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Processo n? 119/2011

(Autos de recurso penal)

Declaracao de voto

Com o douto Acorddo que antecede, confirmou-se a decisdo do Mmo
Juiz do T.J.B. que decretou ao arguido A dos autos a medida de coaccao de
prisao preventiva.

Sem preJuizo do muito respeito devido ao entendimento pelos meus
Exm®s Colegas assumido, ndo subscrevo a deciséo proferida.

\Vejamos.

O processo penal deve realizar primordialmente dois objectivos
essenciais: por um lado, permitir que se realize o direito de punir e, por outro,
permitir que, na realizacdo de tal finalidade, sejam concedidas aos cidad&os
as garantias indispensaveis para 0s proteger contra eventuais abusos de tal
poder de punir.

Para concretizar tais fins, as garantias de defesa imp6em a observéancia
de principios processuais, como € o caso do principio do acusatério, do
contraditério, da igualdade de armas, da oralidade e imediagdo, etc...

No que respeita ao principio do contraditorio, e relativamente aos
destinatérios, ele significa, essencialmente:
— 0 dever e direito de o Juiz ouvir as raz0es das partes em relacdo a
assuntos sobre os quais tenha de proferir deciséo;
— o direito de audiéncia de todos os sujeitos processuais que possam vir a
ser afectados pela decisdo, de forma a garantir-lhes uma influéncia no
desenvolvimento no processo; e, em particular,
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— 0 direito de o arguido intervir no processo e de se pronunciar e
contraditar todos os testemunhos, depoimentos ou outros elementos de prova
ou argumentos juridicos trazidos ao processo, (0 que impde designadamente
que ele seja o Gltimo a intervir no processo).

De facto, e como ja tivemos oportunidade de afirmar em anterior
declaracdo de voto, (cfr., declaracdo anexa ao Proc. n.°130/2004), sé assim se
assegura efectivamente o “direito de defesa” em consonancia com o qual
nenhuma decisédo contra o arguido deve ser tomada sem que 0 mesmo tenha
tido a possibilidade de discuti-la em condicoes de plena liberdade e igualdade
com 0s restantes actores processuais, designadamente o Ministério Publico,

ndo sendo de se olvidar também que o processo penal — “instrumento
privilegiado de agressdo dos direitos liberdades e garantias individuais, €, ao
mesmo tempo, um meio indispensavel para a sua proteccao ...”; (cfr. Jodao C.

Correia in, “Contributo para a analise da inexisténcia e das nulidades
processuais penais”, pag. 191 — deve configurar-se em temos de ser um “due
process of Law”, devendo assim considerar-se ilegitimos todos o0s
procedimentos que impliquem um encurtamento das possibilidades de defesa
do arguido.

Nesta conformidade, e como uma clara manifestacdo do principio do
contraditorio, consagra o art. 50° do C.P.P.M. que:

“1. O arguido goza, em especial, em qualqguer fase do processo e
salvas as excepcoes da lei, dos direitos de:

a) Estar presente aos actos processuais que directamente Ihe disserem
respeito;

b) Ser ouvido pelo juiz sempre que ele deva tomar qualguer decisdo
que pessodimente o afecte;

c) Ndo responder a perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre 0s
factos que Ihe forem imputados e sobre o conteUdo das declaracdes que
acerca deles prestar;
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d) Escolher defensor ou solicitar ao juiz que Ihe nomeie um;

e) Ser assistido por defensor em todos os actos processuais em que
participar e, qguando detido, comunicar, mesmo em privado, com ele;

f) Intervir no inquérito e na instrucdo, oferecendo provas e requerendo
as diligéncias que se Ihe afigurarem necessarias;

0) Ser informado, pela autoridade judicidria ou pelo érgdo de policia
criminal perante os quais seja obrigado a comparecer, dos direitos que |he
assistem;

h) Recorrer, nos termos da lei, das decisoces que |he forem
desfavoraveis.

2. A comunicacdo em privado referida na alinea e€) do nimero
anterior ocorre a vista quando assim o impuserem razées de seguranca,
mas em condicdes de ndo ser ouvida pelo encarregado da vigildncia.

3. Recaem em especial sobre o arguido os deveres de:

a) Comparecer perante o juiz, o Ministério PUblico ou os érgdos de
policia criminal sempre que a lei o exigir e para tal tiver sido devidamente
convocado;

b) Responder com verdade as perguntas feitas por entidade
competente sobre a sua identidade e, quando a lei o impuser, sobre 0s
seus antfecedentes criminais;

c) Sujeitar-se a diligéncias de prova e a medidas de coaccdo e garantia

patrimonial especificadas na lei e ordenadas e efectuadas por entidade
competente”; (sublinhado nosso).
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Por sua vez, prescreve também o art. 179° do mesmo codigo que:

“1. As medidas de coac¢do e de garantia patrimonial sGo aplicadas
por despacho do juiz, durante o inquérito a requerimento do Ministério
PUblico e depois do inquérito mesmo oficiosamente, ouvido o Ministério
Publico.

2. A aplicacdo referida no numero anterior € precedida, sempre que
possivel e conveniente, de audicdo do arguido e pode ter lugar no acto
do primeiro interrogatoério judicial.

3. O despacho referido no n.° 1 € notificado ao arguido e dele
consta adverténcia das consequéncias do incumprimento das obrigacdes
impostas.

4. Em caso de prisdo preventiva, o despacho referido no numero
anterior €, com consentimento do arguido, de imediato comunicado a
parente, a pessoa da sua confianca ou ao defensor indicados pelo
arguido.

5. O consenfimento referido no numero anterior ndo € exigido
quando o arguido for menor de 18 anos”; (sublinhado nosso).

No caso dos autos, o arguido foi julgado a revelia, vindo a ser
condenado como autor de um crime de “abuso sexual de criangas”, p. € p.
pelo art. 166°, n.°3 do C.P.M., na pena de 4 anos de priséo; (cfr., fls. 172 e
seguinte).

Detido que veio a ser, foi conduzido ao T.J.B., onde, em sede de vista,
promoveu o Ministério Publico a aplicacdo da medida de coaccdo de prisdo
preventiva, o que veio a ser decidido pelo M™ Juiz sem a sua prévia audicdo
e sem que na decisdo — ora recorrida — se justificasse da desnecessidade e
inconveniéncia daquela; (cfr., fls 188 a 189).

No douto Acérddo que antecede, onde se apreciou do recurso do assim
decidido, entendeu-se, (em sintese), que a ndo audicdo do arguido constituia
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apenas uma mera ‘“‘irregularidade”, e que, como o crime pelo mesmo
cometido era um “crime incaucionavel”, motivos nao havia para se alterar a
deciséo recorrida.

Ora, outro € 0 nosso ponto de vista, afigurando-se-nos antes de
sufragar o entendimento por este T.S.I. assumido no Acordéo de 02.03.2006,
tirado no Processo n.° 62/2006, onde se consignou, nomeadamente, 0 que
segue:

“l. O arguido goza, em especial, em qualquer fase do processo e
salvas as excepcgoes da lei, dos direitos de ndo sO estar presente aos actos
processuais que directamente lhe disserem respeito, como também ser ouvido
pelo juiz sempre que ele deva tomar qualquer decisdo que pessoalmente o
afecte.

2. A aplicacdo das medidas de coaccdo € precedida, sempre que
possivel e conveniente, de audicdo do arguido e pode ter lugar no acto do
primeiro interrogatorio judicial.

3. A aplicacido da medida de coaccao afectou pessoalmente o direito e
interesse do arguido. Trata-se de um principio a sua audicio antes de tomar
decisdo que lhe directa e pessoalmente afecta, uma exigéncia do principio do
contraditério, ou seja, uma autoridade nunca pode tomar uma decisdo sem
ter previamente ouvido o interessado a que a deciséo afecta.

4. A lei s6 admite no caso excepcional é que se pode dispensar esta
audicdo prévia, nos termos do disposto no artigo 179° da mesma lei
adjectiva.

5. A verificacdo da situacédo excepcional do artigo 179°do Cédigo de
Processo Penal impGe o juiz a fundamentar a sua ndo aplicacao, pela forma
da justificacdo da impossibilidade ou inconveniéncia da prévia audicdo do
arguido.

6. Nao estando verificadas as situagdes em que 0 Juiz pode dispensar a
exigida audicdo do arguido antes de tomar a deciséo positiva das medidas de
coaccdo promovida, incorre-se na nulidade dependente da arguicdo do
arguido.”
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Assim, ainda que (ndo se entenda constituir a falta de audicdo do
arguido uma nulidade insanavel do art. 106°, al. ¢) do C.P.P.M., e que) se
trate de uma nulidade dependente de arguicdo — art. 107°, n.°2 al. d) do
C.P.P.M. — impde-se concluir que tempestiva foi a sua arguicdo, em sede do
recurso que interpos.

Por sua vez, importa ndo olvidar que o facto de se ter entendido que o
crime pelo arguido cometido era um ‘“crime incaucionavel” ndo torna
desnecessaria (ou inconveniente) a sua audicdo antes da aplicacdo da medida
de coaccao de prisao preventiva.

E que, ainda que se entenda ser o crime de “abuso sexual de criancas”
um “crime incaucionavel”, tal nao impede que se aplique outras medidas de
coaccao.

De facto, nos termos do art. 193°, n.°1 do C.P.P.M., e sendo o “crime
incaucionavel”, o Juiz (apenas) “deve aplicar ao arguido a medida de prisao
preventiva”, ndo proibindo o preceito em questdo a aplicacdo de outra medida

gue ndo dita prisédo preventiva.

Macau, aos 3 de Marco de 2010

José Maria Dias Azedo
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