ETICA E ESTETICA DO PROCESSO PENAL

A estética do Processo Penal democratico deve corresponder
uma praxe congruente com as normas que o organizam

Por Germano Marques da Silva(*)

Sumdrio:

Introducao. 1. A estrutura do processo em ordem a realizacdo dos seus
fins: a estética do Direito Processual Penal. 2. A ritologia processual.
A sala de audiéncia e o acesso dos magistrados. 3. O arguido presume-se
inocente mas ¢ tratado como presumido culpado. O peso dos autos do
Inquérito e as medidas de coag@o. 4. O interrogatdrio das testemunhas e a
participagdo do arguido. 5. A publicidade do processo e os meios de
comunicag¢do social. Conclusao.

Introduciao

I. Este artigo faz parte de uma tetralogia subordinada ao tema
“Etica e Estética do Processo Penal”. O tema foi pensado desde inicio para
dois artigos com estruturas diversas, mas complementares, para participar
na edi¢do comemorativa dos 80 anos da Revista da Ordem dos Advogados
e no livro in memoriam do saudoso Doutor Augusto Silva Dias(!). Os arti-
gos completam-se; este corresponde a forma do justo processo, aquele a
praxe observante do rito processual. Pelo caminho, em resposta a solicita-
¢oes pontuais, publicamos dois pequenos artigos subordinados ao mesmo
tema: “Etica e estética judicidria. A imparcialidade dos juizes é de natu-

(*) Advogado, Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade Catolica Por-
tuguesa.

(") A publicar no livro in memoriam do Professor Doutor Augusto Silva Dias pela Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa.
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reza ética, mas a estética judicidria também o é”(?) e “Etica e estética do
processo penal em tempo de crise pandémica’(3).

No artigo dedicado ao Doutor Augusto Silva Dias analisdmos a estru-
tura que deve ter o processo penal para responder aos canones do justo
processo: presuncao de inocéncia, imparcialidade do juiz, ampla defesa,
legalidade e rastreio da prova, contraditorio na manifestacdo concreta das
condutas que aparecem no cenario processual em ordem a realizacdo da
justica do caso e publicidade do processo; neste cuidaremos da observan-
cia das formas que conformam o modo de atuar dos sujeitos processuais ¢
cuja subversdo abre um horizonte de imperfei¢cdes suscetivel de causar
dano a realizagdo da justica(*).

II. E esta atividade dos sujeitos e intervenientes processuais na
dindmica do processo penal, o modo judiciario de proceder, que adjetiva-
mos(®), considerando a estética como a congruéncia do agir de cada inter-
veniente, sobretudo os institucionais, com os condicionamentos legais ine-
rentes a estrutura do justo processo(°), que constitui o objeto deste estudo.

A lei, como a partitura na musica, pode ser interpretada e aplicada de
mil formas e ritmos, conforme a sensibilidade juridica do seu interprete(7),
variando consoante os preconceitos, influéncias, experiéncias e motiva-
¢des, embora nem todas sejam plausiveis. E se € certo que uma boa parti-
tura ndo da necessariamente uma execucao artistica, também uma boa lei
ndo conduz inevitavelmente a justica da decisdo quando mal aplicada.
O direito, como a musica, ndo € nem a lei nem a partitura: o direito é o
resultado da interpretacdo e aplicacdo da lei, no fim ultimo mas também no
jeito; umas sdo aplaudidas, outras pateadas(®).

(?) Publicado no sitio do Forum Penal, em Margo de 2020.

(®) Publicado na Revista do Ministério Publico — Numero Especial COVID-19- 2020.

(*) Principio fundamental do processo penal portugués ¢ o principio da legalidade processual
(sine processum sine legem), conforme dispde o art. 2.° do Codigo de Processo Penal.

(%)  Amobio, Enio, Estetica della Giustizia Penale, Milao, Giuffre, 2016, p. 20.

(°)  Tacon-Hucon, Carore, L 'Esthétique, 5. ed., Paris, Que sais-je?, 2018, p. 114: «para além
da arte encontra-se o imenso dominio do sensivel, do sentimento, da sensorialidade e da sensibili-
dade.», MoriN, Epcar, Sur l’esthétique, Editions Robert Laffont, Paris, 2016, p. 11: «A estética, antes
de ser o carater adequado da arte, ¢ um elemento fundamental da sensibilidade humana. “O sentimento
estético ¢ um sentimento de prazer e admiragdo, que quando intenso se torna maravilha ou até felici-
dade”. “Pode ser despertado por objetos ou obras cujo destino ndo era estético, mas tornar-se esteti-
zado por nés».

(") Siva, GERMANO MARQUES DA, Introdugdo ao Estudo do Direito, 5.* ed., Lisboa, UCEditora,
2015, p. 271.

(®) QuEeroz, Pauro, Direito Penal/Parte Geral, 13.* ed., Salvador, Brasil, JusPODIUM, 2018,
pp. 51-52.
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O justo processo ou processo equitativo, a “partitura do processo”,
prevé uma série de atos e condigdes para a realizagdo do seu fim e o intérprete
deve respeitar ndo so6 o rito processual(®), seja a sequéncia de atos preestabe-
lecida, mas do mesmo modo o condicionamento desses atos. Quando tal ndo
sucede, a atividade processual, no todo ou na participacao de algum dos seus
intervenientes, torna-se inestética e porque a inestética da atuagdo significa a
violagdo dos imperativos legais ordenados para a realizacao da justica ocorre
que essa observancia ¢ uma exigéncia ética. Etica e estética sdo categorias
gémeas que, embora autdbnomas, se sobrepdem na esfera operativa, mesmo se
mantém plena autonomia('?).

III. A aplicagdo das leis deve propor-se a realizagdo da justiga por
meios equitativos e por isso o direito justo ¢ belo; na definicao de Celso,
ius est ars boni et aequi. Ars pode entender-se como sistema ou bem, lite-
ralmente como arte ou técnica. O aequuum indica igualdade, no sentido de
proporcionalidade para chegar ao bonum, ao bem, como valor moral, seja
individual ou coletivo. Bonum et aequum é uma hendiadis para designar a
Justica(!?).

A Justiga ndo se realiza por qualquer modo. No decorrer da historia
da humanidade foram diversos os meios adotados na procura da verdade
para a realizacdo da Justica(!2), mas esses procedimentos (ordalios, tortura,
ameagas, julgamentos de Deus, etc.) ndo sdo aceitaveis no nosso tempo
quando lesivos da dignidade da pessoa suspeita ou obtidos com violagao
da legalidade processual (art. 32.°, n.° §, da CRP e art. 126.° do CPP); os
fins ultimos podem ser os mesmos, mas agora so se toleram os meios de
obten¢ao de prova que sejam conformes aos valores democraticos, meios
que, afinal, respeitem a dignidade do suspeito/acusado(!3) e convencam a
comunidade sobre a lealdade dos procedimentos judiciarios(!4). Como ja

(°)  Zenar, Frepiric, «Le proces, lieu du socialy, Archives de Philosophie du Droit, Tomo 39 —
Le proces, Paris, Editions Sirey, 1995, p. 239, ss.

(%) Awmobio, Ennio, ob. e loc. cit.

(") Bionbi, Bionoo, Arte y Ciencia del Derecho, (trad. de Angel Latorre Segura), Santiago —
Chile, Ediciones Olejmik, 2019, p. 89, ss.

(%) Sorrentivo, Tommaso, Storia del processo penale/dall’Ordalia all 'Inquisizione, Soveria
Mannelli (Catanzaro), Italia, 1999; Gasoriau, Simone, «Le respect de la dignité dans les pratiques judi-
ciairesy, Justice, éthique et dignité, Limoges, Presses Universitaires de Limoges, s/d, p. 259, ss.

(3)  Scausi, ViNcenzo, L 'ermeneutica dela dignita, Milao, Giuffre Francis Lefebvre, 2018, p. 3, ss.

(') Ac. do TREvora, de 17.01.2012, Relator Desembargador Antonio Jodo Latas: «Convira
ndo esquecer que a chamada “justiga salomonica” (entrega de metade da crianga para cada uma das
pretensas maes) nao constitui exemplo de decisdo justa, mas antes de artificio com que na histéria
biblica o rei Salomao logrou entregar a crianga a sua verdadeira mae, assim fazendo justiga.
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antes da Revolugao de Abril ensinava o Prof. Figueiredo Dias, a concegao
moderna do processo democratico tem por base a ideia de que € o «indi-
viduo autonomo, dotado dos seus direitos naturais originarios e inaliena-
veisy(1%), que deve estar no centro das consideragdes, o que implica ter de
estabelecer-se uma ordenacgao limitadora do poder do Estado para que
este ndo aniquile a liberdade individual ou a personalidade ética('9).
Como em todo o Direito, no Estado de direito democratico a centralidade
reside na pessoa, também no campo do processo penal a centralidade
deve residir na pessoa do arguido(!7), mas na pratica, no cenario media-
tico das audiéncias de instru¢do e de julgamento, o arguido ¢ frequente-
mente remetido para um canto, para um plano secundario, sendo os
magistrados e os advogados os protagonistas que se exibem e mostram no
palco, donde ser especialmente exigivel que os seus procedimentos sejam
leais('®), sejam fairness.

Como o artista, ainda que seja modesto, s6 0 ¢ enquanto possui o sen-
tido do belo, também o jurista tem que possuir o sentido da justica, a exata
percecgdo do justo e a capacidade de expressa-lo e dar-lhe execugao com os
meios legais de que dispde; revela-se na determinag@o de normas justas e
na sua justa aplicagdo ao caso concreto. E uma sensibilidade particular, um
habitus mentis, que precisa de ser cultivada e se afina com a experiéncia da
vida, a imitagdo dos notaveis, a humildade intelectual e muito estudo(1?).
Se nem todos podem ser artistas do Direito, devem ao menos esforcar-se
por ser bons artesdos, cultivando o gosto pela Justica e sempre empenha-
dos no escrupuloso respeito da legalidade dos meios para a alcangar.
Quando se procura realizar a Justica através do direito positivo, imbuidos
do sentido de justi¢a, agindo lealmente e utilizando os meios que dispoe o
justo processo(?°), tende-se sempre para fazer obra de arte(?!).

(15)  Duas, Jorae pE Fiuereno, Direito Processual Penal, 1.° Vol, Coimbra, Coimbra Editora,
1974, p. 64.

(') Ropricues, Cunna, Lugares do Direito, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 357.

('7)  Grossi, Paovo, Il Diritto in una Societa Che Cambia, Bolonha, Mulino, 2018, p. 116.

(') Sobre o principio da lealdade processual, cf. Siva, GErvano MarQues pa, Direito Proces-
sual Penal (1), 2.* ed., Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2017, p. 79, ss.

(') FontamNe, LAURELINE, Qu 'est-ce qu’'un «grandy jurist?/Essai sur les jurists et la pensée
Juridique modern, Paris, Lextenso éditions, 2012.

(29) O processo penal ¢ instrumental da jurisdi¢do. O fim do processo e da jurisdi¢do coinci-
dem, sendo indispenséaveis um e outro para o fim da realizagdo dos fins do Direito Penal. A distancia
entre Direito Penal e processo ¢, porém, abissal: enquanto o Direito Penal tipifica as proibi¢des cuja
violagdo constitui o crime, pelo contrario, as regras condicionantes da atividade jurisdicional, as regras
do processo, sdo dirigidas a reconstitui¢do do facto historico e a individualizagdo da proibi¢do violada
para a realizagdo da Justica (0 qué e como deve ser feito) — cf. Riccio, Giuseree, «Persona, Pena, Pro-
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1. A estrutura do processo em ordem a realizacio dos
seus fins: a estética do Direito Processual Penal

I. O processo penal é uma sequéncia de atos juridicamente preorde-
nados e praticados por certas pessoas legitimamente autorizadas em ordem
a decisdo sobre se foi praticado algum crime, na defini¢do do art. 1.°, n.° 1,
al. @) do Cédigo de Processo Penal, e, em caso afirmativo, sobre as respe-
tivas consequéncias juridicas e a sua justa aplicacdo. Nesta defini¢ao
abrangem-se dois hemisférios ou perspetivas: uma estatica e outra dina-
mica. Na perspetiva estatica tragam-se os grandes quadros em que decorre
toda a atividade processual (Direito Processual Penal), procura-se desco-
brir o condicionamento de toda essa atividade; na dindmica deixa de olhar-
-se 0s atos processuais em abstrato para passar a vé-los como aparecem na
vida de um processo em concreto, formando aquele suceder de atividades
em que o processo materialmente consiste (comportamento dos sujeitos e
demais intervenientes processuais).

Como referido ja na Introdugdo, neste artigo vamos apenas cuidar da
dinamica processual, especialmente do comportamento dos sujeitos proces-
suais em audiéncia, deixando para o artigo in memoriam do Doutor Augusto
Silva Dias a analise do Direito Processual Penal portugués, procurando ava-
liar ai da sua correspondéncia aos pardmetros do “processo equitativo”. defi-
nidos nos textos internacionais(??), pela jurisprudéncia(®) e pela doutrina(?*).

II. Na perspetiva dinamica, a estética do processo, como categoria
que denota a forma do rito judiciario que responda aos canones do justo

cesso», AAVYV, coord. Maristella Amisano e Mario Caterini, Persona, Pena, Processo/Scritti in Memo-
ria di Tommaso Sorrentino, Napoles, Edizioni Scientifiche Italiane, p. 180.

(2')  Ferrara, ALessanoro, Giustizia e giudizio, Roma, Laterza, 2000, p. 315: «a validade estética
encontra o seu ponto de partida na congruéncia exemplar entre as normas institucionais e a praticax.

(22) Declaragao Universal dos Direitos Humanos, Conveng¢ao Europeia dos Direitos Huma-
nos, Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia.

(¥) De modo especial pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.

(%)  Menbes, Pauro Sousa, «Processo equitativo e publico», ALBuQuerqQuE, Pauro Pinto DE
(coord), Comentario da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, 11,
Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2019; QuiLLere-Maszour, Fasienne, La Défense du Droit a un
Procés Equitable, Bruxelas, Bruylant, 1999; AAVV, Garro, ALereno (coord.), I Principi Europei del
Processo Penale, Roma, DIKE, 2016, GiacomoLLi, Nereu Jost, O Devido Processo Penal, Sdo Paulo,
Editora Atlas, 2014; Sitva, GErmano MARQUES DA/SaLiNAs, HENRIQUE, «Anotagdo ao artigo 32.° da Consti-
tui¢ao», Miranpa, JorGe/MEpEIROS, Rul, Constitui¢do Portuguesa Anotada, 1, (2.* ed.) Lisboa, Universi-
dade Catolica Editora, 2017; Sitva, GErmaNO MARQUES DA, Direito Processual Penal Portugués (3)
(2. ed.), Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2017, p. 45.
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processo, refere-se a forma como os seus atores (protagonistas) interpre-
tam e aplicam as normas que condicionam as suas interven¢des. Também
agora, quando os magistrados e advogados buscam através do processo
alcancar os fins do Direito, na observancia dos principios, das formas pro-
cedimentais e das praxes judicidrias, o processo desperta o deleite esté-
tico(%®).

Onde, porém, este dever ser ndo se realiza, porque sao ignorados os
principios e abandonadas as formas, substituidas por outras mais a jeito ou
gosto dos sujeitos processuais, num exercicio de aequitas cerebrina, ¢
necessario empenharmo-nos para compreender por que razao e até¢ que
ponto a realidade observada se desvia dos imperativos da lei, para o corri-
girmos. O direito livre e o decisionismo processual muito em moda violam
a legalidade a que o procedimento esta sujeito (arts. 2.° ¢ 9.° do CPP).

2. Aritologia do processo. A sala de audiéncia e o acesso
dos magistrados

I. No Capitulo XXXVIII do livro Dos Delitos e das Penas, Cesare
Beccaria escreveu em 1764: «As formalidades e as cerimonias sdo neces-
sarias na administragdo da justica, quer porque nada deixam ao arbitrio
do administrador, quer porque ddo ideia ao povo de um julgamento ndo
tumultuario e interessado, mas estavel e regular, quer porque sobre os
homens imitadores e escravos do habito causam impressdo mais eficaz as
sensagoes do que os raciocinios»(%9).

Beccaria referia-se especificamente aos interrogatorios das testemu-
nhas, que assumem importancia maior na economia da audiéncia, mas o prin-
cipio ¢é valido para a generalidade das formalidades ou ritos processuais(2’/23).

(*%)  Awopio, Exnio, 0b. e loc. cit.

(2°)  Beccaria, Cesare, Dos Delitos e das Penas (trad. de José de Faria Costa), 4.” ed., Fundagao
Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2014, p. 149.

(27)  Nazareth, Francisco J. Duarte, Elementos do Processo Criminal, 5. ed., Coimbra, Livra-
ria de J. Augusto Orcel, 1870, p. 26: «Mas a administragdo da justiga seria desordenada, confusa e arbi-
traria, se nao fosse subordinada no seu exercicio a regras e formalidades fixas». «Esta forma deve
compreender todos os atos necessarios ou convenientes para a instrugdo e reta decis@o da causay.

(28)  Os americanos costumam dizer: «Justice before truth». Esta expressdo parece significar
que o mais importante ¢ o respeito das regras do processo (a justica formal). Entendemos que deve
pugnar-se pela justica material mas para a atingir torna-se necessario «a justica pela verdade», ou seja,
respeitar as regras do processo, visando sempre a descoberta da verdade. E esse procedimento que qua-
lificamos como “estética do processo”.
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Até mesmo a estética da sala de audiéncias e dos trajes dos magistrados e
advogados nao ¢ alheia a ética do procedimento(2?).

No espaco judiciario tudo pode ser uma forma de comunicagdo para
os atores processuais ¢ também para a sociedade, em geral, desde o
espaco, o mobilidrio, a distribuicao dos lugares, os ritos e procedimentos.
Tudo tem ou pode ter um sentido e influenciar de diferentes formas os atos
processuais bem como a decisdo final da causa. A propria Justica é simbo-
lizada pela figura de uma mulher(3°) com os olhos abertos ou vendados,
empunhando ou ndo uma espada, conforme a simbologia grega ou
romana(3'), mas sempre uma balanga de dois pratos iguais equilibrados, a
prumo (recta), significando a igualdade na atribuicdo a cada um do que lhe
couber e a retidao com que o julgador deve proceder(3?).

Os simbolos e rituais no sistema da justi¢a ndo podem ser tratados de
forma simplista, como reminiscéncias gongoricas incompativeis com a
modernidade, pois possuem a capacidade de influenciar tanto o consciente
como o subconsciente das pessoas, contribuir para a credibilidade da insti-
tuicao e ter consequéncias nas decisdes processuais.

II. Nao podemos analisar aqui a influéncia que a estrutura dos tri-
bunais e salas de audiéncia tem sobre a dinamica do processo(3?); é ques-
tao que ultrapassa no imediato a estrutura do processo ainda quando o con-
dicione, mas a disposicdo dos sujeitos processuais na sala de audiéncias e

(?)  Os trajes dos magistrados e advogados sdo o sinal de pertenga a uma comunidade de jui-
zes, magistrados do Ministério Publico e advogados que acreditam nos mesmos valores. Os atores do
cendrio processual compartilham o mesmo modo de vestir em audiéncia ndo para esconder qualquer
coisa, mas para evidenciar o papel de concelebrantes do rito. Para o defensor, além disso, a toga tem o
valor simbolico de uma divisa que o protege nas relagdes com os outros atores do processo. O respeito
de que goza mesmo no mais aspero confronto com o adversario ¢ assegurado pelo traje ritual que
veste. Cf. Amobio, Ennio, ob. cit., p. 118.

(3%) Talvez que a representacdo da Justica por uma figura de mulher tenha a ver com a beleza,
porque o Direito ¢ belo, no sentido de que deve ser harmonioso.

(3") Diké, a deusa grega que simbolizava a justica, tinha os olhos abertos, para nao lhe escapar
nada que pudesse contribuir para uma solugdo justa, e empunhava uma espada para cortar a direito,
recorrendo a forga, se necessario. A deusa romana, fustitia, tinha os olhos vendados, porque a justiga
deve decidir sem olhar a que o vencedor seja um ou outro dos litigantes e sim aquele que tiver razao e
sem espada para ndo sugerir a ideia de violéncia, contraria a serenidade com que o julgador deve jul-
gar. Cf. Cruz, SesastiAo, lus, Derectum (Directum), Coimbra, 1974.

(3?) A representagdo moderna na iconografia portuguesa atende a tudo isso: deve cortar a
direito, ndo privilegiando nenhum dos contendores, deve atender a todas as circunstancias, mas sem
olhar a quem, para obter a solugdo justa e se necessario impor a solugao pela forga. Cf. Siva, GErmano
MAaRrQUEs DA, Introdugdo ao Estudo do Direito, 5.* ed., UCEditora, Lisboa, 2015, p. 15, ss.

(*¥)  Branco, Parricia, Analise da arquitetura judiciaria portuguesa: as dimensdes de reconheci-
mento, funcionalidade e acesso a justiga, <https://doi.org/10.4000/eces.1930>, consultado em 4.4.2020.
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0 acesso dos magistrados é também um elemento a valorar na estética do
procedimento. Devemos, porém, registar que a estrutura das salas de
audiéncia e do mobiliario da grande maioria dos nossos tribunais refletem
ainda muitas das ideias que enformavam o processo penal de tipo inquisi-
torio, mas nao se ajustam ja ao processo penal democratico. O arguido pre-
sume-se inocente, mas deve sentar-se numa cadeira ou banco diferente
(menos comodo) do dos demais (0 mocho)(34)!

Também a disposicdo cénica na sala de audiéncias. A regra do agente
do Ministério Publico ficar sentado em lugar de destaque ao lado
direito(3) do juiz ou tribunal ¢ em plano superior ao dos advogados, cons-
titui uma insinuante posicao de prevaléncia do titular da acusacao relativa-
mente a defesa(30). Tal cenografia parece incompativel e inadequada ao
modelo processual acusatorio em que a acusacao e a defesa devem estar
em lugares equidistantes do julgador em respeito dos principios da “igual-
dade de armas™ que garantem. Estando o representante da defesa distante e
em local inferiorizado em relagdao ao Ministério Publico dificulta-se consi-
deravelmente o confronto igualitario que deve ser travado entre acusagao e
defesa perante o juiz(®7). Ao observador transmite-se uma impressao de
proximidade e até de intimidade entre o acusador e o julgador, interferindo
assim, embora apenas de forma aparente, espera-se, na credibilidade a res-
peito da imparcialidade do julgamento.

(3*)  BoucteroN, JEan-MicneL, ef alia, Tous Coupables/Réquisitoire contre le systéeme judiciaire
et la prison, Paris, Balland, 2002, p. 177: «Déja condamné?»

(®%) “aquele que se sentar ao lado direito de Deus Pai Todo-Poderoso subira aos céus”, parecer
do constitucionalista Jost: Aronso pa Siva @ Ordem dos Advogados do Brasil, apud KariNe Azevepo
Eavero Rosa, 4 disposigdo cénica das salas de audiéncias e tribunais brasileiros: a inconstitucionali-
dade da prerrogativa de assento do Ministério Publico no processo penal, <jus.com.br>, publicado
em 7/2017 (<https://jus.com.br/artigos/59053/a>).

(3%) Tal posigao privilegiada do Ministério Publico advém de uma prerrogativa instituida
pelo art. 96.°, n.° 2, do Estatuto do Ministério Publico. Foi estabelecido pela primeira vez, ao que apu-
ramos, pela Portaria de 8 de junho de 1842: [...] faga colocar naquele tribunal a cadeira do respetivo
agente do ministério publico a direita da sede do juiz, em local separado, porém mais elevado e dis-
tinto que o dos oficiais do auditoério». Nao encontramos norma, mas porventura existe, que disponha
que as cadeiras dos advogados devem ficar também em lugar menos elevado do reservado ao Minis-
tério Publico.

(?7)  Entendemos que a qualidade de 6rgdo de justi¢a do Ministério Publico ndo fica diminuida
se na sala de audiéncia ficar sentado no mesmo plano dos advogados e para tanto nao ¢ necessario bai-
xar a sua bancada mas tio so colocar a dos advogados a0 mesmo nivel. E interessante observar que na
Italia, tanto quanto nos da conta Exnio Amobio, 0b. cit., p. 114, «na iconografia institucional da audién-
cia, o defensor ocupa uma posi¢ao de destaque, a ponto de aparecer até um palmo acima do Ministério
Publico”. “E a inviolabilidade consagrada pelo artigo 24.° da Constituigio. Representa o indice da
maior importancia do direito de defesa em comparagido com a obrigaga@o do Ministério Publico de
exercer a a¢do penal prevista pela mesma Constituicao».
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«A proximidade destes dois atores processuais, uma vez que ambos
representam o Estado, somadas as inevitaveis conversas de “ao pé de
orelha” incitadas pela propria intimidade do convivio didrio, traz a
impressao» «de que havera uma parcialidade do julgador, que estara
mais predisposto a aceitar os argumentos da acusagdo publica com quem
aparentemente tem maior afinidade»(®). Acresce ser frequente nos tribu-
nais que os magistrados judiciais e do Ministério Publico entrem e saiam
da sala de audiéncia pela mesma porta o que provoca, pelo menos nos
arguidos, testemunhas e publico, a ideia ou suspeita de que os magistra-
dos falam nos bastidores sobre o que se vai passar, esta ou passou na sala
de audiéncia. E com esta suspeita, fundada ou infundada, 1a se vai a ideia
da igualdade de armas. E inestético porque langa a suspeita sobre a regu-
laridade do processo(3?).

3. O arguido presume-se inocente mas ¢ tratado como
presumido culpado. O peso dos autos do Inquérito e
as medidas de coa¢ao

I. A presunc¢do de inocéncia do arguido ¢ elemento estruturante
fundamental do processo penal democratico, ndo se limitando a mera regra
de decisdo sobre a prova. Presumir o arguido inocente implica que deve
ser tratado no decurso de todo o procedimento, desde a fase preliminar até
ao transito da decisdo, pelo menos, como eventual inocente(*). E se o

(*®)  Rosa, Karine Azevepo Ecyero Rosa, 0b. e loc. cit.

(3%) Evidentemente que ndo desconhecemos os argumentos a sustentar essa diferente distri-
buicao de lugares entre 0 MP ¢ os advogados — Cunna RobriGues, Lugares do Direito, Coimbra, Coim-
bra Editora, 1999, p. 331, ss. — nem que a entrada pela mesma porta € questdo de arquitetura dos tri-
bunais, mas no plano da estética do cenario da audiéncia mantemos as observagdes do texto. Estamos
convencidos que sem desprestigio para o tribunal e o Ministério Publico sera possivel que as bancas
destes magistrados sejam colocadas ao mesmo nivel da dos advogados, como ja sucede em alguns tri-
bunais, porque todos participam na realiza¢@o da justiga. Afirmava Calamandrei: «Nao conhego maior
aberragdo do que aquela de quem quer ver na contraposigdo entre juiz e advogados uma expressao
tipica da antitese entre interesse publico e interesse privado, entre autoridade e individualismo. Na rea-
lidade, a advocacia responde, inclusive no Estado totalitario, a um interesse essencialmente publico,
tao importante quanto aquele a que responde a Magistratura: juizes e advogados sdo igualmente 6rgaos
da justica, sdo servidores igualmente fiéis do Estado, que a eles confia dois momentos inseparaveis da
mesma fungdo» — Caramanprel, Piero, Eles, Os Juizes, vistos por um advogado, trad. de Eduardo
Brandéao, Sao Paulo: Martins Fontes, 1995.

(%) Sinva, GErmMaNO MARQUES DA, Direito Processual Penal Portugués, I, 2. ed., Lisboa, UC
Editora, 2017, p. 51, ss.; Lopes JR., Aury, Direito Processual Penal, 10.* ed., Sdo Paulo-Brasil, Saraiva,
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arguido deve ser tratado como possivel inocente, ¢ insuportavel que possa
ser tratado pelo tribunal, pelo Ministério Publico ou pelos advogados
como “presumido culpado”, por muito que as provas entretanto recolhidas
no Inquérito indiciem a sua culpabilidade. E ¢ frequente que assim seja tra-
tado, ndo s6 nos interrogatorios a que € submetido, mas também nas adver-
téncias que lhe sdo feitas quando reage, as mais das vezes instintivamente,
a depoimentos ou comentarios com referéncia a sua responsabilidade
pelos factos objeto da acusagdo(*!), a comecar, como referido ja, pela inco-
modidade do lugar onde deve assistir ao seu julgamento(*?) e pela ameaga
constante de sujeicao a novas medidas de coagao.

A lei dispde que o juiz, se o arguido se dispuser a prestar declaragdes,
ouve-o em tudo quanto disser sobre o objeto do processo, sem manifestar
qualquer opinido ou tecer quaisquer comentarios donde possa inferir-se
um juizo sobre a culpabilidade (art. 343.°, n.° 2, do CPP). E a mesma obri-
gacdo ¢ imposta aos advogados por disposi¢ao expressa no Codigo de
Processo Penal (art. 326.°). Nao deixa de ser discriminatério que a lei
regule os deveres dos advogados e defensores e ndo o faca igualmente
relativamente ao Ministério Publico, o que revela que a posi¢ao dos repre-
sentantes da acusagdo publica e da defesa ndo estdo efetivamente no
mesmo plano, mesmo quando se trata da produgdo da prova no contradito-
rio da audiéncia. E, alias, de registar que, nos termos do disposto no
art. 326.° do Codigo de Processo Penal, o juiz pode retirar a palavra aos
advogados e defensores, mas ndo o pode fazer relativamente ao Ministério
Publico(*?). No processo de estrutura acusatoria todos — juiz, Ministério

2013, p. 230: «A presungao de inocéncia impde um verdadeiro dever de tratamento (na medida em que
exige que o réu seja tratado como inocente), que atua em duas dimensdes: interna ao processo e exte-
rior a eley.

(*") Em lugar de advertido, o arguido deveria ser interpelado pelo tribunal, pelo menos sem-
pre que requerido pela defesa, para explicar a razdo da sua reagdo. Pensamos, alias, que depois de cada
depoimento de testemunha de acusagdo deveria ser sempre dada a palavra ao arguido antes da testemu-
nha ser dispensada.

(#2)  Parricio, Rui, 4 presungdo da inocéncia no julgamento em processo penal/Alguns proble-
mas, Coimbra, Almedina, 2019.

(¥) Nao deixa de ser interessante que nenhum comentador, ao que nos tenhamos apercebido,
comente esta diferenca legal de tratamento. Nao se diga que por forca do EMP os magistrados devem
observar deveres de zelo, isen¢@o e objetividade (arts. 104.° ¢ 105.°) porque também o EOA impde
idénticos deveres aos advogados. Nao se desconhece a diferenga de estatutos — cf. Robricues, Cunia,
Lugares do Direito, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 331, ss. Julgamos que a origem historica desta
diferenga de tratamento vem da Portaria de 3 de fevereiro de 1852, que declara que os magistrados do
Ministério Publico ndo sdo subalternos dos juizes: «Manda declarar ao mencionado conselheiro, a fim
de se evitarem futuros conflitos, que, ndo estando sujeito o procurador régio a presidéncia, cumpre que
ele seja tratado em todas as relagdes de servico como magistrado que lhe ndo ¢ subordinado: evitando-
-se quaisquer expressoes que signifiquem superioridade, inspegao ou censura». Nao esta em causa que
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Publico e advogado — participam na defini¢do do Direito no caso, ndo
existindo entre eles qualquer hierarquia, embora as fun¢des na audiéncia
sejam naturalmente diversas, competindo ao juiz velar pela disciplina.

II. O arguido presume-se inocente, mas la estao os autos do Inquérito
a atestarem a sua culpabilidade. Evidentemente que ndo esta em causa a
necessidade de uma investigacdo pré acusatoria nem, aqui € agora, vamos
discutir a necessidade da investigagdo contar com mais ampla participacdo
da defesa(#*), embora o instituto do segredo do inquérito e a praxe impossi-
bilitem ou pelo menos limitem decisivamente o direito do arguido a «intervir
no inquérito (...), oferecendo provas e requerendo as diligéncias que se lhe
afigurarem necessarias», como dispoe a lei [art. 61.°, 1, al. g), do CPP],
direito do arguido negado pela praxe porque para oferecer provas e requerer
diligéncias € necessario conhecer o que consta dos autos e nao apenas os fac-
tos e provas que o Ministério Publico entenda conveniente mostrar-lhe.
Como pode o arguido requerer o que quer que seja se 0s autos se mantém em
segredo de justiga(**)? Constitui ndo s6 uma utopia, mas também a violacao
do estatuto da defesa, pressupor-se que o Ministério Publico e os orgaos de
policia criminal, que realizam a investigac@o, agem «a charge et a décharge»
e comunicam ao arguido tudo o que seja relevante para a sua defesa, como
frequentemente se pretende, e ndo por intengdo persecutoria, mas pela pro-
pria natureza das coisas. E que o juizo sobre o que é relevante para a defesa
sO esta o alcanca plenamente ja que para a acusacao so releva o que pde em
causa a tese acusatoria e ndo o que elide os seus proprios fundamentos(#¢).

Na reforma de 1998(*7), foi introduzido no Coédigo o art. 272.°,
n.° 1(*%), obrigando ao interrogatorio do arguido no decurso do Inquérito,

os magistrados do Ministério Publico nao sejam subordinados do Juiz, mas também os advogados nao
0 530 pelo que deviam ter o mesmo tratamento.

(#) Trataremos de espago desta questdo no artigo que publicaremos in memoriam do Doutor
Augusto Silva Dias.

(*)  E revelador do teor inquisitério do Inquérito que tendo embora sido consagrada em 2007
aregra da publicidade do Inquérito, sendo excecional o segredo, a pratica ¢ exatamente a contraria, até
por determinagdo do PGR de 9.1.2008 e também a validagao do segredo decretado pelo MP tem sido
praticamente automatica. Cf. ALBuQuErQUE, Pauro Pinto pe, Comentdrio do Codigo de Processo Penal,
4. ed., Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2011, p. 251.

(*)  Nao se pense que o que dizemos ¢ pura especulagdo tedrica. Ja vimos em varios proces-
s0s, e recentes, 0 Ministério Publico a recusar a jungao aos autos de documentos solicitados, e até orde-
nada a jungdo pelo juiz, alegando que tudo o que importava para a defesa tinha sido junto. Tdo ou mais
grave ¢ a passividade do juiz perante a recusa.

(*7)  Lein.*59/98, de 25.08.

(*8)  Art. 272.°,n.° 1: — Correndo inquérito contra pessoa determinada € obrigatdrio interroga-
-la como arguido. Cessa a obrigatoriedade quando nao for possivel a notificagéo.
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para permitir o exercicio do direito que o art. 61.°, n.° 1, al. f) lhe atribuia.
Foi, porém, durante muito tempo letra morta e ainda agora tem uma apli-
cacdo limitada aos factos com que o Ministério Pablico entenda confrontar
o arguido(*°); ¢ manifestamente curto em termos de processo equita-
tivo(*Y). Este interrogatorio, mesmo nos termos limitados em que ocorre na
pratica constitui essencialmente um meio de prova e ndo um meio de
defesa, tanto que, s6 excecionalmente, os autos do Inquérito sio facultados
ao arguido para que, confrontado com os elementos probatdrios recolhidos
nos autos, possa requerer o que entender por conveniente a sua defesa(’!).
Tratamos agora apenas da estética das audiéncias de julgamento e de ins-
trugdo e da sua influéncia no interrogatério do arguido e das testemunhas,
mas o que se passa na fase de investigacao pré acusatdria condiciona deci-
sivamente a audiéncia. Adiante trataremos das testemunhas.

No processo penal o suspeito/arguido ¢ presumido culpado desde que
sdo reunidos alguns indicios contra ele, quando ndo a partir da simples dentin-
cia, ainda que anénima(*?). A presun¢ao de inocéncia € um conceito sem signi-
ficado pratico: quando alguém ¢ acusado nao tem mais do que o direito a
defender-se e de modo limitado(>?). Com o recebimento da acusagdo, acompa-
nhada pelos autos do Inquérito, o juiz, presumindo que no Inquérito foram

() Ac. Tribunal Constitucional n.® 72/2912, DR, II Série de 12-03-2012: Nao julga inconsti-
tucionais as normas constantes dos arts. 272.°, n.° 1, 120.°, n.° 2, alinea d), 141.°, n.° 4, alinea c¢),
e 144.°, todos do Cddigo de Processo Penal, quando interpretadas no sentido de que no constitui nuli-
dade, por insuficiéncia de inquérito, o ndo confronto do arguido, em interrogatério, com todos os fac-
tos concretos que venham a ser inseridos na acusagao contra ele deduzida. Consideramos que a inter-
pretagdo correta ¢ a formulada pelo Ac. TRE de 10.10.2017: «Apurando-se no decurso do inquérito
novos factos integrantes de crime sobre os quais o arguido nao foi confrontado, podendo sé-lo, a acu-
sacdo subsequente, na qual s3o englobados tais factos, ¢ parcialmente nula, por ter sido omitido ato
legalmente obrigatdrio o interrogatorio do arguido sobre tal matériay.

(*9) Cf. art. 6.°, n.° 3, da CEDH. Mesquita, PauLo DA, «Direitos do acusado», ALBUQUERQUE,
Pauro Pivto (org.), Comentario da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adi-
cionais, Vol. 11, Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2019, p. 1100, ss.; Stavros, StepHaNos, The
Guarantees for Accused Persons Under Article 6 of the European Convention on Human Rights, Lon-
dres, Martinus Nijhoff Publishers, 1992, p. 168, ss.

(°")  Cf. o nosso Direito Processual Penal Portugués (3), Universidade Catodlica Editora, Lis-
boa, 2017, p. 88. Também ALBUQUERQUE, PauLo Pinto pE, Comentdrio do Codigo de Processo Penal,
4. ed., Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2011, p. 732. Nao obstante o Ac. STJ de fixagdo de
jurisprudéncia n.° 1/2006, DR, I Série de 2-01-2006: A falta de interrogatdrio como arguido, no inqué-
rito, de pessoa determinada contra quem o mesmo corre, sendo possivel a notificacdo, constitui a nuli-
dade prevista no art. 120.°, n.° 2, alinea d), do Codigo de Processo Penal.

(°?)  Incuauset, DominiQue, L innocense judiciaire/Dans un proceés, on n’est pds innocent, on le
devient, Paris, Litec, 2001, p. 324.

(%3) Botte, Pierre-Henri, «Origines et destin d’une institution menacée: la presumption d’in-
nocence», AAVV, Le Droit Pénal a I’Aube du Troisieme Millénaire/Mélanges offerts a Jean Pradel,
Paris, 2006, p. 43, ss.
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escrupulosamente respeitadas as normas legais que o condicionam, forma
necessariamente um pré-juizo sobre a questdo que lhe é submetida(®*).
E razoavel dizer-se que, na pratica, a presungio de inocéncia equivale simples-
mente a direito de defesa e regra ldgica de prova, que nasce da presungdo de
culpa que pesa sobre o arguido desde que ¢ levantada uma suspeita contra ele
e se vai reforcando a medida que o processo avanga até a acusacao(>5/°°),
robustecida no decurso do Inquérito pela sua sujeicao a medidas de coagao(57).

III. Quando o juiz interroga o arguido, coloca-lhe uma série de
questdes as quais ele ja respondeu no Inquérito(>®) ou estao indiciados nos
respetivos autos com outros elementos de prova. O juiz sabe de antemao
quais foram as respostas as questdes que vai formular, se o arguido tiver
sido interrogado no Inquérito ou na Instrucdo, e ndo as faz para descobrir
algo que nos autos foi deixado na sombra, ou ndo so, mas para obter a con-
firmagao do que ja foi dito pelo proprio arguido, pelas testemunhas ou por
outro modo ja documentado. Se sucede que a resposta dada na audiéncia
difere da que foi dada no Inquérito ou na Instrugao, confronta-o com a
contradi¢do ou lacuna, manifestando frequentemente a sua incompreensao
pela divergéncia ou omissdo. O juiz parte do principio que o Inquérito e
depois a Instrugdo abriram e fecharam todas as portas, tendo seguido todas
as pistas e tudo com respeito formal da legalidade, mas nem sempre ¢
assim, especialmente no Inquérito, e o mais terrivel ¢ que o Ministério
Publico e os juizes acreditam de boa fé que assim ¢€(°%) porque efetiva-

(**)  Parricio, Ru, 0b. cit., p. 51, ss.

(55)  Perera, ELioMar pa Siva, Saber e Poder/O Processo (de investiga¢do) Penal, Florianopo-
lis, Tirant lo Blanch, 2019, p. 445: «O principio da investigagdo (pré-acusatoria), em ultima analise,
confronta-se seriamente com o principio da presun¢do de inocéncia, pois ele invoca precisamente
razdes que se justificam em alguma duvida sobre a inocéncia de alguém, a legitimar uma agao estatal
que resulta inevitavelmente em restrigdes de direitos antes que qualquer culpa seja provaday.

(*®)  Ainda na atualidade, e mesmo nas grandes democracias, se verificam frequentes manifes-
tacdes de desrespeito pelo principio da presunc¢do de inocéncia em nome da seguranga e do combate ao
crime organizado e a formas de criminalidade consideradas mais graves ou eticamente mais censura-
veis, havendo mesmo autores a preconizar uma valoragdo quantitativa da prova, naturalmente menos
exigente para certo tipo de criminalidade com o pretexto da dificuldade da prova em certos crimes e da
necessidade da sua punigdo para prevencado geral. Cf. Tuzer, Giovanni, Filosofia dela prova giuridica,
2.* ed., Turim, Giappichelli Editore, 2016, p. 282, ss.

(57)  Por isso, e com razdo, na praxe judiciaria costuma dizer-se que a presungao de inocéncia
¢ a pior mentira da linguagem dos juristas. S6 ndo o sera enquanto o principio for entendido como
regra de tratamento do arguido inerente a sua dignidade, como direito de defesa e regra de prova, valo-
res cardinais do processo democratico.

(%) Siva, GErRMANO MARQUES DA, Direito Processual Penal Portugués (3), Lisboa, UC Editora,
2017, p. 208.

(%) Levy, THiErry, Eloge de la barbarie judiciaire, Paris, Odile Jacob, 2004, p. 25, ss; Bouce-
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mente assim ¢ na maioria esmagadora dos casos e deveria ser sempre, mas
nem sempre o €().

Como escrevemos noutro lugar(¢!), na investigacdo criminal, como
em qualquer outra investigacdo, o investigador ndo parte do nada a desco-
berta do que quer que seja: parte da noticia de um eventual crime e para
reconstruir os factos noticiados, os seus agentes e circunstancias e desco-
brir e recolher as respetivas provas, formula hipoteses que depois vai pro-
curar confirmar ou infirmar. Esta fase ¢ muito importante, perigosa e fre-
quentemente decisiva porque uma hipotese fechada pode comprometer
para o bem e para o mal o resultado da investigacio. E assim, por exemplo,
que se o investigador da muito crédito a hipotese que formulou para con-
duzir a investigagao vai valorizar todos os indicios que a abonem, ndo obs-
tante serem equivocos, e desvalorizar todos os que se afastam da hipdtese
formulada. A prova indiciaria é muito perigosa, mas frequente e necessa-
riamente resulta da conjugacao de varios indicios. A duvida deve estar
sempre presente no espirito de quem investiga e o principio da presungao
de inocéncia deve também informar todos os atos de investigacao dirigi-
dos contra pessoa determinada. Os grandes erros judiciarios resultaram
quase sempre de juizos apressados e superficiais sobre a responsabilidade
dos suspeitos logo na fase de investigacdo(®?). Por isso que ¢ a investiga-
¢do criminal, mais do que de técnica policial, necessita de ser constante-
mente informada e controlada por principios juridicos, desde logo pelo
principio da presuncdo de inocéncia, pela busca da verdade, seja qual for,
pela objetividade, isencao e pela davida como método(¢3). Os erros da
investigagdo podem ser causados por varios fatores, mas em regra resul-
tam da precipitagdo na formulagao das hipoteses para conduzir a investiga-

RON, JEAN-MicHEL, 0b. cit., p. 178: «Ils connaissent bien le magistrat instructor et le procureur et rien n
eles prédispose a mettre en doute le sérieux de leurs collégues, car se sont dés collégues.» «En revan-
che, les magistrats n’ont entre les mais aucun document émanant de la defense».

()  Bem se pode dizer que a presuncdo de inocéncia do arguido ¢ substituida pela presuncao
de competéncia e lealdade dos policias e magistrados, 0 que nem sempre acontece, como também na
presungdo de inocéncia do arguido, tomada a letra, mas felizmente sucedera na grande maioria dos
casos.

(61)  Siva, GERMANO MARQUES DA, Direito Processual Penal Portugués (1), Lisboa, UC Editora,
2015, p. 19, ss.

(62)  Savas, Denis, Erreurs judiciaires, Paris, Dalloz, 2015, p. 45, ss.

(93)  Ferreira, MaNUeL CavaLeiro DE, Curso de Processo Penal, 111, edigdo policopiada da
AAFDL, 1963, p. 163: «A deficiéncia da averiguagdo dos factos relevantes, quer dos que fundamen-
tam ou agravam a responsabilidade, quer dos que a dirimem ou atenuam [...], obscurecem a averigua-
¢do da verdade, tornam pouco claro o objeto do processo, de modo que concorrem para uma deficiente
apreciagdo e uma eventual injusti¢a. A realizag¢@o da instrug@o pressupde menos qualidades comum-
mente consideradas como policiais do que uma forte consciéncia juridica e experiéncia praticay.
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¢do, frequentemente alimentadas por dentincias anénimas, ou simples-
mente registadas como tais por razdes nem sempre transparentes e validas,
ou processos paralelos dos meios de comunicacdo social a que acrescem
0s prazos, € ndo so(*).

E nao s6. Embora o Inquérito tenha como postulado fundamental a
limitacao dos elementos probatorios ao fim de suportar a decisdo sobre a
acusacgdo, ultrapassa de longe esta sua finalidade primordial porque a
investigacdo criminal contemporénea utiliza muito frequentemente meios
técnico-cientificos que resultam em provas irrepetiveis, que cada vez mais
tém sido aceitas para julgamento(¢®), com a agravante de nem sequer
serem apresentadas em audiéncia, frustrando desse modo o principio da
publicidade. Acresce que sobretudo na chamada criminalidade organizada
e econdémico financeira, com muita frequéncia sdo acumulados nos autos
elementos probatdrios obtidos em procedimentos administrativos cuja
legalidade no modo de aquisi¢do ndo € possivel escrutinar(®), violando-se
desse jeito o direito de defesa(®?). Tudo isto na busca de eficacia(®®) que se
sobrepoe a legalidade dos meios, que atrapalham, nas fic¢cdes alimentadas

(%) Acontece frequentemente que os investigadores partem de uma ideia mais ou menos fun-
dada na intuigdo e que consideram como uma verdade absoluta. Entdo raciocinam logicamente e sem
comprovar os factos constroem um sistema 16gico mas que nao tem nenhuma correspondéncia a reali-
dade. «Os erros judiciarios decorrem desta intui¢ao dos investigadores (que os faz aceitar como ver-
dade o que ndo esta ainda provado), da sua preguica e do seu orgulho que os fazem negligenciar o con-
fronto das suas intuigdes com os factos Esta inspirag@o, longe de revelar o autor do crime, ndo revela
sendo a miopia do investigador, tanto ¢ verdade, segundo Bergson, que «a Uinica realidade que apreen-
demos por intui¢do, ¢ a nossa propria pessoa» — cf. Mourre, Bernarp, Le Droit au Mensonge, Bruxe-
las, Lacier, 2017, p. 423.

(65)  Perera, ELioMar DA Siva, 0b. cit., p. 443: «A prejudicialidade que se reconhece ao inqué-
rito como fase obrigatoria do Processo Penal portugués vem em favor de evidenciar que a investigagao
criminal ainda permanece sendo a base efetiva da instrugdo, sem a qual o Processo Penal ndo ¢ real-
mente possivel». «Ela reafirma o carater instrutorio de parte essencial da investigagao que podemos
chamar melhor de probatoéria, para evitar a volta a modelos antigos, mas que exige pensar a investiga-
¢d0 como processo penal e levar a sério seus principios fundamentais necessarios a uma efetiva justica
processualy.

(%) VaLente, Manuer Monteiro Guenes, Cadeia de Custodia, Coimbra, Almedina, 2019.

(°7)  Siva, GERMANO MARQUES DA, Direito Processual Penal (3), Lisboa, Universidade Catolica
Editora, 2015, p. 20, ss.; idem, «Métodos Expeditos de Obtengdo de Prova: Os Valores Democraticos
em Risco?, Valente, Manuel Monteiro Guedes (coord.), Criminalidade Organizada Transnacional —
Corpus Delicti, 1, Coimbra, Almedina, 2019, p. 273, ss.

(68)  Gowmes, D. Antonio Ferreira, «Democracia, Sindicalismo, Justica e Pazy, Direito e Justi¢a,
Vol. I, n.° 1, 1980, p. 12: «E ndo tenhamos ilusdes: enquanto ndo estiver bem claro nos codigos e nao
entrar bem fundo nas ideias e nos costumes que a confissdo do réu e a denuncia de corresponsaveis, se
pode interessar ao acusado, ndo deve interessar ao juiz nem ao tribunal, enquanto isto nao for cons-
ciéncia comum, sempre a policia, qualquer policia do mundo, sobretudo onde intervém ideologias e
apartheids raciais ou sociais, violara a dignidade pessoal e procurara penetrar na consciéncia do acu-
sado, decerto por brio e eficacia profissional, mas nao so».
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por fantasias ideologicas suportadas na ignorancia do que seja a prova
indireta(¢?), pelos “julgamentos” paralelos dos média e pela guerra(’?)
como método a submissao dos arguidos e desprezo do principio civiliza-
cional da presuncdo de inocéncia e intangibilidade da dignidade do
arguido.

As audiéncias aparecem entdo, nao de todo como as instancias da
verdade em que o tribunal se alimenta para formar a sua convic¢do
(art. 355.° do CPP), mas como uma repeti¢cdo sonora de um texto ja escrito
de que ¢ inconveniente o arguido afastar-se, sob pena de ser acusado de
mentira ou simplesmente consideradas as suas declaragdes como mera
estratégia de defesa, ndo sendo tidas em conta como prova. Esta repeticao
nao seria supérflua e por isso inttil se o principio sobre que se apoia fosse
verdadeiro, e ndo €. A investigacao pré-acusatoria deve correr a “charge et
a décharge”, de modo leal, mas ndo corre e o mais terrivel € que os inves-
tigadores, Ministério Publico e Juizes, frequentemente acreditam nesta
enormidade.

O Inquérito é constituido por atos praticados pelos 6rgaos de policia
criminal, descrevendo exames, relatorios técnicos, provas periciais e cien-
tificas e transcrevendo declaragdes e informagdes andnimas ou obtidas por
meios ocultos cuja admissibilidade e verdade o arguido ndo tem possibili-
dade de comprovar. Este conjunto de atos sdo de duas categorias: uns com
a intervencdo do arguido mas a maioria sdo feitos sem a sua participagao.
E caso da audicdo das testemunhas, exames materiais, buscas, peritagens e
outras. Dito de outro modo: a parte dura dos autos, aquela que, revestindo

(%) Sousa, Susana Alres bk, «Prova indireta e dever acrescido de fundamentagio da sentenca
penal», Moutinuo, Josk, et alia (coord), Homenagem ao Professor Doutor Germano Marques da Silva,
Vol. 1V, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2020, p. 2753, ss.

(7%) A guerra ao crime foi proclamada por Bush na sequéncia do ataque terrorista em 11 de
setembro de 2001. E o direito penal do inimigo teorizado por JAKOBS; o direito penal, o processo
penal e a prevengdo criminal s3o meros instrumentos na luta contra a criminalidade, porque agora ¢
sobretudo o crime que conta e de que ¢é preciso proteger a sociedade. E o direito penal inspirado e con-
taminado pelo discurso da guerra, «guerra contra o terrorismo», mas também «guerra contra a drogay,
«guerra contra a pedofilia», «guerra contra a corrup¢ao», enfim «guerra contra a criminalidade» a legi-
timar um grau superior de violéncia e desprezo pelo Direito, a manipular a opinido publica ¢ a promo-
ver uma visdo simplista do mundo, a fazer do Direito uma arma, uma arma dissuasiva e ndo um meio
de assegurar a paz civil. Neste contexto, a propria ideia de prevengdo que a pena deve cumprir, limi-
tada embora e sempre pela culpa do agente, ¢ substituida pela ideia de preempgao, langada por Alan
Dershowitz em 2006, a justificar a politica de Bush, e que significa a guerra a criminalidade, pelo
emprego de meios de defesa preventivos, ainda que com desprezo dos principios que constituem a
esséncia do ideal democratico e do Estado de Direito, como o uso de meios cada vez mais violentos, a
que ndo escapa sequer o retorno a tortura, o afastamento da presungdo de inocéncia, as garantias pro-
cessuais de defesa do arguido, etc. A guerra é sempre estiipida: mata os inocentes, poupa os generais!
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uma aparéncia de forte objetividade, vai servir de base ao raciocinio e con-
vicgdo do juiz, € fabricada sem que o arguido tenha podido apresentar o
seu ponto de vista e propor outra perspetiva dos factos daquela que, desde
o principio, sustenta o inquérito. E nessa base que é conduzido o interroga-
torio do arguido, quer na fase da instru¢cdo quer na audiéncia de julga-
mento. E se o arguido, no exercicio do seu direito de prestar declaracdes,
tece consideragdes, que se afastam da historia vertida na acusagao e rela-
tada nos autos de Inquérito, ndo é raro que o tribunal considere essas
declaragdes irrelevantes para a decisdo da causa, advertindo-o e retirando-
-lhe a palavra (art. 343.°, n.° 3), esquecendo que o objeto do processo ndo
¢ apenas constituido pelos factos alegados na acusagdo, mas também pelos
alegados pela defesa com relevancia para ilidir ou enfraquecer os da acu-
sacdo. Isto sucede as mais das vezes pela preocupacdo de celeridade e
pressdo a que esta sujeito o tribunal em razido do volume de trabalho, mas
também pela convic¢do pré formada sobre os factos resultante da prévia
consulta dos autos do Inquérito e da Instrugao.

IV. Se ojuiz ndo deve «manifestar qualquer opinido ou tecer quais-
quer comentarios» aquando do interrogatério do arguido, o0 mesmo néo
sucede com o interrogatorio feito pelo Ministério Pubico e pelo assistente,
se o houver.

Nas audiéncias, o Ministério Publico assume-se habitualmente como
parte(’"), donde que mais do que a descoberta da verdade esta geralmente
empenhado com a comprovacao da acusagdo, presumindo que na investi-
gacdo foi escrupulosamente respeitada a legalidade, presungdo que algu-
mas vezes impde ao arguido e ao tribunal contra a propria evidencia. E na
defesa da acusacdo, o Ministério Publico ndo se coibe de opinar e comen-
tar as declaragdes do arguido em termos pouco ou nada fair, certo de ndo
(poder) ser advertido nem censurado pelo tribunal porque o Ministério
Publico ndo ¢ subordinado do juiz(’?). De igual modo, ou pior, nos interro-
gatorios do arguido conduzidos pelo advogado do assistente, quando o
haja, com a diferenca de que os advogados podem ser advertidos e censu-
rados (art. 326.°). Nao ¢é bonito de ver!

Nao foi arbitrariamente ou por distragao ou ignorancia que o legisla-
dor dispos no art. 345.°, n.° 2, do Cddigo de Processo Penal que: «O Minis-

(") Siva, Germano MarQuEs DA, «Reflexdes sobre as atribui¢des do Ministério Publico na
Defesa da Legalidade Democratica e na Execug¢do da Politica Criminal», Ministério Publico: Que
Futuro?, Procuradoria-Geral da Republica/Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2012, p. 103, ss.

(7*)  Supra, nota 43.
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tério Publico, o advogado do assistente e o defensor podem solicitar ao
presidente que formule ao arguido perguntas» se o arguido se dispuser a
responder!

V. O arguido presume-se inocente até ao transito em julgado da
decisao final (art. 32.°, n.° 2, da CRP), mas além de antecipadamente con-
denado na praga publica, sem direito de defesa, também frequentemente é
antecipada a sua condenacdo pelo juiz de instrugdo que, por razdes varias,
esquece que a sua funcdo cabe apenas verificar da ocorréncia de indicios
que justifiquem a passagem a fase seguinte do processo e ndo a de anteci-
par na pronuncia juizos de culpabilidade e até¢ de censura moral que nem
sequer sao pertinentes na decisao final porque o arguido se presume ino-
cente «até ao transito em julgado da decis@o condenatoriax» (art 32.°, n.° 2,
da CRP). Com razdo muitos advogados defendem ser geralmente prejudi-
cial a fase da instrugdo porque alguns magistrados abdicam da sua fungao
de mera comprovacdo dos pressupostos legais para submissao a julga-
mento para anteciparem juizos de culpabilidade juridica e moral que a lei
lhes ndo encomenda, certos de que nao serdo objeto de censura porque a
decisdo ndo admite recurso. Onde vai a presuncdo de inocéncia! Para mui-
tos, mesmo magistrados, ¢ pura letra morta, é pura mentira!

VI. Jéanoutro lugar(’?) escrevemos que o principio da presuncao de
inocéncia tem importancia muito particular no dominio das medidas de
coacdo, impondo que ndo sejam aplicadas sendo nos estritos limites das
necessidades processuais que tém por fungdo satisfazer e que sejam ade-
quadas as exigéncias cautelares que o caso requerer. Qualquer desvio na
utilizagdo dessas medidas, nomeadamente como antecipagdo da pena ou
para coagir o arguido a colaborar na investigacao, ¢ incompativel com o
principio da presunc¢do de inocéncia. Ha de ser a estrita necessidade das
medidas de coacdo que legitimara em cada caso a limitagdo do principio
da presungdo de inocéncia, mas ndo € raro na pratica que a necessidade
seja interpretada em termos muito amplos, equivalendo a antecipagdo da
pena ou para dar satisfagdo ao ruido publico mediatizado, numa interpreta-
¢do e aplicagcdo muito latas da alinea c) do art. 204.°.

Uma outra medida cautelar muito na moda e impulsionada em grande
parte pelos processos que tém por objeto o crime de branqueamento, € o
bloqueamento de operagdes bancarias com congelamento dos respetivos

() Curso de Processo Penal, Vol. 11, 5.* ed., Verbo, Lisboa, 2011, p. 348.
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movimentos. O uso arbitrario e prolongado(’#) desta medida corresponde
frequentemente a condenagao a morte das empresas que sofrem a medida,
impossibilitando-as de exercer a sua atividade comercial normal por ndo
poderem movimentar as referidas contas mesmo para pagamento das des-
pesas mais elementares. Quando, a final, a conta ¢ desbloqueada porque as
suspeitas ndo se comprovaram, muitissimas vezes a sociedade ja teve de
cessar a sua atividade. E nem se diga que nestes casos o juiz pode sempre
autorizar a libertacdo de fundos para fazer face ao regular funcionamento,
porque a experiéncia mostra que essas decisdes sdo quase sempre arbitra-
rias e desconformes com a natural atividade da empresa. A insensibilidade
dos magistrados para as necessidades da atividade normal das empresas ¢
paradigmatica, considerando correntemente que nao sdo essenciais o paga-
mento de rendas, licengas, telefones, artigos de higiene e demais que seria
fastidioso enunciar.

4. O interrogatorio das testemunhas e a participaciao do
arguido

I. O interrogatorio das testemunhas por parte dos juizes, do Minis-
tério Publico, assistentes e advogados de defesa ¢, frequentemente, a parte
mais inestética das audiéncias.

Nao obstante a lei proibir a leitura dos depoimentos prestados no
Inquérito, certo ¢ que todos os leem, tém presentes e condicionam os seus
interrogatorios e instancias. E frequentemente sucede que o Ministério
Publico, se o depoimento da testemunha se afasta do que disse na fase do
Inquérito — e o depoimento prestado em audiéncia ndo convém a tese da
acusagdo! — ameaca a testemunha com a extracao de certidao para instau-
racao de processo por falsas declaragdes, o que condiciona o depoimento
da testemunha e de outras que, conhecendo o procedimento, se sentem
ameacadas e 0 modo mais facil de se defenderem ¢é invocaram o esqueci-
mento ou limitarem-se a confirmar o que dos autos consta que teriam dito.

O Ministério Publico presume, ¢ bem, que o relato dos depoimentos
das testemunhas prestados perante os 6rgaos de policia criminal ou os ofi-
ciais de justiga atesta a verdade do que foi dito pela testemunha, tanto mais

(™) As leis estabelecem prazos relativamente curtos para evitar as nefastas consequéncias de
congelamento de contas cuja fundamentagdo ndo se venha a comprovar, mas a praxe ¢ a de esses pra-
Z0s serem sucessivamente prorrogados.
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que o auto ¢ por ela assinado. Sucede, porém, que o registo dos depoimen-
tos ndo reproduz as palavras tais como foram ditas, constituindo antes um
resumo mais ou menos exato do que o inquiridor entendeu que a testemu-
nha quis dizer. E mesmo que o relato dos autos seja um bom resumo pode
nao ser menos enganoso porque muita vezes € o detalhe que da significado
ao todo e a omissdo de um aparente pormenor pode alterar irremediavel-
mente a significagdo do que foi dito, tanto mais que as testemunhas nao res-
pondem sendo as questdes que lhes sdo colocadas pelos inquiridores(75).

O dia-a-dia dos tribunais mostra como esta questao da divergéncia ndo
¢ meramente tedrica nem rara, mas nao revela por si s6 que a testemunha
mente ou mentiu ou que o redator do auto de inquiri¢do o falsificou.
Resulta, sempre ou quase sempre, da forma como ¢ conduzido o interroga-
torio, frequentemente a modos de uma entrevista mais ou menos informal o
que torna impossivel a certeza de que as suas explicagoes foram recolhidas
fielmente, acrescendo que a testemunha responde as perguntas formuladas,
muitas vezes de modo tdo imperfeito que as respostas seriam eventual-
mente outras se a testemunha compreendesse o sentido da pergunta(7°).
Responder com um simples sim ou ndo ou com um simples pode ou ndo
pode so tem significado se se conhecer com rigor como a pergunta foi for-
mulada o que as mais das vezes ndo resulta dos autos do Inquérito, mas tdo
s6 o sentido da pergunta, dando origem a divergé€ncias sobre o sentido das
respostas. A testemunha nunca deve ser limitada na sua resposta e deve ser
esclarecida sobre o sentido da pergunta, vicio frequente mesmo em audién-
cia de julgamento. E absolutamente inadmissivel impor a testemunha que
responda sim ou nao, porque ha sempre o “sim, mas” € o0 “ndo, mas”.

Nem a circunstancia dos autos serem assinados pelas testemunhas
garante a sua fidelidade as declaragdes prestadas por razdes varias, entre as
quais a confianga e o temor nos agentes da autoridade que o redigem, a ili-
teracia ainda muito frequente, o incomodo e até a ansia de se livrarem do
ambiente policial a que muitos vao pela primeira e Unica vez e desejam
ndo voltar.

II. Na&o obstante as deficiéncia e dificuldades antes apontadas, os
interrogatérios das testemunhas e a eventual discrepancia dos seus depoi-

() Levy, THierry, 0b. e loc. cit.

(7¢)  Por isso que desde ha muito vimos a preconizar que os interrogatorios sejam gravados
para que possa conhecer-se com fidelidade ndo so o que foi dito, mas também o que foi perguntado ¢ o
modo como o foi (<http://forumpenal.pt/wp-content/uploads/2019/08/Registo-em-vi%CC%81deo-
das-declarac%CC%A70%CC%83es-prestadas-no-Inque%CC%8 1 rito.pdf>).
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mentos em audiéncia com os prestados no Inquérito sdo a causa principal
da perturbagao das audiéncias e desprestigio da justica. Esses depoimentos
sdo frequentemente o fundamento da acusagdo e Juizes, Ministério
Publico e advogados, todos, referir-se-ao a eles para fundamentarem os
seus interrogatorios e raciocinios e justificar as suas conclusdes. E ndo € so
a credibilidade(”7) da testemunha que ¢ afetada e o confronto indecoroso; €
sobretudo prejudicado o arguido que muito dificilmente pode pér em
causa a falsidade ou insuficiéncia dos depoimentos prestados em segredo,
sem a sua vigilancia e fora de qualquer contraditorio. E necessario ter em
conta que a imagem dos tribunais e confianga na justica resulta das sensa-
coes das testemunhas que, como ensinava Beccaria, causam mais impres-
sdo do que os raciocinios.

III. N&ao vamos pronunciar-nos de espaco sobre o disposto no
art. 6.°, n.° 3, al. ¢), da Conveng¢ao Europeia dos Direitos Humanos que
garante ao arguido o direito de «defender-se a si proprio ou ter a assistén-
cia de um defensor da sua escolha». Nao ¢ uniforme a orientagdo nos pai-
ses signatarios da Convengao. A orientacdo do TEDH vai no sentido de
ndo ser incompativel com o processo equitativo a imposi¢do pelo direito
interno de o arguido ser assistido por um defensor da sua escolha ou
nomeado. A questdo mais dificil respeita a autodefesa que ¢ considerada
essencial, mas nem sempre factivel na pratica(’®).

Entre nos o direito de autodefesa do arguido ¢ muito limitado pela lei
e pela praxe e, como referimos ja, tem um papel secundario no processo.
Na fase do Inquérito, ndo obstante o disposto no art. 61.°, n.° 1, al. g), o
suspeito/arguido esta na pratica impedido de intervir, atenta a praxe que
consideramos abusiva do segredo de justica imposto a generalidade dos
processos, mesmo quando nada o justifica em prol da eficacia da investi-
gacdo. Na Instrucao(”?) tem apenas o direito de requerer e de ser interro-

(77)  Importa ter muito cuidado na apreciagdo da credibilidade da testemunha; muitas vezes a
testemunha nao responde porque ndo sabe ou ndo se lembra e ndo porque ndo queira responder.
Perante a insisténcia e o confronto com declaragdes anteriormente prestadas, quando ndo com insinua-
¢oes e ameacas, vindos do MP ou dos Advogados, tera a tendéncia para dizer que deve ter sido como
disse entdo para se livrar do incomodo, o que ndo servird de muito para valorar o seu depoimento.
A testemunha, como colaborador da justica que ¢, deve ser tratada sempre com urbanidade e com res-
peito da sua dignidade e frequentemente tal ndo sucede.

(78)  Stavros, StEPHANOS, 0b. cit., p. 201, ss.; CasapevaLt, Joser, El Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, El Tribunal de Estrasburgo y su Jurisprudencia, Valencia, Tirant lo blanch, 2012,
p. 308, ss.

() Fomos entusiastas defensores da fase da instrugao, tanto que lhe dedicamos grande
parte da nossa tese de doutoramento — Do Processo Preliminar — mas a experiéncia destes mais
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gado, mas ndo tem qualquer intervencao ativa na produgdo de prova pes-
soal como sucede também na audiéncia de discussdo e julgamento.
Pensamos que uma forma de satisfazer o direito a autodefesa ¢ permi-
tir ao arguido formular as perguntas ou dizer o que entender em favor da
sua defesa imediatamente ap6s o depoimento de cada testemunha ou pres-
tagdo de qualquer outra prova pessoal e ainda na presenca destas para
melhor esclarecimento e eventual acareagdo. Certo que o pode fazer por
intermédio do seu defensor e a todo o tempo requerer ao juiz para prestar
declaragdes (art. 343.°, n.° 1), mas nem a sua representacao por defensor ¢
sempre garantia de eficacia nem a praxe das audiéncias ¢ favoravel ao con-
traditorio exercido pessoalmente pelo arguido. E, porém, de recear even-
tuais e muito possiveis perturbacdes nas audiéncias em prejuizo da sereni-
dade e solenidade como devem decorrer, mas ndo deve esquecer-se que o
arguido deve ser a personagem central do processo penal democratico e
ndo apenas para lhe suportar as consequéncias(3?). Julgamos dever ser
questdo a ponderar ndo sendo sequer necessario qualquer alteragao da lei.

V. Uma referéncia final aos advogados, mas que vale, cum granum
salis, também para os magistrados do Ministério Publico e até para os juizes.

Referimos antes que ja em 1764, o Marqués de Beccaria, referindo-se
aos interrogatdrios das testemunhas escrevia que «4s formalidades e as
cerimonias sdo necessarias na administragdo da justica, quer porque
nada deixam ao arbitrio do administrador, quer porque ddo ideia ao povo
de um julgamento ndo tumultuadrio e interessado, mas estavel e regular,
quer porque sobre os homens imitadores e escravos do habito causam
impressdo mais eficaz as sensagoes do que os raciocinios»(8").

Também o Professor Paulo Cunha, em 1944, advertia que «o advo-
gado ¢ muito mais perigoso para o adversario se souber dizer todas as coi-
sas em termos corretos do que se se deixar cair no aspeto antipatico e con-
denavel da agressdo pessoal». «Portanto, por maior paixdo que ponha na
causa, o profissional do foro deve manter sempre uma impecavel urbani-

de 30 anos de vigéncia do Codigo levou-nos a concluir pela inutilidade pratica desta fase do processo
em grande parte em razdo do entendimento dominante do que sejam os indicios suficientes para a pro-
nuncia (art. 308.°) e pela presuncao, inilidivel na pratica, de que nos atos e diligéncias de prova prati-
cados no Inquérito foram observadas as formalidades legais. Acresce a inadmissibilidade de recurso do
despacho de prontncia o que premeia a discricionariedade do juiz, desde logo em comentarios sobre a
culpabilidade que excedem as suas fungdes, poderes e deveres.

(8%)  Supra, notas 13 e 14.

(81)  Beccaria, Cesare, Dos Delitos e das Penas (trad. de José de Faria Costa), 4.” ed., Fundagao
Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2014, p. 149.
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dade, quer na forma, quer na substancia, ¢ fugir a agressao pessoal»(82/83).
Explicitamos: com todos, colegas, magistrados, peritos, testemunhas e
demais intervenientes nos processos (art. 93.° do EOA).

Ainda, parafraseando Paulo Cunha: o advogado, quando se compene-
tra e ama a sua profissdo, apaixona-se pela questao do seu constituinte.
A advocacia é um sacerdocio — lugar comum bem debatido, mas bem
verdadeiro. Convencido de que a causa € justa, dedica-se-lhe com alma e
coragdo e, a breve trecho, entrega-se-lhe como se fora sua; mais, chega
quase a convencer-se da inocéncia quando tem provas sobejas da culpabi-
lidade. Esta paixao pela causa nunca deve ir ao ponto de o advogado dizer
aquilo que muitas vezes o seu constituinte lhe esta a insuflar, ou seja, dizer
coisas desagradaveis, entrar na zona dos impropérios. Nunca se deve des-
cer a semelhantes baixezas(%4).

A eficacia da justica é também um valor que deve ser perseguido,
mas, porque numa sociedade livre e democréatica os fins nunca justificam
0s meios, so sera louvavel quando alcangada pelo engenho e arte, nunca
pela forga bruta, pelo artificio ou pela mentira, que degradam quem as
sofre, mas ndo menos quem as usa(®?). Sobrepor a eficacia da justica ao
respeito devido pela dignidade de quem quer que participa no processo,
desde o arguido as testemunhas, passando pelos magistrados e demais par-
ticipantes, revela deslealdade, falta de sentimento de justi¢a e a op¢ao por
métodos totalitarios, «decerto por brio e eficacia profissional, mas ndo
son(8). O que fica, o que os participantes e assistentes retém, € a imagem
de uma justica tumultuaria.

(82)  Cunna, Pauro, Processo Comum de Declaragdo, 1, 2.* ed., Braga, 1944, p. 131.

(83) Ja o Estatuto Judiciario de 1836 dispunha: art. 751.°: Consultando ou discutindo, o advo-
gado deve proceder para com os magistrados, colegas, jurados, oficiais de justica, peritos, intérpretes e
testemunhas com a maior urbanidade» e o EOA vigente dispde ainda que: (art. 95.°) «No exercicio da
profissdo o advogado deve proceder com urbanidade, nomeadamente para com os colegas, magistra-
dos, arbitros, peritos, testemunhas e demais intervenientes nos processos».

(#%)  Cunna, Pauro, ob. e loc. cit.

(8%)  Siva, GErMaNO MARQUES DA, «A Tutela Jurisdicional no Processo-Crime: Realidade ou
Utopia?, VaLente, ManuerL Monteiro Guepes (coord), V Congresso de Direito Penal e de Processo Penal
— Memdrias, Coimbra, Almedina, 2016, p. 91, ss.

(%)  Gowmes, D. ANtonio FErrEIRA, 0b. cit., p. 12: «E que essa é a grande tentagdo de todo o
homem, a ubris barbara da sua propria realizagdo, a saber, reduzir a pessoa do outro a sua propria,
assumir em si ¢ manipular como sua a consciéncia do outroy.
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5. A publicidade e os média

O principio da publicidade tem uma justificagdo eminentemente poli-
tica, manifestando-se, na sua formulacao atual, como uma conquista do
pensamento politico liberal. A publicidade foi reivindicada como garantia
contra as manipulagdes da justi¢a de gabinete, como meio de controlo da
justica pelo povo, primeiro, € como instrumento de fortalecimento da con-
fianga nos tribunais, depois(®?). Esta problematica seria tema para um ou
varios escritos, e extensos, pelo que ndo cabe na economia deste artigo(®?).

Merece, porém, breve referéncia a publicidade mediata, ou seja, a
que se obtém mediante a interposi¢do de um qualquer meio de comunica-
¢do social entre os atos processuais € o publico. A publicidade mediata ¢
uma questao muito delicada, complexa e de grande atualidade. Por uma
parte, a narragdo objetiva dos atos processuais pelos meios de comunica-
¢do social realiza também a funcao politica propria da publicidade do pro-
cesso, mas a narracgao parcial, acompanhada de juizos de opinido, muitas
vezes disfarcada de simples narra¢do dos factos, pode ser extremamente
negativa, ndo s para a confianga na justica, mas sobretudo como crimi-
nosa violagdo dos direitos do arguido e até dos demais intervenientes pro-
cessuais. A (des)confianca do povo na justica € em grande parte conse-
quéncia da imagem que dela da certa imprensa e sucede que no nosso
tempo — e porventura foi mais ou menos sempre assim em tempo de liber-
dade de imprensa — sdo muitissimos, s3o demasiados, os falantroes da
comunicagdo social a dizerem-nos o que vai mal na justiga, sobretudo na
justica penal!

As cronicas judiciarias caracterizam-se entre ndos — e assim € um
pouco por toda a parte — por relatos parciais dos atos processuais, de modo
que através delas muito dificilmente é possivel acompanhar o que efetiva-
mente se passa na sala de audiéncias. Acresce que os jornalistas frequente-
mente destacam apenas os aspetos anedoticos ou aqueles que sdo susceti-
veis de despertar o interesse soérdido do publico, ao gosto da sua clientela —
e a clientela, em geral, gosta de circo, gosta de sangue! —, olvidando o que

(87)  Beccaria, Cesare, Dos Delitos e das Penas, Cap. XIV: «Que os julgamentos sejam publi-
cos, que sejam publicas as provas do crime para que a opinido, que ¢ talvez o unico cimento da socie-
dade, imponha um freio a forga e as paixdes, para que o povo diga: ndés ndo somos escravos ¢ estamos
protegidosy.

(88)  Sobre as relagdes entre a Justica e a Comunicagdo Social, cf. Ropricues, Cunna, «Justica e
Comunicacdo Social, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 7.°, Fasc. 4.°, Out/Dez, 1997;
GaraproN, ANTOINE, Bien juger/Essai sur le rituel judiciaire, Paris, Odile Jacob, 2001; Lariviere, DaNiEL
Soutez, Du Cirque Médiatico-Judiciaire et dés Moiens d’en Sortir, Paris, Seuil, 1993.
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de verdadeiramente relevante se passa na audiéncia. As noticias ou imagens
sdo sempre fugazes, estereotipadas, muitas vezes nada representativas dos
factos relevantes e nessa medida nao realizam minimamente os fins que sdo
proprios da publicidade do processo, muito antes pelo contrario. De qual-
quer modo, os meios de comunicacao social sdo indispensaveis porque sao
a verdadeira alma da publicidade do processo: «Uma justica que nao €
“publica”, sendo no sentido que algumas pessoas que tém tempo para o
fazer e assistem as audié€ncias, ndo ¢ realmente publica»(®).

II. Na2o raro sucede, porém, agora ja ndo por culpa dos meios de
comunicagdo social, mas por vaidade dos homens, que os intervenientes
processuais se distraem dos interesses que devem prosseguir com a sua atua-
¢do no processo para cuidarem antes da sua imagem que ha de ser exibida
nas pantalhas. Este perigo ndo ¢, a nosso ver, dos que devem merecer menos
atencdo quando se cuida da estética do processo [art. 88.°, n.° 2, al. b)].

Acontece até, e com demasiada frequéncia, que os advogados, fazem
da porta do tribunal uma tribuna, uma segunda sala de audiéncia, agora ja
ndo com a finalidade especifica da sua func¢do processual — formar a con-
viccao do julgador — mas a da promogao propria ou a do seu constituinte
na opinido publica, como que a alavancar as teses que defendem no pro-
cesso(?). Nao vira mal ao mundo e ao processo se ndo interferirem com o
que se passa na sala —, o que nem sempre sucede! — mas perturba, rara-
mente esclarece e frequentemente confunde. E claramente inestético(®')!

III. Mais grave e muito feio € o que se passa frequentemente com
os processos mediaticos, sobretudo quando estdo em causa VIP.s (“elites”
politicas, econdmicas ou intelectuais) ou se trata de processos escabrosos.
E ver uns tantos imbecis, incentivados pelas repetidas noticias dos média,
a gesticular e a berrar a porta do tribunal, a ameagar os arguidos que so
escapam protegidos pela policia, a reclamarem vinganga e tudo isto para
aparecerem nos telejornais do fim da tarde para gaudio da familia! Estas
atitudes t€ém ou podem ter graves consequéncias na produgao da prova e
condicionar a justica da decis@o, desde logo por inibirem as testemunhas
de dizerem o que sabem por receio da reprovagao comunitaria.

(%) Seencer, Jonn, «Le role dés medias dans les procédures judiciaires: aproche comparativey,
Centre Frangais de Droit Comparé, La Présomption d’Innocence en Droit Comparé, Paris, 1998, p. 83, ss.
(%) Siva, GERMANO MARQUES DA, «A Palrangay, Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 12, 2000.
(°")  Mais inestético &, porém, ver o advogado a esgueirar-se, para ndo ter de responder as suas
perguntas, seguido dos jornalistas com o microfone a apontar na sua dire¢do como que a intimida-lo.
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Nao menos grave, porventura mais ainda, s30 os processos paralelos
difundidos pelos meios de comunicagao social de forma superficial, emo-
cional e sem oferecerem a todos os envolvidos igualdade de oportunidades
para exporem os seus pontos de vista e também frequentemente construi-
dos com recurso a meios ilicitos e clandestinos e ditados por interesses
mercadologicos(®?). «Infeliz do condenado sobre o qual os médias inscre-
vem a marca de Caim. Nao lhe resta sendo assumir a imagem que lhe ¢é
pintada»(®3). A reprovagdo social ¢ irremediavel e se a final do processo
for declarado ndo culpado, a opinido mediatizada ou calaré a absolvigao ou
justifica-la-a com a incompeténcia ou compadrio do tribunal, com o cara-
ter obsoleto e ineficiente das garantias processuais face a célere e perfeita
investigacdo dos média(®*) ou com a habilidade dos advogados!

E este espetaculo indecoroso ¢ frequentemente alimentado pelas con-
feréncias de imprensa da Policia e comunicados do Ministério Publico.
Ainda recentemente, perante um crime horroroso em que foi morta uma
menina de 9 anos, na conferéncia de imprensa dada pela Policia 14 se disse
que havia fortes indicios que o crime tinha sido praticado pelo pai da
menina com a colaboragdo da madrasta, mas acrescentando a final: o pai e
a madrasta presumem-se inocentes! No dia seguinte 14 estava uma duzia
de pessoas a espera dos suspeitos a porta do tribunal, aos berros e com ges-
tos ameacadores!

Dir-se-a que os tribunais sao alheios ao burburinho, mas nao ¢ sempre
verdade. Quantas vezes se encontram paginas dos jornais como documen-
tos do processo a fundamentar promocdes e decisdes, indicios da utilizagao
de meios ilegais na obtencdo da prova e até acordos para recolha de provas
obtidas criminosamente em manifesta violagdo dos canones do justo pro-
cesso(®?), mas “justificados” pela busca de eficacia na defesa da comuni-
dade(*°)! Os magistrados resistem a esta justica mediatica? A maioria sim,
estamos certos disso, mas alguns, certamente muito poucos, confundem a
hierarquia dos valores ou sofrem de entorses da coluna vertebral!

(%) Prapo, GeraLpo, Sistema Acusatorio — A Conformidade Constitucional das Leis Proces-
suais Penais, 3." ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2005, p. 161, ss.

(%) Savas, Denis, La volonté de punir/essai sur le populisme penal, Paris, Librairie Artheme
Fayard, 2010, p. 61.

(%) Prapo, GeraLpO, 0b. cit., p. 163.

(%) Auwves, Carcos MeLo, Os Hackers e o Virus em Tempo de Revelagdo de uma Pandemia de
Sentimentos, Forum Penal, 3.04.2020, <http://forumpenal.pt/Wp-content/iploads/2020/04>.

(%¢)  Nunca é demais lembrar que os arguidos se presumem inocentes ¢ nao perdem a sua dig-
nidade humana, por muito horrendo que seja o crime que lhes ¢ imputado. Cf. Gasoriau, SiMONE, 0b. e
loc. cit.
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Conclusao

No estudo sobre profissoes, publicado em 29 de maio de 2019, pelo
Jornal de Noticias, o nivel de confianga dos portugueses nos juizes e tribu-
nais € negativo em 26 pontos(°7) e nos advogados em 35(°%), s6 abaixo dos
lideres sindicais, politicos e deputados(*?). Mesmo tendo em atencdo que,
em geral, os cidaddos sdo desconfiados em relagdo as coisas que escapam
a sua compreensao e porque os caminhos da justica lhes sao estranhos,
donde que a confianga perante as instituicdes seja fragil e volatil, o resul-
tado da sondagem nao deixa de ser preocupante, muito preocupante(!%0).
Nada mais ¢ preciso a certos politicos para, farejando a opinido popular,
ajustar as respostas legislativas. O populismo penal de certas ideologias
aproveita do medo e reflexo punitivo dos cidad@os para recolher apoios
favoraveis a lei e a ordem; atentos aos sentimentos dos eleitores, endurecer
a lei ndo custa nada e da grossos dividendos!

Preocupante porque, parafraseando uma vez mais D. Antdnio Fer-
reira Gomes(191), para salvar a liberdade e a democracia, para proteger o
direito das minorias, o direito dos fracos e dos vencidos, é preciso acre-
ditar na lei como expressdo temporal do ideal de justiga, na sua adminis-
tragcdo e julgamento por tribunais independentes e eficazes, mas esclare-
cidamente prudentes, e procurar humildemente a melhor aplicagdo dos
seus principios as condi¢des mutaveis do tempo historico, € imperar com
decisdo e coragem essa aplicacdo. «E que a lei promulgada e a sua justa

aplicagdo constituem, na contingéncia humana, a condi¢ao da liber-
dadex»(102).

(°7) Negativos 45 e 19 positivos.

(%8)  Negativos 49 e 14 positivos.

(?°) Nivel de confianga negativa: lideres sindicais (47), politicos (52) e deputados (57).
E negativo também o nivel de confianga nos jornalistas (6 pontos), mas positiva nos enfermeiros e
médicos (66 e 59), nos policias (37) e nos portugueses em geral (33).

(190)  Sao muitas as causas desta crise de confianga e menos as que sdo imputaveis aos agentes
da justica: o aumento exponencial das atribuigdes da justica e consequente morosidade da resolucao
dos casos que lhe sao submetidos, os elevados custos que acarreta o recurso aos tribunais, a descon-
fianga porque alguns agentes prejudicam o prestigio de todos pelos seus comportamentos pessoais,
mas também por uma crescente crise de consciéncia, e no limite, a substituigdo do Direito por qualquer
concecdo pessoal da justi¢a, o que determina que a livre convicgdo na apreciagdo da prova seja antes
uma mentira motivada pelos prejuizos do julgador. Cf. Mourre, Bernarp, Le Droit Au Mensonge, Bru-
xelas, Larcier, 2017, p. 423.

(1) Gowmes, D. Antonio Ferreira, «A Sociedade e o Trabalho: Democracia, Sindicalismo, Jus-
tiga e Pazy», Direito e Justiga, Vol. 1, Nimero 1, 1990, p. 3, ss.

(19?)  Idem, p. 14.
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E para que o povo soberano volte a ter confianga na justiga é preciso
primeiro que as gentes da justica, sem escapar nenhum, acreditem também
e se esforcem por ser pelo menos bons artesdos do Direito, para o que,
imbuidos do sentimento de Justi¢a, devem fazer corresponder a sua pratica
as normas que a disciplinam, porque se a busca da justica ¢ de natureza
ética, a estética judiciaria também o ¢!
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