DEPENDER DA BONDADE DE ESTRANHOS

Até 2013, as declaragoes do arguido em fases anteriores do processo penal
s6 podiam ser valoradas em julgamento em circunstincias excecionais, sendo
a regra uma espécie de “o que acontece em Vegas (inquérito e instrugdo, no
caso) em Vegas fica”. Em 2013, este regime levou uma volta de 180 graus, alids
a propésito (como infelizmente vem acontecendo e de modo crescente) da
vozearia sobre casos concretos que na alegada vox populi (que ¢é a dos érgaos
de comunicagio social e da opinido publicada, ja que a opinido publica quer
saber disto nada ou quase nada) foram tidos como “chocantes”. E como hoje
se legisla sob o calor e a pressdo do momento, a regra passou a ser esta: as
declaragoes do arguido em fases anteriores podem ser sempre valoradas em
julgamento, desde que prestadas perante autoridade judicidria, com assis-
téncia de defensor e tendo o arguido sido advertido sobre essa possibilidade
de uso futuro do que declara no inquérito ou na instrugao. E, acrescenta-se,
tais declaragdes nao servem como confissao.

E assim estamos ainda hoje, nove anos volvidos, sendo que a maioria das
vozes da doutrina e quase todas da jurisprudéncia se vém manifestando con-
fortéveis com isto, porque, dizem, estd tudo garantido e ndo ha problema
nenhum. Pois, na verdade, dizem, as declaragdes sao perante autoridade judi-
cidria (ou seja, procurador ou juiz), o que, digo eu, e como se sabe, ¢ uma
espécie de salvo conduto para chegar 4 Cidade Esmeralda mais rapida e facil-
mente do que a Dorothy na companhia do Ledo, do Espantalho e do Homem
de Lata. Em segundo lugar, reforcando o conforto de quem nio vé na atual
redagdo do artigo 357¢ do Cédigo de Processo Penal (CPP) nenhum problema,
temos, dizem, a assisténcia por defensor e a adverténcia ao arguido de que o
que disser poderd ser usado e valorado no futuro. E pronto, ji estd, como tem
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defensor e como fica a saber que no futuro aquilo pode valer, entdo nao temos
questdo, problema ou beliscadura. Esquecem, porém, nesta singela aprecia-
¢do (salvo sempre o muito alto respeito), pelo menos duas coisas. Uma, que
quando o arguido declara no inquérito o objeto do processo ainda nio estd
sequer fixado, e estard tanto menos quanto mais longe estivermos do momento
daacusagdo, o que em instrugdo também acontece, flagrantemente nos casos
de instrugio requerida por assistente, mas também nos casos de instrugao
requerida por arguido ou arguidos, porque, embora a acusagio seja limite da
pronuncia em certa medida, ndo o é completamente, ja porque pode existir
alteragdo nao substancial dos factos, ji porque as codefesas podem carrear
matérias adicionais a acusagao.

E a outra coisa que esquecem ¢é que, em muitos casos, o arguido declara
em inquérito, em primeira vez ou até em segunda ou terceira, no 4mbito
de diligéncia para o possivel decretamento de medidas de coagdo, e amiude
sob detencdo, donde facilmente se intui (mesmo que se nio seja cientista
do Direito ou muito experimentado nas lides do foro) que o arguido declara
entdo essencialmente tendo em vista tais possiveis medidas de coagdo, com
a agravante da moda que existe, campeia e cresce (sobretudo em certos pro-
cessos) de, por um lado, interpretar o siléncio como uma néo colaboragio que
deflagra ou reforga os perigos a que alude o artigo 204° do CPP (o que alids
é,isso sim, “terrorismo judicidrio”) ou de, por outro lado, querer transformar
algumas vezes o interrogatdrio em sede de diligéncia para aplicacao de even-
tuais medidas de coagdo numa delagdo premiada tdo informal quanto cinica.
Aos mais incautos sobre estas coisas contarei, um dia, episédios que ja vivi,
muito instrutivos, ficando-me agora pela recordagio das palavras, em aparente
portugués suave sem filtro, de um célebre juiz para um aténito cliente meu
(detido ha varios dias, pois, que os prazos sdo sempre flexiveis na caneta de
um juiz e o papel aceita tudo), dizendo-lhe: «6 homem, nio se deixe afundar
sozinho, veja 13; pergunte ao Dr. Patricio o que eu quero dizer com isto, ele
percebe.” O aténito cavalheiro que eu entio representava nio deitou 4ncora
aos pés de ninguém, e 14 ficou quase um ano em prisao preventiva, até que
se lembrou de uma leve histéria sobre outra pessoa, cuja narrativa era inte-
ressante para a caneta do decisor e chegou logo para atenuar os perigos do
artigo 204, e foi estanciar para casa com a dita pulseira eletrénica. Isto é ver-
dade, tdo verdade como dois mais dois serem quatro, e escutei e vi eu - e fui
cumplice, claro — com estes ouvidos e estes olhos que a terra ou o fogo hao
de comer (se aguentarem o travo agreste do que ja ouvi ou vi por essa vida e
esses tribunais afora).
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E ¢é por estas e por outras que ndo vou facilmente em cantigas sobre o
artigo 357 atual estar muito bem, porque estaria tudo garantido e salvaguar-
dado. Nio estd nada. Conversa. O que esta garantido é o minimo dos mini-
mos e menos do que isso seria muitissimo obsceno. Mas mesmo com o que
estd garantido, e também com a proibi¢do de as declaragbes anteriores vale-
rem como confissio (também era o que faltava, ji agora), o artigo 357° nio
estd nada bem, desde logo pelas razdes que sumariamente ji apontei acima.
Mas ha mais, sendo de salientar uma relacionada com as préprias finalida-
des inerentes ao exercicio da a¢do penal e outras — muito mais importantes
— relacionadas com a esséncia do processo penal. E ¢ ai que bate mesmo o
ponto, ai estd a meu ver o cora¢ao do problema, sendo que todos os esfor¢os de
reflexdo e de justificacdo da solugio criada em 2013 em redor de coisas como
o contraditdrio, o juiz natural, a oralidade e a imediagao, a estrutura acusa-
téria do processo penal, a vontade livre e esclarecida, et cetera (¢ ver a dou-
trina e a jurisprudéncia), sio importantes, mas s6 contribuem para um sono
falsamente descansado sobre uma solugdo legal que ¢ em si mesma grave e
que simbolicamente espelha o que de pior tem acontecido ao processo penal
entre nds pelo menos na ultima década e meia.

Mas ja l4 vamos, antes uma breve nota para dizer que esta solu¢io pode
contribuir também para o contrario daquilo que parece ter no seu horizonte,
ou seja, a eficdcia, o exercicio mais efetivo da agdo penal (que nesta leitura das
coisas pressupoe chegar com o processo ao fim rapidamente, a toques de pin-
galim se for preciso, e com “resultados”, de preferéncia resultados daqueles
que ndo chocam a tal vox populi). E porqué? Porque esta solu¢do pode levar a
investigacoes preguicosas, quando ndo mesmo indolentes, que logo descan-
sam quando obtém declara¢bes do arguido a preceito (por exemplo de um
aterrado arguido que se nio falar ou nio falar de certa forma pode ver no
horizonte uma prisao preventiva ou de um arguido que fala e fala, com boa
vontade, sobre um objeto processual ainda difuso e em evolugio - “a inves-
tigagdo ¢ dinimica”, conhecem a célebre formula?). Descansam, param de
investigar, avancam para acusar e nao buscam mais. Ora, pode suceder que
mais adiante algum juiz mais atento (ou “amigo” dos arguidos, como alguma
vox populi também canta) ache insuficientes as declara¢des de fases anterio-
res ndo corroboradas por mais trabalho de investigagdo, ou tome atengio a
prova contraria, entretanto carreada para o processo ou produzida, e 14 se vai
a eficdcia e 14 se vao os resultados. E 14 se choca a vox populi, que depois terd
de ser anestesiada com a narrativa do juiz exagerado ou do juiz “amigo” dos
criminosos ou com a charla do excesso de garantias, porque a culpa é sempre
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de alguém ou de qualquer coisa que nio a investiga¢do, que essa ¢ do melhor
que héd - e s6 ndo ¢ ainda mais excelsa por causa da falta de meios. Ja sabe-
mos. Ja sabemos isso, e também ja sabemos que esse é um dos dois proble-
mas essenciais da justiga criminal em Portugal. O outro ¢, claro, o excesso de
garantias. Trata-se de ladainha ja tao repetida, glosada e celebrada que nao
ha volta a dar, ¢ quase ja dogma trentino.

Disto isto, vamos ao essencial. Ao ponto. Que se prende com, por um lado,
negar ao arguido o direito a estratégia e, por outro, ver no arguido nao tanto
um sujeito processual, mas mais um objeto do processo, e de ver nas suas
declaracdes ndo tanto um meio de defesa, mas mais um meio de prova. E isto
significa descaraterizar completamente o processo penal, pois este ndo ¢ na
esséncia um conjunto de atos e procedimentos para chegar a uma conclusio
sobre a existéncia ou ndo de crime e, em caso afirmativo, de quem € o seu res-
ponsavel. O processo penal, o verdadeiro e préprio - outra coisa qualquer é
mero procedimento — consiste num conjunto de principios, garantias e regras
que assegurem que a descoberta acerca do eventual crime e do seu eventual
responsavel ¢ feita de uma certa forma, sendo que s6 ¢é legitima se assim for
feita. O processo penal serve, essencialmente, para proteger o arguido (o qual,
alids, no dizer da amidde esquecida Constitui¢ao, goza de todas as garantias
de defesa) em face do poder do Estado, nao serve para proteger a sociedade.
Para essa protegdo temos o Cédigo Penal, que estabelece crimes e penas.
O processo penal ¢, isso sim, uma tentativa de fazer com que a descoberta
do eventual crime e a consequente protegdo da sociedade ndo sejam feitas
de qualquer maneira e a qualquer prego, mais a mais quando a relagdo carac-
teristica do processo penal é profundamente desigual, tendo de um lado o
cidaddo ou a pessoa coletiva e do outro o Estado, vestido do seu jus imperii
da sua poderosa majestade.

Nio ¢ poesia isto, ndo é quimera. Isto é o processo penal, muito simples,
cuspido e escarrado, ou explicado, se quiserem, a uma crianga de seis anos.
Como no titulo do livro de Marguerite Duras, trata-se de uma barragem
contra o Pacifico. E por isso que ha proibicdes de prova, garantias, meios de
defesa, garantias de imparcialidade, tutela jurisdicional efetiva, contradité-
rio, igualdade de armas, presuncio da inocéncia e muito mais. E ¢ por isso
que o arguido ¢ um sujeito processual, munido de dignidade e de armas
tendencialmente iguais ao acusador, do qual deve ser um contraditor escla-
recido, mas também livre. Ndo ¢ um objeto. E um sujeito. E um sujeito tem
de ter o direito essencial a estratégia, ou seja, a mover-se em cada momento
do processo de forma livre sobre o que ¢ melhor, em seu juizo, para a sua
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defesa, sem estar coagido, amarrado, condicionado. Se estamos em sede de
inquérito, perante possiveis medidas de coagdo, em instrugio ou em julga-
mento, as coisas podem ser muito diferentes, e 0 arguido tem de ter a possibi-
lidade inteira e livre de atuar como quer para sua defesa. E as suas declaracdes
(ou o seu siléncio) sdo um instrumento essencial disso, e ndo devem nem
podem ser vistas como meio de prova, mas como meio de defesa. Podem
ser valoradas como meio de prova, claro, mas a sua natureza nio ¢ essa, mas
sim de instrumento de defesa, e, portanto, as solugdes legais sobre elas (e
as praticas judicidrias) ndo devem tratd-las como meios de prova, mas sim
como meios de defesa (ainda que com consequéncias probatérias, mas isso
¢ diferente de as finalidades ou mesmo a ideologia dessas declaracoes serem
probatorias).

Ora, esta solugdo, que amarra o arguido para sempre ao que disse (e até
ao que nio disse) em inquérito e em instrugdo representa a objetiva¢ao do
arguido, negando-lhe uma dimensao essencial do seu estatuto e das suas
garantias de defesa, e olha para o arguido, na verdade, mais como um simples
declarante do que como o livre contraditor do acusador, aquele para quem,
na verdade, o processo penal foi feito. E ¢ também por isso que penso, como
disse, que esta solugio legal é simbdlica de um movimento de erosio de garan-
tias e de descaracterizacio do processo penal a que temos entre nds assistido
pelo menos na dltima década e meia, movimento esse que ocorre quer no law
in the books, quer no law in action. Ou seja, temos uma relagdo umbilical entre
narrativas e discussoes publicas e alteragdes da Lei e solugoes jurispruden-
ciais, muitas vezes usando umas para chegar aoutras, ou umas contaminando
outras, num caldo que tem vindo sempre a engrossar e que, recentemente,
ja chegou ao despudor de ouvirmos altos responsaveis do sistema de justica a
insistir no alegado excesso de garantias (mesmo depois de anos e anos de sis-
temdticos cortes, e sempre repetindo a afirmacio sem concretizarem, como
mero slogan de propaganda) e até de apelidarem os defensores em certos
processos de “terroristas judicidrios”. Ja aqui chegdmos, e temo que ainda
mais longe chegaremos. E nada disto é por acaso, e nada disto ¢ desprovido
de consequéncias, e tudo isto me preocupa muito, e nio é de agora, embora
agora tenhamos chegado a um tal ponto em que ji ndo estd longe a fronteira
do iliberalismo processual penal (se é que em certos casos, por exemplo no
parente muito préximo do processo penal que é o processo contraordenacio-
nal, ndo foi ja transposta). E uma grande parte dos textos deste livro é preci-
samente sobre tudo isso, pelo que nao poderia deixar de abrir o mesmo com
este texto. Simbolicamente, et pour cause.

13
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E nio achei melhor titulo do que “depender da bondade de estranhos”,
ndo sé para este escrito, como também para o livro. Um titulo que vou bus-
car a literatura e ao cinema, as “minhas” duas artes maiores (sem desprimor
para as demais, e de algumas preciso também muito). E aqui as temos, neste
pedaco da frase de Blanche DuBois, seja na pega de Tennessee Williams, seja
no filme de Elia Kazan (duas obras magnificas, que me fazem quase tanta falta
como pao para a boca). Jd quase no final, quando vém busca-la para a inter-
nar, ela diz (e no filme Vivien Leigh di-lo com um olhar magistral, confiante,
mas perdido, esperangado, mas a0 mesmo tempo desencantado) que sempre
dependeu dabondade de estranhos. Agarra-se bem ao brago do médico (como
indica o dramaturgo expressamente) e diz: «whoever you are — I have always
depended on the kindness of strangers.» E vai, ou melhor, deixa-se levar.

Ora, de corte em corte, de erosio em erosio, de tiro em tiro as garan-
tias, com muitas narrativas e slogans propagandisticos pelo meio, é para um
arguido-Blanche DuBois que temos caminhado, que acabara dependente da
bondade ou da simpatia de estranhos — “whoever you are” —, e sem a capaci-
dade de verdadeiramente se autodeterminar na sua defesa (autodeterminagao
essa que terd de incluir sempre o poder de disposi¢ao sobre a sua palavra e
o seu siléncio). E isso ¢ o oposto do que deve ser, e tenho-me batido e bater-
-me-ei para o evitar. Pois tenho para mim que arguido, num due process of law,
tem de estar investido da liberdade de dizer como em Bartleby, o Escrivio, de
Melville, o mantra que se tornou simbolo de autonomia, de afirmacio e de
resisténcia: «preferia nio o fazer.» Mas a verdade ¢ que — a despeito das con-
versas da treta sobre excesso de garantias que por ai circulam em parango-
nas mastigadas e comidas com rapidez preguicosa — pode cada vez menos
dizer isso e proceder em conformidade, e a redagdo atual do artigo 357° do
CPP ¢ um prego grande nesse caixio. O arguido, para o ser, tem de gozar do
direito essencial de preferir nio o fazer, direito esse que, como os direitos
essenciais, tem as muitas faces de um poliedro ideolégico e problematico.
E estruturante. E muito civilizado.

E termino com uma referéncia a outro livro, Nove Histdrias, de J. D. Salinger.
Na nona delas, Teddy pergunta a Nicholson se ele se lembra da maga que
Adao comeu no Paraiso e pergunta-lhe se ele sabe o que havia nela. E logo
responde: «l6gica e tretas intelectuais. Era s6 isso o que havia na maga.» Ora,
espero que achem que a maga que aqui mordo tem mais légica do que tretas
intelectuais. Caso contrério, desculpem qualquer coisinha. Também eu, afi-
nal, dependo da bondade de estranhos. Dependemos todos. O ponto estd no
grau da dependéncia e nos seus efeitos.
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