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Nos termos do art. 4172/6/d) do Cod. de Processo Penal, passa a
proferir-se decisao sumaria.
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Na verdade, entende-se que a solucao relativa a questao suscitada pelo
recurso interposto é objecto de entendimento jurisprudencial uniforme e
reiterado.

X

I. Enquadramento processual do recurso.

Sao as sequintes as incidéncias processuais relevantes para contextualizar a
presente decisao :

1, Nos presentes autos, o Ministério Publico deduziu acusagao contra, além de
outros, o arguido (ora recorrente) AA (imputando-lhe a prdtica, em concurso
real e sempre em co-autoria, de um crime de roubo agravado na forma
tentada, p. e p. pelas disposi¢coes conjugadas dos arts. 210%/1/2/b), 204°/2/f)
g), 22°/1, 23%/2 e 7391, todos do Cdd. Penal, e de um crime de roubo agravado
desqualificado pelo valor, p. e p. pelas disposicoes conjugadas dos arts.
210%/1/2/b), 204°/2/g)/4, ambos do Cdéd. Penal) ;

2, Nomeadamente pelo mesmo arguido AA foi oportunamente requerida a
abertura de instrucao, e, efectivada tal fase processual, com debate
instrutério, veio a ser exarada decisao instrutéria, no ambito da qual veio a ser
proferida pronuncia cujo segmento decisorio é o seguinte:

«Assim e porque os autos continuam a fornecer indicios da pratica pelos
arguidos dos crimes referidos na acusacdo (nada se conhecendo quanto aos
demais, por for¢ado disposto no artigo 307°, 4, do CPP) determino a
PRONUNCIA de AA E BB, com os sinais dos autos, pelos factos e respetiva
incriminag¢do constantes da acusagado, cujos termos, de acordo com o disposto
no art. 307° do CPP, aqui considero como integralmente reproduzidos. » ;

3, Notificado desta decisdo instrutdria de pronuncia, veio o arguido AA a
apresentar nos autos, em 20/02/2023, requerimento nos seguintes termos :

- «O aqui defensor do A. vem expor e requerer o seguinte, nos termos do art.?
3092 n.21 d CPP :

12. Na douta decisdo publica de acusagdo pelo MP em momento algum se
refere a Lei do Cibercrime, Lei n." 109/2009, de 15 de Setembro.

22 O aqui A., ndo é imputado na acusag¢do qualquer crime - exclusivamente de
catdlogo previsto naquele diploma, em sede de disposigcées materiais penais.
Nem pode,

39. Ser utlizado para além de - vd., art.? 11 deste corpo legal - para além das
normas materiais penais especialmente previstas nesta norma do art.? 11, n.21
al. a).
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42, Nem o crime foi cometido por via informatico - art.? 11, n.?1 al. b). Pelo
menos na discrigdo da douta acusagdo publica.

59. Pela alinea c) deste n.2 do art.? 11 estd desaplicado ex vi por causa do Ac.
268/2022 do TC - quanto aos metadados.

Como aponta,

69. O Ac. da Relagdo do Porto, n.2 5011/22.2JAPRT-A.PI, de 07/12/2022, do
Relator Pedro Vaz Pato, datado de, consultavel in dgsi.pt:

- Tendo o acdérddo do Tribunal Constitucional declarado a
inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, dos artigos 42, 62 e 92 da
Lei n? 32/2008, de 17 de julho (Lei relativa a conservagdo de dados gerados ou
tratados no contexto de oferta de servigcos de comunicagoées electronicas), ndo
podemos tentar tornear esse acorddo, "deixando entrar pela janela" aquilo a
que ele "fechou a porta"; ou seja, ndo podemos recorrer a outras normas para
obter o mesmo efeito que resultaria da aplicagdo das normas declaradas
inconstitucionais sem que essas outras normas contenham aquelas garantias
que faltam a estas e que levaram a essa declaragdo de inconstitucionalidade.
II - Ndo é, por isso, legalmente possivel recorrer para esse efeito aos regimes
dos artigos 187.2 e 189.2 do Cdédigo de Processo Penal (relativo as
comunicagbées em tempo real, ndo a conservagdo de dados de comunicacoes
pretéritas), da Lei n. 0 4172008, de 18 de agosto (relativo a proteccdo
contractual no contexto das relagcoes entre empresas fornecedoras de servigos
de comunicagoes electronicas e seus clientes, campo distinto do da
investigacdo criminal) e da Lei n2 109/2009, de 15 de setembro (Lei do
Cibercrime).

III - Ndo podem os tribunais substituir-se ao legislador suprindo omissoées de
onde resultam graves inconvenientes para a investigacdo criminal.

Continua este Aresto:

As exigéncias em causa, que levam a declaragdo de inconstitucionalidade, sdo
aplicaveis a todos os dados de trdfego. O mesmo devera dizer-se, pelos
mesmos motivos, da hipotese de aplicagdo do regime decorrente das Lei n.2
109/2009 de 15 de setembro (Lei do Cibercrime), regime que podera ser
considerado o regime geral em relacdo ao qual é especial o decorrente da Lei
n? 32/2008, de 17 de julho (pode ver-se, neste sentido, o acorddo da Relagdo
de Evora de 14 de julho de 2020, proc. a. o 9/20.8GAMTL-A.E1, relatado por
Maria de Fatima Bernardes, in dgsi.pt). Afirma-se, a este respeito, também no
Jja citado acorddo da Relagdo de Coimbra de 12 de outubro de 2022:
«Desparecendo a especialidade, ndo nos é licito recorrer a generalidade»; tal
representaria «defraudar o espirito do legislador».

792. Assim, o despacho de prontincia é nulo nos termos do art.?2 310° n.21 do
CPP pois acrescenta a acusag¢do publica a aplicag¢do da Lei do Cibercrime sem
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que tenha dado oportunidade de contraditorio as partes no debate instrutorio
dessa sua inteng¢do nem fundamenta qual a norma especifica que aplica da Lei
n.2 109/2009, de 15 de Setembro, sendo que esta Lei restrita a crimes de
catalogo, e que pelo art.? 1872 do CPP ndo poderia ser aplicado pois os crimes
pelo qual o aqui A., veio acusado/pronunciado, ja tinham sido alegadamente
cometidos. Nem aplicou o art." 303° do CPP.

89. Devendo ser decretada a nulidade do despacho de prontncia.

Questdo de constitucionalidade

99. O defensor do aqui A., informa o Tribunal que estd a colocar de modo
concreto, adequado e cristalino uma questdo de interpretagcdo normativa de
dimensdo constitucional ao Tribunal, requerendo pronuncia expressa ao
Tribunal art." 205° da CRP.

Assim,

10.2 Recoloca-se a questdo colocada no nosso requerimento de abertura de
instrucdo: apenas com a novidade de ser também extensiva ao art.2 112 n.21
als. a), b) e c) da Lei do Cibercrime Lei n," 109/2009, de 15 de Setembro - que
Se presume que seja a norma a aplicar - com remissdo para as normas 11 ° a
172 da Lei n. 109/2009, artigo 18° e no 19° dessa Lei, e por fim o catdlogo de
crimes do n. 1 do artigo 187° do Cddigo de Processo Penal, por remissdo
expressa da Lei 109/2009, como pressuposto de aplicagdo do regime
processual contido nesse artigo 18° e no 19° dessa Lei para os crimes
previstos na alo b) do artigo 18°.

a) Declarar a inconstitucionalidade, com forga obrigatoria geral, da norma
constante do artigo 4.0 da Lei n® 3212008, de 17 de julho, conjugada com o
artigo 6.2 da mesma lei, por violagdo do disposto nos n.%s 1 e 4 do artigo 35.2 e
don." 1 do artigo 26.2, em conjugag¢do com o n." 2 do artigo 18.2 , todos da
Constituicdo;

b) Declarar a inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, da norma do
artigo 9.0 da Lei n?) 32/2008, de 17 de julho, relativa a transmissdo de dados
armazenados as autoridades competentes para investigagdo, detecgdo e
repressdo de crimes graves, na parte em que ndo prevé uma notificacdo ao
visado de que os dados conservados foram acedidos pelas autoridades de
investigacdo criminal, a partir do momento em que tal comunicagdo ndo seja
susceptivel de comprometer as investigagées nem a vida ou integridade fisica
de terceiros, por violagdo do disposto no n." 1 do artigo 35.2 edon.2 1 do
artigo 20.2, em conjugacdo com o n.2 2 do artigo 18.°, todos da Constituicdo.
Estando referido Acorddo em vigor, sendo valido e eficaz na ordem juridica
portuguesa, com efeitos retroactivos.

Porque no presente caso, hd provas que foram obtidas através de uso de
metadados ainda que com o fundamento da lei do cibercrime que se
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concretizaram em indicios que sustentaram a investigagdo durante o
inquérito, o arguido em interrogatorio negou a comissdo do crime pelo qual
vem acusado, logo inexistem provas indicidrias que possam sujeitar o mesmo a
julgamento.

11¢9. Mormente como chegaram a identidade e residéncia do A.?

122. De modo que, se requer a aplicagdo retroactiva in favoris do aqui arguido
(pois as normas que agora deixaram de existir no ordenamento juridico
portugués deixaram de existir, e tiveram aplica¢do directa concreta no
presente caso em inquérito) e uma decisdo de ndo pronuncia pois inexistindo
prova contra o arguido art.?2 3082 n.°1 ultima parte do CPP a decisdo deverd
ser de ndo prontincia, visto que a probabilidade de absolvigdo é enorme face a
total auséncia de provas indiciarias.

139. A efectiva comprovacgdo do inquérito estad feita no sentido de uma
conclusdo de que faltam provas validas que sustentem uma acusag¢do no
sentido sujeitar o aqui arguido ao julgamento, e um juizo de prognose de
maior probabilidade de condenacdao.

Todavia, por mera cautela de mandato,

Questdo de dimensdo interpretativa normativa constitucional, requerendo ao
Tribunal prontuncia expressa sobre a mesma em despacho autonomo.

14°. Argui-se a inconstitucionalidade interpretativa com aplicagdo concreta e
directa in cas«das normas supra citadas nos arts? 9° a 13 deste requerimento,
devendo V¢ Exa afastar a aplicagdo das mesmas - pois ja ndo existem no
ordenamento juridico nacional em sede extensiva de interpretagdo - e retirar
as devidas consequéncias legais, reformulando caso seja esse o caso a
eventual ponderagdo e decisdo nos presentes autos instrutorios .

152. Devendo todas as provas proibidas serem retiradas do processo.

4. Pela Juiz de Instrucao foi determinado que os autos fossem com vista ao
Ministério Publico quanto ao requerimento apresentado, vindo nessa
sequéncia o Ministério Publico a propugnar pelo indeferimento do requerido,
promovendo em conclusao nos seguintes termos:

«Em face do exposto, sem prejuizo de se mostrar esgotado o poder
jurisdicional do Tribunal para se pronunciar quanto a eventuais nulidades e
ndo olvidando que o despacho que o arguido pretende sindicar, também por
este via, é pura e simplesmente irrecorrivel, ndo lhe assiste qualquer razao,
ndo se compreendendo a invoca¢cdo de um normativo que se debruga sobre a
questdo da alteracdo substancial de factos, quando nem sequer se verifica
uma situacdo de alteragdo ndo substancial! »

5. Veio entao pela mesma Juiz de Instrucao a ser proferido, em 28/02/2023, o
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sequinte despacho :

«Promocgdo que antecede:

Visto.

Nada a ordenar.

Sendo certo que se encontra esgotado o poder jurisdicional, porque foi junto
requerimento, notifique o requerente da mesma.»

6. E deste singelo despacho que ora vem recorrer o arquido AA - por
requerimento de recurso apresentado em 13/03/2023 - o que faz extraindo das
respectivas alegacoes as seguintes conclusoes:

8.0 art.23102n.2 3 do CPP comtempla expressamente a recorribilidade do
despacho que desatende a arguicao da nulidade invocada nos termos do art.2
3092n.21 e 2 do CPP.

a . E uma opcao do legislador.

2 - Nao se podera concluir que sé as arguigoes que o Tribunal a quo
considere justificaveis sdo recorriveis, dessa forma nenhuma seria recorrivel.

2.- 0 A, conclui que existido tal arguicao alicergcada nos termos do art.2 3092
n.2 1 e 2 do CPP, o despacho que recaia sobre o mesmo, é recorrivel, sendo um

despacho de mérito ou adjectivo - como sucede in casu, o que a Lei nao
distingue nao deve o intérprete distinguir.

8 - O aqui arguido invocou legal e tempestivamente nos termos do art.2 3092
n.2 1 e n.2 2 do CPP a nulidade expressamente prevista, perante a autoridade
judicial competente.

8 - O Tribunal a quo, desatendeu tal arguigao com o fundamento que o poder
jurisdicional estar esgotado, sem invocar quaisquer normas que justifiquem tal
decisao. No seguimento da promocgao do MP.

8- Tal conclusao é nula por nulidade de fundamentacao. Nulidade apenas
invocavel em recurso.

2 - Com efeito, o Tribunal pode e devia perante a Lei decidir sobre tal
arguicao e nao se encontrava de todo, esgotado o seu poder jurisdicional, na
optica do aqui A.

2. 0 Art.2 309 prevé especificadamente tal peca processual.

102 - Pelo que o A., conclui que se deve revogar tal despacho por outro que
ordene a reformulagao do despacho desatendido e se pronuncie sobre a
nulidade invocada.

112 - Sobre a tematica da lei do cibercrime, Lei n.2 109/2009 que tem normas
materiais criminais, crimes especialmente previstas, o Tribunal a quo nao
cuidou de justificar a sua invocacao.

128 - Pelo que invocamos a arguigao de nulidade para o Tribunal recorrido
clarificar tal aplicacao de normas e em que termos o fez.
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132 - Contrariamente ao invocado pelo MP, nao invocamos esta Lei n.2
109/2009 no nosso RAIL

142 -Vd., O Ac., da Relagao do Porto, n.2 5011/22.2JAPRT-A.P1, de 07/12/2022,
do Relator Pedro Vaz Pato, consultavel in dgsi.pt:

I - Tendo o acérddo do Tribunal Constitucional declarado a
inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, dos artigos 4.2, 6.2 e 9.2 da
Lei n.2 32/2008, de 17 de julho (Lei relativa a conservagdo de dados gerados
ou tratados no contexto de oferta de servicos de comunicagoes electronicas),
ndo podemos tentar tornear esse acorddo, “deixando entrar pela janela” aquilo
a que ele "fechou a porta"; ou seja, ndo podemos recorrer a outras normas
para obter o mesmo efeito que resultaria da aplicagdo das normas declaradas
inconstitucionais sem que essas outras normas contenham aquelas garantias
que faltam a estas e que levaram a essa declaragdo de inconstitucionalidade.
II - Ndo é, por isso, legalmente possivel recorrer para esse efeito aos regimes
dos artigos 187.2 e 189.2 do Cdédigo de Processo Penal (relativo as
comunicagbées em tempo real, ndo a conservagdo de dados de comunicagcoes
pretéritas), da Lei n.2 4172008, de 18 de agosto (relativo a protecg¢do
contractual no contexto das relagcoes entre empresas fornecedoras de servigcos
de comunicagoées Cibercrime). electronicas e seus clientes, campo distinto do
da investigag¢do criminal) e da Lei n.2 109/2009, de 15 setembro (Lei do
Cibercrime).

III- Ndo podem os tribunais substituir-se ao legislador suprindo omissoes de
onde resultam graves inconvenientes para a investigacdo criminal.

152 - O Tribunal recorrido lanca mao desta Lei, que nao é referida no
despacho de acusacao.

162 - Foi essencialmente esse o nosso fundamento do nosso requerimento de
arguicao de nulidade. A tematica foi bem suscitada e correctamente
fundamentada pelo A. e nao foi concretizada de modo vago como o MP aponta.
172 - De modo que recaiu em nulidade de pronuncia o composito despacho de
pronuncia mais despacho que recaiu sobre as alegadas nulidades, ora
recorrido, que se arguiu expressis verbis nos termos do art.2 3792n.2 1 al,, c)
do CPP.

182 - Questoes de constitucionalidade - invocadas de forma especifica e
adequada requerendo-se acordao especifico sobre as questoes, gerando um
dever de pronuncia sobre o Tribunal art.2 2052 da CRP.

192 - Em sede de questao de constitucionalidade, a arguida omissao de
pronuncia cria de igual modo duvidas de constitucionalidade e assim, face ao
dever geral de fundamentacao que decorre amplu sensu do dever de
fundamentacao, das sentencas decorre, assim, do art.2 205, no 1, da C.R.P,
que as Sentencas/despachos devem ser fundamentadas - gerando assim uma
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interpretagao inconstitucional quando se interprete que podem ser totalmente
omissas quanto a questao da identificagao das normas invocadas para
sustentar a tese de esgotamento de poder jurisdicional - ex vi art.2 3792 n.2 1
al., c) do CPP.

20 - Em sede de questdo de constitucionalidade, imputa também como
inconstitucional a conclusao de que tendo sida tempestivamente arguida a
nulidade do art.2 3092 n.2 1 e 2 do CPP, o poder jurisdicional se encontra
esgotado por violagao do principio da legalidade e da confianga juridica, e
direito do A., em se defender, vd., arts., 22, 182 e 322n.2 1 da CRP.

212 - Em tultimo ponto, imputa como inconstitucional a interpretacao do art.2
3102 n.2 3 do CPP no sentido de que o despacho que desatende a nulidade
arguida nos termos do art.2 3092 n.2 1 e 2 do CPP nao é recorrivel.

Por violagao dos direitos de defesa, legalidade e confianga juridica do A,
respectivamente arts., 32.2n.2 1, e 18 da CRP.

222 - Requer que recai Acérdao expresso sobre as questoes isoladas, e
adequadamente colocadas ao Tribunal ad quem, gerando um dever de
pronuncia nos termos do art.2 2052 da CRP.

Termos em que deve ser Revogado o ora recorrido despacho por Acordao que
reenvie os autos ao Tribunal a quo para pronuncia e fundamentacao sobre a
arguida nulidade de fundamentacgao, e por o poder jurisdicional nao estar
esgotado.

7, O recurso, em 14/03/2023, foi admitido, exarando do mesmo passo a Juiz de
Instrucao as seguintes consideragoes em sustento da decisao recorrida :

«O arguido vem apresentando de forma continua recursos e requerimentos de
carater dilatorio, obstando ao normal prosseguimento dos autos, sendo que
sem a organizag¢do do presente traslado, os autos principais ainda estavam
neste tribunal, sem possibilidade de julgamento.

A decisdo de prontuncia ndo é recorrivel e estd esgotado o poder jurisdicional;
o despacho sindicado afirma o que ja tinha sido dito em anterior despacho e
teve como escopo transmitir ao arguido a posi¢do do M°P? sobre requerimento
que juntou.

O arguido junta requerimentos e recursos sucessivos, tais pegas tém que ser
apresentadas ao juiz e tudo o que pode ser dito, pois que tais pe¢as originam
uma espécie de "limbo" processual (a instrugdo encerrou) é iSSo mesmo:
esgotou o poder jurisdicional.»

8, Ao recurso respondeu o Ministério Publico, em 31/03/2022, propugnando
pela improcedéncia do recurso - referindo, além do mais e na Unica parte de
tal resposta que verdadeiramente releva para a presente decisao, que «ao
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contrdrio do alegado pelo recorrente, no sentido de o Tribunal dever
pronunciar-se quanto as nulidades invocadas em momento ulterior ao da
prolagdo da decisdo instrutoria, € por demais evidente que, a partir do
momento em que se mostre proferida a decisdo instrutoria, fica esgotado o
poder jurisdicional conferido ao juiz na fase de instrugcdo» ;

9, Nesta Relacao, o Exmo. Procurador-Geral Adjunto, em 12/04/2023, no
parecer que emitiu, termina referenciando que «A nossa posicdo sobre tdo
intrincado recurso apenas pode coincidir com aquela expressada na resposta
do Ministério Publico que acima transcrevemos. Pelo exposto afigura-se-nos
que o recurso deverd ser rejeitado ou, caso assim ndo se entenda, o mesmo
deverd improceder».

10, Em resposta ao parecer assim emitido, e ao abrigo do disposto no art.
4179/2 do Cod. de Processo Penal, veio o arguido/recorrente reiterar os
fundamentos da sua pretensao recursoria, referenciando em especial o
seguinte:

«Independentemente desse ponto - da aceitagdo do recurso - se o legislador
previu na lei que o A., tem que arguir a nulidade em 8 dias, face ao despacho
de prontncia, explicitando o itinerdrio processual, que o A., cumpriu, ndo se
compreende o argumento do esgotamento do poder jurisdicional do JIC.

De modo, que se requer que seja concluido que o A., concretizou
correctamente o itinerdrio processual e que o poder jurisdicional do JIC ndo se
esgotou. (...)

A questdo de se recorrer do despacho de prontuncia ou do despacho que
desatendeu a arguig¢do de nulidade, o nosso requerimento de recurso é claro
de que despacho se recorre, mas claro com referéncia a nulidade do despacho
de prontincia invocado.».

Cumpre decidir.
x

II. Apreciacao do recurso.

A primeira nota que cumpre clarificar é a de que a decisdo material de que ora
se recorre é sO uma : aquela, datada de 28/02/2023, pela qual a Juiz de
Instrucéo (JIC), apos proferida a decisao instrutoria de pronuncia nos autos,

nao se pronunciou quanto a nulidade do mesmo despacho de pronuncia

oportunamente suscitada pelo arqguido ao abrigo e com fundamento no

disposto no art. 3092/1 do Cod. de Processo Penal, por considerar esgotado o
seu poder jurisdicional nos autos.
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Donde, desde ja se consigna que sdao absolutamente irrelevantes, para afeitos
da presente decisao, todas as consideracgoes efectuadas, designadamente pelo
Ministério Publico na sua resposta ao recurso, a existéncia ou nao de
fundamento material que sustente a nulidade invocada - isto é, sdo
irrelevantes todas as consideracoes efectuadas quanto a verificar-se ou nao,
na decisdo instrutoéria, uma situacao de pronuncia por «por factos que
constituam alteracdo substancial dos descritos na acusacdo do Ministério
Publico ou do assistente ou no requerimento para abertura da instrugcdo», cfr.
art. 3092/1 do Céd. de Processo Penal.

Tal discussao situa-se a jusante da questao que aqui cumpre apreciar e
decidir, e que é tao apenas a de saber da sustentabilidade do despacho que
decidiu nao chegar sequer a conhecer liminarmente do mérito da arguicao da
nulidade em causa.

E certo, diga-se, que também o arguido/recorrente ocupa substancial parte do
seu requerimento de recurso discorrendo sobre a verificacao de tal nulidade.
Porém, e nessa parte, nao pode deixar de subscrever-se o esclarecimento a
proposito prestado na sua resposta ao parecer emitido pelo PGA, qual seja o
de que tais referéncias, no ambito do presente recurso, visam apenas
contextualizar a sua pretensao recursoria, pois que esta ultima se reporta a
decisao de nao apreciacao sobre aquela nulidade - e nao a qualquer decisao
(que nao existe) sobre a verificacao material dessa mesma invalidade.

Isto bem clarificado, analisemos antdao a pretensao recursoria.

A primeira vertente em que o arguido/recorrente assenta tal pretensao tem a
ver com saber se se verifica a invocada nulidade da decisao recorrida
por falta de fundamentacao.

Assim, é inquestionavel que o artigo 2052/1 da Constituicao da Republica
Portuguesa consagra que “As decisoes dos tribunais que ndo sejam de mero
expediente sdo fundamentadas na forma prevista na lei”, inserindo-se tal
exigéncia nas garantias de defesa em processo criminal a que alude o art.
329/1 do mesmo diploma fundamental - vindo neste ambito o dever de
fundamentacao plasmado, em conformidade, desde logo no art. 97%/5 do Cdd.
de Processo Penal, onde se estipula que «Os actos decisorios sdo sempre
fundamentados, devendo ser especificados os motivos de facto e de direito da
decisdo».

Ora, o artigo 118%/1 do Cdd. de Processo Penal estabelece que «a violagdo ou
a inobservdancia das disposi¢coes da lei do processo penal sé determina a
nulidade do ato quando esta for expressamente cominada na lei»; quando
assim nao suceder, o acto ilegal é meramente irregular, nos termos do n22 do
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mesmo preceito.

A norma em causa enuncia assim o principio da tipicidade ou da legalidade,
pelo qual s6 algumas das violagoes das normas processuais € que tém como
consequéncia a nulidade do respectivo acto.

A falta de fundamentacao do despacho ora recorrido (sendo certo nao
estarmos perante uma decisao que configure uma sentenca, sendo assim
absolutamente deslocada a invocacao do art. 3792 do Co6d. de Processo Penal,
que reporta em exclusivo as invalidades processuais de tal especifico acto
processual decisério) nao é cominada no art. 972 do Cdd. de Processo Penal,
nem em outro qualquer preceito, com nulidade (absoluta ou relativa), pelo que
a mesma constitui uma irregularidade, por for¢ca do n? 2 do art. 1182 do
mesmo Codigo.

Nos termos do art. 1232/1 do Cdod. de Processo Penal «Qualquer irregularidade
do processo so determina a invalidade do ato a que se refere e dos termos
subsequentes que possa afetar quando tiver sido arguida pelos interessados
no proprio ato ou, se a este ndo tiverem assistido, nos trés dias seguintes, a
contar daquele em que tiverem sido notificados para qualquer termo do
processo ou intervindo em algum ato nele praticado.».

Donde, e s6 por esta liminar razao, nao tendo in casu a irreqularidade
processual sido tempestivamente arguida, nos termos deste art. 123%/1 do
Cédigo de Processo Penal, sempre se deveria ter a mesma por sanada.

Seja como for, sempre se aditard, muito sinteticamente, que a fundamentacgao
das decisoes varia em fungao do tipo concreto de cada acto e das
circunstancias em que ele é praticado, cabendo, na avaliagao da suficiéncia da
respectiva fundamentagao, ponderar-se se os respectivos destinatdrios,
perante o teor desse acto e das suas circunstancias, estao em condicoes de
perceber, com critérios de razoabilidade, o motivo pelo qual se decidiu num
sentido e nao noutro, de forma a conformar-se com o decidido ou a reagir-lhe
pelos meios legais.

Como se escreveu no Acéordao do Tribunal da Relacao de Coimbra de
22/01/2019 (proc. 186/13.4PAPNI.C1)[1], «Se um destinatdrio normal, perante
o teor do ato e das suas circunstancias, esta em condicées de perceber o
motivo pelo qual se decidiu num sentido e ndo noutro, entdo a decisdo,
independentemente de se concordar ou ndo com ela, estd fundamentada».

No caso, pese embora a sua acentuada singeleza e caracter quase telegrdfico,
a verdade é que o despacho recorrido ndao deixa de assinalar o fundamento
pelo qual decide (rectius, nao decide) quanto ao requerimento oportunamente
apresentado pelo arguido : considera haver-se esgotado o seu poder
jurisdicional, isto é, a sua competéncia material prépria, enquanto juiz de
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instrugao, para apreciar da questao naquele requerimento suscitada - nao
sendo outro o sentido univoco de tal fundamento.

E, mais importante, constata-se que o arguido/recorrente dificuldade alguma
revela na imediata apreensao e na plena compreensao do sentido daquela
decisao e seu respectivo fundamento, ainda que desornado - pois que reage ao
mesmo pela forma adequada e propugnando a sindicancia daquela invocada
falta (por esgotamento) de poder jurisdicional.

Assim como apreensivel é também tal sustento decisério para a presente
instancia de recurso.

E, assim, possivel reconduzir racionalmente a razido que determinou que o
tribunal a quo adoptasse aquela decisao ora recorrida.

Sempre inexistiria, portanto, a alegada falta de fundamentacao - apesar de se
conceder no seu caracter assaz prosaico. Aquilo a que a alegacgao do
recorrente se reporta é, afinal, a uma discordancia quanto a sustentacdo
material dessa fundamentacgao - mas isso, so por si, implicando desde logo a
apreensao desta ultima, nao determina qualquer falta de fundamentacao do
despacho recorrido.

Em suma, nao se verifica a invocada nulidade no despacho recorrido.

Adentremos, pois, no segmento substancial e fundamental do recurso
interposto, e que se traduz em saber se se mostra esgotado o poder
jurisdicional do JIC para apreciar e decidir o requerimento em que foi
suscitada pelo arguido a nulidade processual prevista no art. 3092/1 do
Cod. de Processo Penal.

No caso, a ponderacao aqui necessaria deve ter presente o disposto nos arts.
3092 e 3102 do Cdd. de Processo Penal.

Estipula o primeiro de tais preceitos o seguinte:

«1 - A decisdo instrutoria é nula na parte em que pronunciar o arguido por
factos que constituam alterac¢do substancial dos descritos na acusag¢do do
Ministério Publico ou do assistente ou no requerimento para abertura da
instrucdo.

2 - A nulidade é arguida no prazo de oito dias contados da data da notificagdo
da decisdo.»

Por seu turno, dispoe o citado art. 3102 do Céd. de Processo Penal:

«1 - A decisdo instrutoria que pronunciar o arguido pelos factos constantes da
acusagdo do Ministério Publico, formulada nos termos do artigo 283.2 ou do
n.2 4 do artigo 285.2, é irrecorrivel, mesmo na parte em que apreciar
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nulidades e outras questbes prévias ou incidentais, e determina a remessa
imediata dos autos ao tribunal competente para o julgamento.

2 - O disposto no numero anterior ndo prejudica a competéncia do tribunal de
julgamento para excluir provas proibidas.

3 - E recorrivel o despacho que indeferir a arguicdo da nulidade cominada no
artigo anterior.

Ou seja, pese embora actualmente, e com esta redacgao do art. 3102 do Céd.
de Processo Penal (introduzida pela Lei n? 48/2007 de 29 de Agosto[2]) se
hajam dissipado as duvidas sobre a intencao do legislador em restringir o
recurso da decisao instrutoria de pronuncia tale quale a acusacao ou o RAI
formulados a montante, mesmo no que tange as nulidades e questoes prévias
e incidentais ali decididas, a verdade é que tal irrecorribilidade é questao
diversa da situacao prevista no n? 3 do mesmo art. 3102, onde expressamente
se mantém salvaguardada a recorribilidade da decisao que indeferir a
arguicao de nulidade emergente do disposto no artigo 3092 do mesmo
diploma, ou seja, quando o tribunal pronuncie o arguido por factos que
constituam alteragao substancial dos descritos na acusacao do Ministério
Publico ou do assistente ou no requerimento de abertura de instrucao.
Apelando a quanto resulta do supra enunciado principio da legalidade em
matéria de invalidades processuais, e ao regime estipulado para as mesmas,
temos que a nulidade da decisao instrutdria que pronunciar por factos que
constituam alteracao substancial (caracterizada em conformidade com o
disposto no art. 1°/1/f) do Cdod. de Processo Penal) daqueles descritos na
acusacao do Ministério Publico ou do assistente, ou no RAI, e como resulta do
n? 2 do art. 3102 do Cdd. de Processo Penal (cfr. também art. 1202%/2, parte
final, do mesmo Cddigo), é sanavel, de modo que para produzir os efeitos que
a lei assinala as nulidades (art. 122° do Cd4d. de Processo Penal), carece de ser
arguida pelos interessados no prazo de 8 dias a contar da notificacao da
decisao.

In casu, e como vimos, o objecto do recurso do arguido traduz-se na
circunstancia de, havendo por si sido em tempo oportuno apresentado
requerimento suscitando a verificacao da nulidade assim configurada da
decisao instrutéria de prontncia, nos termos e com os concretos fundamentos
ali expostos - e de cujo mérito, reitera-se, nao cumpre nesta sede e neste
momento cuidar -, o tribunal a quo (isto &, o Juiz de Instrucao que proferiu
aquela decisao de pronuncia), considerando encontrar-se esgotado o seu
poder jurisdicional com a prolagdao daquela decisao instrutoria, nao haver
apreciado e decidido quanto a requerida arguicao de nulidade.
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E julga-se que assiste efectivamente razao ao recorrente.

Na verdade, a apreciacao e decisao sobre a arguicao de nulidade da prépria
decisao instrutéria de pronuncia, suscitada nos termos e com os fundamentos
do disposto no art. 3099/1 do Céd. de Processo Penal, incumbe exactamente ao
Juiz de Instrucao que proferiu a decisao instrutdéria cuja validade processual é
posta em causa.

Conforme dispoe o art. 172 do Cod. de Processo Penal, a propdsito da
Competéncia do juiz de instrucao, que «Compete ao juiz de instrugdo proceder
a instrugdo, decidir quanto a pronuncia e exercer todas as funcoes
jurisdicionais até a remessa do processo para julgamento, nos termos
prescritos neste Codigo».

Ora, o primeiro argumento, que claramente logo indica ser do proéprio JIC a
competéncia para a apreciacao da nulidade da sua decisao de pronuncia que
venha a ser arguida em termos similares aos dos presentes autos, é o da
insercao sistematica das disposicoes relativas a nulidade em causa e
respectiva arguicao - pois que se verifica mostrarem-se as mesmas inseridas
ainda em sede do regime processual reportado a fase da Instrucao (isto é, no
ambito do Titulo III do Livro VI do Cdd. de Processo Penal). Outro significado
daqui nao pode extrair-se senao o de, como escreve Paulo Pinto de
Albuquerque, em “Comentdrio do Cod. de Processo Penal a luz da CRP e da
CEDH”, ed. 2007, pag. 90, esclarecer que «a competéncia do juiz de Instrugdo
inclui a fase ulterior ao despacho instrutorio até d remessa do processo para
julgamento», o que s6 deve suceder com o objecto processual definido e
delimitado - tanto mais que, em fase de julgamento, o regime que regula a
excepcionalidade de ocorréncia de alteracdes de factos, e previsto nos arts.
3582 e 3592 do Céd. de Processo Penal, reporta-se precisamente ao despacho
de pronuncia, se o houver.

Nesta sequéncia, e em complemento daquelas que vimos serem as atribuigoes
processuais genericamente previstas no art. 172 do Céd. de Processo Penal
para o juiz de Instrucao, refira-se que adita o art. 290%/1 do mesmo Cdd. de
Processo Penal que «O juiz [de instrugdo] pratica todos os actos necessdrios a
realizacdo das finalidades referidas no n.2 1 do artigo 286.2», isto é, aqueles
necessarios a «comprovagdo judicial da decisdo de deduzir acusag¢do ou de
arquivar o inquérito em ordem a submeter ou ndo a causa a julgamento».

O que implica que a submissado da «causa a julgamento» s6 devera ocorrer
quando se mostre estabilizado o respectivo objecto acusatoério, in casu
definido pela prontncia, uma vez que haja lugar a mesma - sem prejuizo da
sindicancia recursoéria, a jusante, da decisdao que proceda a tal estabilizacdo
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por via de indeferimento da nulidade suscitada nos termos do art. 3092 do
Céd. de Processo Penal.

Assim, de forma alguma pode considerar-se, como o fez a decisao recorrida,
encontrar-se esgotado o poder jurisdicional do juiz de Instrugao com a
prolacao da decisao instrutoria.

Isso sera assim quanto as questoes de fundo substantivas - a sindicancia
instrutoria da suficiéncia dos indicios probatoérios, e a valoragao juridico-penal
destes, por exemplo -, mas nao para as questoes formais e procedimentais,
nestas incluindo, a cabeca, a ocorréncia de nulidade da propria decisao de
pronuncia, mdxime esta expressamente salvaguardada no art. 3092 do Cdd. de
Processo Penal.

Ou seja, sendo suscitada a nulidade da proépria decisao instrutéria de
pronuncia nos termos prevenidos no art. 3092 do Céd. de Processo Penal, nao
se pode considerar que se mostrem decididas todas as questoes relacionadas
com a decisao instrutoéria.

A sustentacao ou reparacgao da decisao instrutoéria objecto de arguicao de
nulidade consubstancia, claramente, uma questao necessaria a completude
das finalidades da fase de instrucao, e deve por isso, naturalmente, ser
efectuada por quem proferiu aquela decisao.

E assim é também por outra ordem de argumentos, relacionados com a
harmonia e estabilidade processual que, claramente, o legislador processual
penal pretende clarificada antes da fase de julgamento.

Assim, mal se compreenderia que estivesse no intuito do dito legislador
processual penal que, impondo a caracterizagao da nulidade aqui em causa
como sanavel e apenas susceptivel de arguicao e apreciagao no caso de ser
suscitada no curto prazo de 8 dias a contar «da data da notificagcdo da decisdo
» de pronuncia, como previsto no n22 do art. 3092 do Céd. de Processo Penal,
viesse depois a pretender que fosse o juiz de julgamento, oportunamente e
apos percorridos os tramites da distribuicao para nova fase processual e novo
tribunal, a apreciar uma nulidade que poderia determinar a inutilidade, por
invalidacao, de todos esses actos processuais desde a prontncia e um
retrocesso processual.

Nao é, pois, concebivel, dentro dos principios da harmonia e coeréncia
processual, que coubesse ao juiz de julgamento sustentar ou reparar uma
decisao relativa a uma pretensa nulidade cometida em sede de decisao
instrutoria, pois bastaria pensar nos efeitos que tal reparacao teria, caso o seu
entendimento fosse ao encontro ao do arguente de tal nulidade, para a ulterior
tramitacao dos proprios autos, determinando o retorno dos autos a fase de
Instrugdo para prolagao de nova decisao instrutoria.
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A competéncia que assim se considera permanecer na esfera propria do JIC
que proferiu a decisao de pronuncia impugnada nos termos do art. 3092 do
Cod. de Processo Penal, é pressuposta desde logo por Maia Gongalves, no seu
“Cédigo de Processo Penal Anotado”, quando, em anotacgao ao art. 3109,
escreve «Quanto aos demais despachos (que ndo pronunciarem o arguido ou
que o pronunciarem por factos de que ndo foi acusado pelo MP, ou seja
aqueles descritos pelo assistente no requerimento para abertura de instrugdo)
segue-se a regra geral da admissibilidade do recurso, o mesmo sucedendo,
consequente- mente, quanto ao despacho que desatender a arguicdo da
nulidade cominada no art. 309.2» - sublinhado agora aposto.

Também Pedro Soares Albergaria, em “Comentdrio Judiciario do Cédigo de
Processo Penal - Tomo III”, ed. 2021, pag. 1301, escreve que «A lei fulmina de
nula a decisdo que pronunciar por factos que constituam alterag¢do substancial
[art. 1.°/1/f)] dos descritos na acusag¢do do MP ou do assistente ou no RAI (...)
Se deferir a arguicdo, o JI declarard nula a decisdo de pronuncia e prolatard a
que couber expurgada dos factos que alterem substancialmente os descritos
na acusacdo do MP ou do assistente ou no RAI (art. 122.°). Se a indeferir,
caberd recurso (art. 310.2/3) a subir nos autos e de modo diferido (arts. 406.
°/1 e 407.9/3).» - sublinhados agora apostos.

Também a jurisprudéncia dos tribunais superiores, designadamente ao
apreciar precisamente questoes reportadas a recursos interpostos de decisoes

proferidas por juiz de Instrucao apreciando a arguicao da nulidade em causa,
pressupoes, como é de evidente 16gica, que a competéncia para tal decisao
sobre a arguicao da nulidade compete ao mesmo JIC.

Neste sentido, podem referir-se a Decisao do Presidente do Tribunal da
Relacao de Coimbra de 05/06/2000 (proc. 70/2000)[3], o Acordao do Tribunal
da Relagao do Porto de 06-06-2007 (proc. 0615391)[4], a Decisao do Vice-
Presidente do Tribunal da Relacdo de Evora de 25/02/2012 (proc.
123/10.8TARDD-A.E1)[5], a Decisdao Sumaria do Tribunal da Relagao de
Coimbra de 30/05/2012 (proc. 1342/09.5TACBR-A.C1)[6], o Acérdao do
Tribunal da Relagao de Coimbra de 12/02/2020 (proc. 143/19.7GAPMS.C1)[7],
e 0 Acérdao do Tribunal da Relagdao de Coimbra de 09/02/2021 (proc.
20/08.7TAFCR.C1)[8].

Ainda que a propésito da arguicao de vicios de nulidade processual de diversa
indole, mas sempre reportados a propria decisao instrutoria, e sempre
expressamente pressupondo a competéncia do JIC para a apreciagao da
respectiva e subsequente arguicao (como é ébvio em momento subsequente a
prolacao da mesma decisao instrutodria), refira-se também o Acérdao do
Tribunal Constitucional n® 482/2014, de 28-07-2014 (pub. no D.R.-II Série,
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n2143), no qual se decidiu - com sublinhados agora apostos - 0 seguinte : «
Ndo julga inconstitucional a norma do artigo 310.2, n.2 1, do Cédigo de
Processo Penal no sentido de ser irrecorrivel a decisdo do juiz de instrucdo,
subsequente d decisdo instrutoria, que aprecie a [arguicdo de] nulidade da
mesma decorrente da omissdo de prontncia sobre questoes suscitadas pelo
arguido no seu requerimento de abertura da instrug¢do ; ndo julga
inconstitucional a norma do artigo 310.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal
no sentido de ser irrecorrivel a decisdo do juiz de instrucdo, subsequente d
decisdo instrutoria, que aprecie a [arguicdo de] nulidade da prontincia
decorrente da insuficiéncia da mesma relativamente aos elementos exigidos
no artigo 283.2, n.2 3, alinea b), aplicavel ex vi do artigo 308.2, n.2 2, do Codigo
de Processo Penal ; julga inconstitucional a norma do artigo 310.2, n.2 1, do
Codigo de Processo Penal no sentido de ser irrecorrivel a decisdo do juiz de
instrucdo, subsequente d decisdo instrutdria, que aprecie a [arguicdo de]
nulidade insandvel decorrente da violagdo das regras de competéncia material
do Tribunal de Instrucdo Criminal».

Em face do exposto, considera-se, ao contrario do exarado na decisao
recorrida, que a apreciacao e decisao sobre o requerimento de arguicao de
nulidade, nos termos do art. 3092 do Cdod. de Processo Penal, do despacho de
pronuncia dos autos, incumbe ainda ao Juiz de Instrugao que a proferiu.

Alids, mal se compreende, no caso concreto, que considerando esgotada a sua
competéncia material para sequer apreciar a requerida arguicao de nulidade,
a JIC haja, como passo imediato a apresentagao do requerimento que a arguiu,
enviado o processo com vista ao Ministério Publico para se pronunciar quanto
ao mesmo.

E, em tais termos, cumpre - dando provimento ao recurso - revogar aquela
decisao, determinando-se dever ser antes proferida decisao que proceda a tal
apreciacao e decisao.

x

II1. Decisao.

Em face de tudo o exposto, decide-se conceder provimento ao recurso do

arquido AA, revogando-se a decisao recorrida, que devera ser substituida por

outra que aprecie e decida sobre o requerimento apresentado pelo mesmo
arquido no dia 20/02/2023.

Sem custas.
%
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Comunique-se de imediato, com cOpia, a presente decisdo ao tribunal
recorrido, tendo ali por referéncia também o processo n2 19/22.0PEPRT.P1.
X

Porto, 9 de Maio de 2023

Pedro Afonso Lucas

(Texto elaborado pelo signatéario, e revisto integralmente - sendo a assinatura
autdégrafa substituida pela electronica aposta no topo da primeira pagina)

[1] Relatado por Orlando Gongcalves, acedido em www.dgsi.pt/jtrc.nsf
[2] A redaccao anterior deste preceito era a seguinte:

«1 - A decisao instrutoria que pronunciar o arguido pelos factos
constantes da acusacao do Ministério Publico é irrecorrivel e
determina a remessa imediata dos autos ao tribunal competente para o
Jjulgamento.

2 - E recorrivel o despacho que indeferir a arquicdo da nulidade
cominada no artigo anterior.»

[3] Relatado por Carlos Leitao, acedido em www.dgsi.pt/jtrc.nsf

[4] Relatado por Luis Teixeira, acedido em www.dgsi.pt/jtrp.nsf

[5] Relatado por Antonio Ribeiro Cardoso, acedido em www.dgsi.pt/

jtre.nsf
[6] Relatado por Luis Teixeira, acedido em www.dgsi.pt/jtrc.nsf

[7] Relatado por Joao Novais, acedido em www.dgsi.pt/jtrc.nsf
[8] Relatado por Jorge Jacob, acedido em www.dgsi.pt/jtrc.nsf
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