vez que, numa primeira fase, existe como que uma delega¢do de competéncias do
Estado num particular. E claro que esta decisdo, diriamos publico-privada, é objecto
de recurso contencioso para os Juizos do Trabalho.

Voltando ao enunciado, numa acusagdo por crimes publicos ou semi-ptiblicos,
apenas a instrugdo esta prevista como fase intermédia e que pode evitar a sujei¢do a
julgamento do arguido. No problema de que ora tratamos ndo tem relevo pratico a
circunstancia de o ofendido se constituir assistente e acompanhar a acusagdo
publica (art. 284.2). Este mecanismo traz vantagens de matéria factual a ser inserida
no objecto do processo (com os limites do art. 1.2, al. f)) e sobretudo de indicagdo de
prova suplementar aquela constante do libelo acusatério publico.

Vejamos agora os casos que, em nosso entender, mais dificuldades colocam a
quem defende o fim desta fase intermédia. Falamos dos crimes particulares (art.
50.2), ou seja, aqueles que para serem perseguidos pelo MP exigem a apresentagdo
de queixa e constitui¢do como assistente, bem como, no final do inquérito, que este
ultimo sujeito deduza acusag¢do particular (art. 285.2). A investigacdo é levada a cabo
pelo MP (e/ou pelos 6rgdos de policia criminal que actuam na sua dependéncia - cf.
art. 263.2, 267.2 e 270.2) e nunca pelo assistente, sob pena de palmar
inconstitucionalidade material (privatizagdo do ius puniendi), mas, como se disse,
o despacho que personifica o encerramento do inquérito esta subtraido aquele érgao
de administracdo da justica. Mais ainda, o art. 285.2, n.? 2 estabelece que o

Procurador titular do inquérito indica, na notificacdo para deduzir acusagio
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particular, qual o sentido em que o MP se pronuncia, i. é, se face aos indicios
probatorios é ou ndo expectavel que, em juizo, haja mais probabilidades de o agente
ser condenado do que absolvido (art. 283.2, n.? 2).

Esta informacdo, embora obrigatodria para o MP na sua prolagdo#, ndo o é para
o assistente, que pode fazer exactamente o oposto. Ora, se ndo houvesse uma fase
seguinte anterior ao julgamento em que se pde em causa a acusa¢do, seria a pura
vontade de um particular que, mesmo contra a inexisténcia de indicios de prova
suficientes, teria a virtualidade de introduzir os factos em juizo, fazendo funcionar
a «maquina judiciaria» sem qualquer sentido. E essencial, pois, em tais opgdes, a
existéncia de um mecanismo travdo a que se pratiquem actos processuais inateis5 e
em que, bem vistas as coisas, dado o 6rgao representativo do Estado e da ac¢do penal
poderem até manifestar-se contra a vontade de um mero particular, ficar o processo
criminal refém da vontade unica do assistente. O efeito estigmatizante para o
arguido é ainda maior, dada a possivel inexisténcia de um juizo concordante do
6rgao ao qual o legislador confiou a fase do inquérito. Alids, este modo de operar os
crimes particulares, que encontra antecedentes historicos na Roma Antiga, em que
certos delitos também s6 eram perseguidos por vontade exclusiva do ofendido,
significa que o objecto do processo pode ser recortado pelo particular e conduzir a
que existam mais nulidades, questdes prévias, questdes incidentais ou outros vicios

analisados no saneamento do processo.

4 A natureza do vicio pode ser discutida. De acordo com o tratamento das invalidades do CPP, ndo
estamos em face de uma nulidade insanavel do art. 119.2, por tal s6 ocorrer em relagdo a circunstancias
previstas expressis verbis, o que ndo é o caso. O que se pode discutir é se estamos perante uma
nulidade sanavel do art. 120.2 ou perante uma mera irregularidade do art. 123.2 Quanto a esta tlltima,
pelo menos este nivel de invalidade estara preenchido, o que coloca a dificuldade de o vicio, no caso,
ter de ser arguido no méximo até trés dias depois da notifica¢ao do art. 285.2 (n.21do art. 123.2), o que
é um prazo curto, sob pena de, ndo o fazendo, a irregularidade se degradar num vicio sem qualquer
tipo de relevo processual. E é exactamente este o vicio, pois, em nosso juizo, a nulidade sanavel do
art. 120.2 ou estd expressamente prevista na norma ou no catalogo taxativo do seu n.2 2.

5 Art. 130.2 do Cddigo de Processo Civil, ex vi do art. 4.2 do CPP. Assim, o acérddo do Tribunal da
Relacio de Evora de 18/4/2023, Proc. n.2 535/22.4GESLV-A.E1, CARLOS DE CAMPOS LOBO (disponivel
em http://www.dgsi.pt e acedido em Janeiro de 2024, como a restante jurisprudéncia, excepto
indicagdo em contrario).
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Serve ainda a instru¢do - no que inicialmente foi debatido - para o arguido
requerer ao JIC a aplicacdo da medida de oportunidade e consenso da suspensao
provisoria do processo do art. 281.2 (art. 307.2, n.2 2), nas hipdteses em que, segundo
o requerente, os seus pressupostos estavam preenchidos e o MP ndo o promoveu.
Como ja dissemos noutra sede®, a matéria é complexa, porque literalmente parece
que o «veto» daquela magistratura é inultrapassavel, sendo que entendemos que o
ndo pode ser, sob pena de ndo ter qualquer sentido esta outra finalidade instrutdria.
Ter-se-a de reconhecer ao JIC uma func¢do correctiva a posi¢io do MP, o que bem
sabemos ser uma solugdo de iure condito arrojada, mas imprescindivel. Ora, se ndo
existisse a instru¢do nem sequer se poderia criticar a op¢do do MP ndo recorrer a
mecanismos como este que temperam a plena vigéncia do principio da legalidade
em ordenamentos do tipo do portugués. Algo de semelhante seja dito quanto ao

arquivamento em caso de dispensa de pena do art. 280.2, nos termos do seu n.? 2.

4.- UMA INSTRUCAO DISFARCADA DE JULGAMENTQ?

Outra das criticas que se dirigem a instrugdo contende com o facto de ela ser
ou poder transformar-se em uma espécie de «mini-audiéncia de discussdo e
julgamento», o que seria manifestamente desnecessario e até conteria riscos de,
mesmo garantindo o impedimento daquele concreto juiz na fase de julgamento (art.
40.2,n.21,al. b)), acabar por induzir ja um pré-juizo, tio aprofundado foi o standard
e a discussdo probatoérios nesta fase preliminar.

Embora ndo se desconhecam casos em que tal sucedeu, como na chamada
«Operacdo Marqués», em que se discute, de entre outros, a alegada pratica de crimes
de corrup¢do por um anterior Primeiro-Ministro e em que desde a data da sua
detengdo até ao encerramento da instrugdo, com recurso para a segunda instancia

do despacho final desta, no que ele conteve de ndo prontncia, decorreram cerca de

6 «Suspensio provisoria do processo e abertura da instrugdo em Portugal: brevissimas notas», Julgar
online, Fevereiro de 2024, in https://julgar.pt/suspensao-provisoria-do-processo-e-abertura-da-
instrucao-em-portugal-brevissimas-notas/
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dez anos, também se dird que essas sdo as hipoteses de todo estranhas, atipicas e
mesmo patoldgicas do processo penal. De entre outros factores, a estratégia do MP
concentrar muitos delitos com vdrios arguidos num tnico processo teve o efeito de
criar um monstro que arrisca a terminar com a prescri¢do do procedimento criminal
em relagdo a boa parte do objecto processual. Na generalidade dos casos, na letra e
no espirito da Lei, muito longe se anda da critica inicial. Tal é visivel, desde logo,
pela circunstancia de o JIC sé ordenar as diligéncias probatdrias que lhe foram
requeridas se o entender de todo essencial para a descoberta da verdade (artigos
287.2, n.2 2, 289.2, n.2 1, 291.2, n.2 1 e 3). Alids, por via da Lei n.? 94/2021, é vedado ao
JIC praticar actos ja ocorridos em inquérito, excepto se tiverem sido preteridas «as
formalidades legais» ou «quando a sua repeticdo se revelar indispensavel a
realizacdo das finalidades da instrucdo». E evidente o dominio absoluto do JIC
quanto aos actos instrutorios que vai ou nao levar a cabo, tanto mais quanto se usam
conceitos de ius aequum propicios a uma falta de controlo do juiz nesta fase (que se
relega para o recurso da decisdo final), exactamente para ndo tornar a instrugdo num
longo exemplo de laboratério do julgamento. Algo de parecido ocorreu com a Lei n.2
48/2007, que impediu - e bem, porque isso sim, ja seria uma antecipagao do juizo
tipico do julgamento - o depoimento de testemunhas «abonatorias», ou seja,
aquelas que ndo tém conhecimento dos factos e s6 vém declarar sobre a
personalidade e o enquadramento do arguido’.

E, além disso, o despacho judicial que incide sobre os actos instrutdrios
requeridos, por determinac¢do legal (art. 291.2, n.? 2), é inimpugnavel, apenas sendo
possivel a reclamacdo que, em boa verdade, nem devia estar prevista, por ser
completamente risivel que o JIC que indeferiu, logo de seguida, se sinta convencido
por argumentos adicionais do requerente. Na audiéncia de discussdo e julgamento

- sempre salvaguardando o art. 340.2, em que o juiz goza da possibilidade de trazer

7 Sobre este e outros temas trazidos pela reforma de 2007 ao CPP, veja-se NUNO BRANDAO, «A nova
face da instru¢do», in: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n.% 2 e 3 (2008), pp. 227-255.
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para o objecto do processo provas ou meios de prova ainda dele ndo constantes e que
julgue essenciais, no que é a marca do «principio da investigacdo» que tempera o
principio do acusatorio no sistema portugués, imposto constitucionalmente no art.
32.2, n.° 5 - todos os sujeitos processuais, em igualdade de armas, com um
contraditério pleno e igual conhecimento dos autos, todos eles podem carrear para
0 processo as suas provas. Assim, o MP, no caso de acusagdes publicas, devem indicar
a prova no despacho de acusagdo (art. 283.2, n.2 3, alineas e), f) e g)); no caso das
acusagoes particulares, tal 6nus impende sobre o assistente (art. 285.2), que pode ou
ndo ser acompanhado pelo MP, mas este tltimo ndo pode acrescentar outras provas
as do assistente, ndo apenas visto tal so ser em abstracto possivel por via da acusacao
pelo assistente (art. 384.2 do CPP), o que ndo é o papel daquela magistratura, como
também contrariaria a propria razdo de ser dos crimes particulares, em que ha uma
devoluc¢do controlada do conflito penal ao ofendido nas vestes de assistente, no que
seria visto como um mecanismo sedutor para abolicionistas como Nils Christie®. Do
outro lado, o arguido dispde da contesta¢do para juntar prova (art. 311.2-B) e a parte
civil pode fazé-lo nos prazos gerais de dedugdo do pedido de indemnizagdo civil do
art. 77.2.

Note-se ainda que, para além das demais provas pré-constituidas nos autos,
desde 2013, o legislador terminou com uma previsio normativa que, em boa
verdade, era um contra-senso e sé trazia oprobrio a administracdo da justica. Antes
daquela data era possivel que um arguido confessasse integralmente e sem reservas
(no sentido do art. 344.2) em inquérito ou instru¢dao, mas porque o fazia nas fases
preliminares, tal ndo podia ser valorado em julgamento. E isto mesmo que tais
declaragdes tivessem sido presididas por um magistrado (do MP ou judicial). Era,
pura e simplesmente, matéria proibida e que o art. 357.¢ afastava, desde logo atento

o principio segundo o qual o que vale para condenar ou absolver alguém é a prova

8 «Conlflicts as property», in: The British Journal of Criminology, vol. 17, n.2 1 (Janeiro de 1977), pp. 1-
15.
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produzida ou examinada (seria no &mbito desta ultima que o problema se colocava,
por se tratar de leituras de declaragdes pré-elaboradas pelo arguido) em sede de
audiéncia de discussdo e julgamento (art. 355.2). A uma nova - e politico-
criminalmente correcta - lente, entendeu o legislador que as declara¢des prestadas
em inquérito ou instrugdo perante autoridade judicidria (magistrados do MP ou
judiciais) devem valer como prova em julgamento, mesmo que o arguido seja
julgado na auséncia ou decida remeter-se ao siléncio, no gozo de um direito
constitucional e infra-constitucionalmente garantido (art. 144.2, n.2 1, al. b) e 144.9,
n.2 1, para o MP). Nos termos da primeira norma, para que tal suceda, porém, é
indispensavel que o arguido disso seja informado e que esteja assistido por defensor,
sob pena de nulidade insanavel (artigos 64.2, n.2 1, al. b) e 19.9, al. ¢)). Tratando-se
de um interrogatorio de arguido, as suas regras gerais sdo as mesmas, desde logo a
faculdade de declarar no momento que lhe parecer mais oportuno, escolher as
perguntas as quais respondera e a quem também o fard (pode, p. ex., o arguido
responder a perguntas do juiz e recusar-se a fazé-lo a questées do MP ou do
mandatdrio do assistente). Esta medida fez com que a instru¢do possa ter uma
utilidade acrescida, mas também significa que, sendo depois reproduzidas em
julgamentod, haja poupancga de tempo.

Voltemos aos poderes do JIC em sede de autorizar ou nao os actos probatdrios.
Percebe-se que ele disponha aqui de um poder monocratico, exactamente para ndo
transformar a instru¢do numa antecamara do julgamento. Na verdade, mantemo-
nos numa fase preliminar que se limita - o que é muito - a concluir se os
fundamentos de facto e de Direito estdo reunidos para que o arguido seja submetido
a julgamento. Se se admitisse ainda recurso para os Tribunais da Relagdo do

despacho que recai sobre o dito requerimento probatorio, nos freios e contra-freios

9 Embora a pratica jurisprudencial va no sentido de que estas declaragdes tém de ser totalmente
ouvidas em julgamento, é nosso entendimento que nio hd qualquer vicio (mesmo constitucional)
se, por acordo de todos os sujeitos processuais, essa mesma audi¢do for dispensada. O arguido
lembrar-se-a do que disse e tem os autos ao seu dispor e do seu defensor, tal como os demais sujeitos.
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em que se tece o processo criminal, havia claramente um excesso de garantismo sem
justificacdo vdlida. Tanto mais quanto, como veremos, em certas condic¢des, a
decisdo instrutoria é impugnavel. A isto apenas se acrescera a possibilidade de o JIC
igualmente lancar mao dos seus poderes de inquisitdrio em relacdo a produgdo de
indicios probatdrios que ele entenda serem essenciais para poder concluir se, em
julgamento, é mais plausivel uma condena¢do que uma absolvicdo (art. 290.2, n.2 1).

Diga-se ainda que esta é uma fase processual que tem tempos maximos de
duracao fixados no art. 306.2 Contudo, tal como acontece no inquérito (art. 276.2),
tem sido interpretacdio undnime da jurisprudéncia® que estes sdo prazos
meramente indicativos ou ordenadores, ou seja, a sua ultrapassagem ndo acarreta
nenhuma invalidade, podendo sim conduzir ao incidente de aceleracao de processo
atrasado (artigos 108.9, ss.) e a eventual responsabilidade disciplinar. Veja-se ainda o
art. 276.2, n.2 6, segundo o qual o titular do inquérito tem de justificar a
ultrapassagem do prazo indicativo". Esta ndo é a melhor solu¢do nem aquela que
reforca a igualdade de armas, pois os prazos para a pratica de actos pelos demais
sujeitos processuais sdo peremptorios, mas também ndo podemos viver desligados
da realidade, sobretudo nos «mega-processos» a que ja se aludiu, devendo ser feita
uma utilizagdo muito parcimoniosa da conexdo processual (artigos 24.2, ss.) e
quando ela j4 tiver sido ordenada, pode impor-se uma separa¢do de processos (art.
30.9).

Numa palavra, s6 o debate instrutdrio é uma diligéncia obrigatéria em

instrucdo e a sua duracdo maxima também esta regulada (art. 360.22). Aqui sim,

1 Inter alia, o acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 21/8/2018, Proc. n.2 85/15.5GEBRG-N.Sy,
FRANCISCO CAETANO.

" Mas ja ndo o JIC - art. 306.2, a contrario -, por se tratar de uma magistratura independente. Mesmo
a hipotese em tese configurdvel de haver alguma obrigagdo de reporte da ultrapassagem dos prazos
da instrucdo ao juiz presidente da comarca ultrapassa as competéncias que a Lei pretendeu atribuir
a estes ultimos magistrados. E certo, todavia, que o statu quo deixa os sujeitos processuais menos
protegidos.

2 A norma diz respeito a fase da audiéncia de discussdo e julgamento, mas como os normativos da
instrugdo nada estatuem a esse propdsito, ter-se-a de usa-la. Veja-se ainda o art. 302.2, n.% 4 e 5.
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embora tratando apenas de indicios, os sujeitos processuais sio chamados a alinhar
as razoes de facto e de Direito pelas quais entendem que os seus representados
devem ou ndo ser submetidos a julgamento. Também é verdade que, quando
requerido, o interrogatorio do arguido é obrigatdrio, desde logo por ser ele o
requerente e por estar armado desse direito pela Constitui¢do (art. 32.2, n.21) e pela
Lei (art. 61.2, n.21, al. b)). O mesmo sucede com a vitima, o que levanta um problema
hermenéutico. Vimos ja que, quanto a um despacho de arquivamento em inquérito,
s0 o assistente goza de legitimidade para requerer a abertura desta fase, sendo que a
vitima é um sujeito processual diverso (art. 67.2-A e Estatuto da Vitima, aprovado
pela Lei n.? 130/2015, de 4/9). Assim, em bom rigor, serd a vitima que se constituiu
assistente que pode requerer a instrucdo. A referéncia a «vitima» cremos sé poder
ser entendida no sentido de ao juiz se abrir a faculdade de, ex officio, determinar a
sua tomada de declaragoes. Alias, do mesmo modo que, ainda que ndo requerente,
0 JIC pode entender por essencial para as finalidades da instru¢do que o arguido seja
convocado para, querendo, prestar declaracoes, quando nao seja ele quem requereu
a instrucdo. E 6bvio que esta tiltima hipétese é de configuragdo pratica muito rara,
mas ndo esta fora de cobertura legal.

Um outro aspecto que depde no sentido de a fase em estudo ndo conter
insuportavel tempo de duragdo tem que ver com a inexisténcia de qualquer
«contraparte»: se o arguido a requerer, mesmo que haja ofendido ou assistente, este
ndo intervém, excepto se o JIC entender necessarias as suas declaragbes; se o
requerente for o assistente, sucede o mesmo com o arguido. Donde, até pelo nimero
de sujeitos processuais e respectiva actividade concreta nos autos, inexiste
fundamento para se defender o fim da instru¢do por ser demasiado demorada.
Poder-se-4 perguntar - isso sim - se faz sentido manter uma fase como esta sem
contraditdrio, ou melhor, com um contraditério imperfeito. E dizemos assim
porque, nos crimes publicos e semi-publicos em que existe uma acusagdo elaborada

pelo MP (e eventualmente acompanhada pelo assistente), cabe a esta magistratura
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defender a bondade da decisdo de acusar, demonstrando que foi possivel reunir
indicios suficientes, pelo que a «contraparte» estd representada. No caso da
iniciativa da instrugdo partir do assistente, goza ele de todas as faculdades inerentes
a esta fase processual. A haver uma «contraparte», serd ela, aqui, o MP, em especial,
mais uma vez, nos delitos publicos e semi-ptiblicos. Nos particulares, o grande 6nus
de os sustentar pende sobre o assistente. Ora, se este ultimo ndo deduzir acusacao
particular, cessa a ac¢do penal, sendo o processo definitivamente arquivado, por falta
de legitimidade do MP, o que significa que, nestes crimes, a responsabilizagdo do
assistente é maior, o que bem se percebe. Donde, nenhuma perda do prisma do
contraditério, ainda que moderado, se vislumbra na presenca ou auséncia dos varios
sujeitos processuais em instrugao.

Um ultimo aspecto nesta sede deve ser destacado. Nos termos do art. 310.2,
apenas ¢ inadmissivel o recurso (sempre para a 2.2 instdncia e nunca para o
Supremo) quando haja uma absoluta conformidade entre o despacho de acusag¢do e
o de pronuncia. Se existirem factos diversos ou tratados de modo distinto, ainda que
80 quanto a sua qualificagdo juridica, ja podera haver recurso. Por decorréncia logica,
admite o legislador que um despacho de arquivamento ao qual se siga um outro de
ndo pronuncia é também impugnavel. Usando outras palavras, se a dupla conforme
positiva (acusagdo e prontincia) veda a hipotese de recurso e importa a remessa dos
autos para julgamento, a sua correspondente negativa (arquivamento e ndo
pronuncia) deixa ainda a possibilidade de o assistente interpor recurso para o
Tribunal da Relacdo competente. Trata-se, em nosso juizo, de norma a alterar de iure
condendo, porquanto é destituido de qualquer sentido politico-criminal que, tendo-
se duas magistraturas pronunciado pela inexisténcia de indicios, se va ainda admitir
aintervengdo de nova instancia. Os direitos do defesa sdo aqui levados a um extremo

de garantismo que urge modificar. A pretensdo punitiva do Estado esta assegurada
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pelo primitivo arquivamento’3, pelo que o tnico interesse protegido é o do assistente
que, por esta via, deixa de ser colaborador do MP (em oposi¢do a sua posi¢ao legal:
art. 69.2, n.° 1) e assume uma posicio monopolista no processo penal, o que vai
muito além daquilo que deveriam ser as suas competéncias, até de um prisma
constitucional. Naturalmente que nos estamos a referir somente aos casos em que
ha (como na dupla conforme positiva) total simetria entre o arquivamento e a ndo
prontncia. Se os factos ou o respectivo enquadramento juridico, apesar de
conduzirem ao mesmo resultado, forem dispares, entdo ndo podemos dizer que ha
uma total similitude e que duas magistraturas diferentes se pronunciaram sobre os
mesmos indicios e com a mesma conclusdo, pelo que ai ja seria de continuar a

admitir o recurso.

5.- CONCLUSOES

Do percurso trilhado pode concluir-se que, na nossa perspectiva, terminar a
fase intermédia e eventual da instru¢do tem mais desvantagens que vantagens.
Desde logo do prisma da estigmatiza¢do que sempre existe em torno de alguém
constituido arguido, apta a criar efeitos de vitimac¢do secunddria. Por outro lado, se
em ilicitos com menor potencial ofensivo se admite o recurso a via jurisdicional,
seria paradoxal que tal se negasse nos crimes, ndo bastando dizer que sempre ha o
julgamento, pois essa é ja uma fase em regra publica e que também levanta os atras
referidos problemas de vitimagdo. Vistas, depois, as diferentes hipoteses de
encerramento de inquérito pelo MP, fica claro que os direitos de defesa do arguido
(sobretudo) sdo mais protegidos com esta faculdade. Também se nio vislumbra, em
regra, um excessivo retardamento temporal na instrugdo, ligado aos poderes de

grande amplitude do JIC, sobretudo em matéria de admissdo ou ndo dos actos

B Tanto se protege essa pretensdo punitiva com a condenac¢do como com a absolvicdo do arguido e,
por maioria de razdo, com os despachos que encerram as duas fases preliminares do processo.
Defender o contrario é cair num puro justicialismo que ameaca as estruturas do Estado de Direito.
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instrutodrios, sendo que defendemos uma alteragdo legislativa ao art. 310.2, nos casos
de «dupla conforme negativa».

Numa palavra, ndo se pode transformar a fase de instru¢do num «bode-
expiatdrio» das ineficiéncias do sistema de administra¢do da justi¢a penal, tanto

mais que a sua aboli¢do ndo iria ter efeitos sensiveis nos tempos da Justica.
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