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Texto Integral

Processo n.2 341/15.2T9AMT-A.P1
Recurso penal
Relator: Neto de Moura

Acordam, em conferéencia, na 1.2 Seccao (Criminal) do Tribunal da
Relacao do Porto

I - Relatorio

No ambito do processo comum, em fase de inquérito, que, sob o n.2 341/15.2
T9AMT, corre termos pelo Departamento de Investigagao e Acgcao Penal (DIAP)
de Paredes, o Ministério Publico, por despacho de 21.09.2015 (fls. 161-162 do
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processo principal, fls. 74-75 destes autos), determinou que “as investigacoes
e os ulteriores termos dos presentes autos sejam tramitados sob o regime de
segredo de justica, durante a fase de Inquérito e pelo periodo de tempo
madximo legalmente permitido” e, do mesmo passo, ordenou a remessa dos
autos ao Sr. Juiz de instrucao criminal “para validacdo, nos legais termos do
disposto no artigo 86.2 n.2 3 in fine do Codigo de Processo Penal”.

Porém, o Sr. Juiz de instrucao, por despacho de 25.09.2015 (de que estd uma
reproducao a fls. 77-78 destes autos) decidiu nao validar aquela decisao.
Contra este despacho se insurgiu o Ministério Publico, dele interpondo
recurso para esta Relagao, com os fundamentos que explanou na respectiva
motivacao e que “condensou” nas seguintes “conclusoes” (em transcrigao
integral):

A) «O M.P. invocou factos concretos para determinar a aplicagao aos presentes
autos do segredo de justica, nomeadamente:

1. Investigam-se factos susceptiveis de consubstanciar a pratica de um crime
de insolvéncia dolosa p. e. p. pelo art. 2272 n2 1 do C.PP.

2. E suspeito da prética de crime de insolvéncia dolosa B...;

3. Ha indicios de que o mesmo tenha alienado bens do activo tangivel da
sociedade insolvente em data anterior a insolvéncia com intuito de prejudicar
credores.

4. Tais alienagoes foram efectuadas para as sociedades C... e D...;

5. O bom éxito da investigacao do ilicito tipico que se investiga e

6. A salvaguarda dos direitos fundamentais dos suspeitos e nomeadamente o
bom nome do arguido e reputacao dos suspeitos poderiam ficar
comprometidos com a publicidade do processo,

7. O Despacho da P.G.D. do Porto n? 2/08 de 9-1-2008, mediante o qual o M.P,
no inicio do inquérito, nomeadamente estando em causa o crime de
insolvéncia dolosa, determina a aplicacao aos autos do segredo de justica.

Foi com base nestes fundamentos que o M.P. determinou a aplicacao aos
presentes autos do Segredo de Justica, orientando tal decisao com base na sua
estratégia e tactica de investigacao a qual o Mm?® Juiz de Instrugao Criminal é
completamente alheio.

B) O art. 202 n® 3 da CRP, estabelece que “a lei define e assegura a adequada
proteccdo do segredo de justica”.

O legislador constitucional ao inserir esta proteccao no art. 202 da CRP
pretendeu nao sé proteger no processo penal a honra do arguido, a eficacia da
investigacao, mas ainda tutelar a reserva da intimidade da vida privada e
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familiar. Ou seja o seu alcance é bastante amplo. (cf. Constituicao Portuguesa
Anotada, Tomo I, Jorge Miranda e Rui Medeiros, pag. 204)

C) A determinacao do segredo de justica nas fases preliminares do processo
penal é plurissignificativa (Frederico de Lacerda da Costa Pinto “segredo de
justica e acesso ao processo” Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos
Fundamentais”) na medida em que:

a) Por um lado trata-se de um mecanismo destinado a garantir a efectividade
social do principio da presuncgdo da inocéncia do arguido durante fases
processuais que ainda estdo cronologicamente distantes do julgamento,
julgamento esse que pode inclusivamente, nem vir a ter lugar por for¢ca de um
arquivamento do processo ou duma ndo pronuncia;

b) Por outro é uma forma de garantir condigoes de eficiéncia da investigag¢do e
preservac¢do de possiveis meios de prova, quer a prova obtida quer a eventual
prova a obter... (mesma obra p. 71)

Estdo assim em causa interesses publicos- a eficacia da investigacgao e
interesses privados - a proteccao dos interesses particulares, nomeadamente
a presuncao de inocéncia do arguido que podera até mesmo nem sequer
chegar a ser constituido como arguido.

D) O inquérito é da competéncia do M.P. a quem cabe exclusivamente
(sublinhado nosso) a sua direccao.

“Competindo a direc¢do do inquérito ao Ministério Publico, ndo é curial que o
Juiz possa intrometer-se na actividade de investigacdo e recolha de provas,
salvo se se tratar de actos necessdrios a salvaguarda dos direitos
fundamentais. A direcg¢do do inquérito pertence ao Ministério Publico e so a
ele compete decidir quais os actos que entende dever levar a cabo para
realizar as finalidades do inquérito. Ora se a lei confia ao Ministério Publico a
direccdo da investigacdo, permitindo-lhe dispor quais os actos que entenda
necessdrios a realizagdo da finalidade do inquérito, ndo se compreenderia que
depois submetesse a actividade desenvolvida a fiscalizagdo judicial. O que fica
sujeito a fiscalizacdo judicial é a decisdo do Ministério Publico no termo do
inquérito” (Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal Tomo III, pag.
79).

E) Cabe entao questionar com que fundamento o Ex.mo Sr. Dr. Juiz de

Instrucao Criminal nao validou a determinacao do M.P. de aplicar aos
autos o segredo de Justica? Quais os direitos como “ juiz das
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liberdades” quis o0 Mm? Juiz proteger?

Quis, por mera hipétese académica, o Mm? Juiz de Instrugao Criminal,
determinar a estratégia de investigacao? Pretende o Ex.mo Sr. Dr. Juiz dirigir
a investigacao e desde logo tracgar a sua tactica de investigagdo dando a
conhecer ao(s) suspeito(s) que contra ele corre um inquérito pelo crime
de insolvéncia dolosa? o qual podera mesmo numa fase preliminar ser
arquivado e nem sequer o suspeito ser constituido arguido? Ou ainda,
pretende o Mm? Juiz de Instrucao Criminal deitar por terra toda a estratégia
de investigagdao minando desde o inicio um processo que, desta feita, estara
destinado ao insucesso?

F) O Mm?® Juiz de Instrugao Criminal fundamentou a sua decisao alicer¢cando-
se em entendimentos pessoais “ndo se descortina facilmente- num caso
eventual de insolvéncia dolosa- e a falta da invocagdo de facto, a necessidade
dessa salvaguarda, por via do segredo de justica (interno e externo)”
desprezando por completo os argumentos do M.P. para determinar o
afastamento da publicidade.

E mais, baseou o0 Mm? Juiz de Instrucao Criminal num argumento inveridico
quando declarou “...quando o decurso do proprio processo de insolvéncia
decorreu de forma publica e onde a propria qualificagdo da insolvéncia foi ou
estd a ser discutida!

Tal nao é verdade! Nos autos de insolvéncia ainda nao corre o
incidente de qualificacao! (cf. Fls. 160). Decidiu assim, como dominus
do inquérito que o mesmo seguisse os seus termos publicamente,
indiferente ao bom nome e reputacao do suspeito bem como a estratégia e
tactica de investigacgao.

G) O n? 3 do art. 862 do C.PP. criou um mecanismo em que o titular do
inquérito decide. Nao é o Ex.mo Sr. Juiz que decide.

Tal decisao é da competéncia do Ministério Publico, cabendo ao Ex.mo Sr. Dr.
Juiz de instrucgdo a sua validagdo ou nao. A decisao é apenas do M.P.

Ao nao validar tal decisao, o Ex.mo Sr. Dr. Juiz desconsiderou a funcao
constitucional do Ministério Publico de exercicio da Accao Penal
imiscuindo-se em funcao alheia e ajuizando sobre a mesma sem
fundamento legal.
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Note-se que a determinagao ou nao da aplicagao aos autos do segredo de
justica ocorre, naturalmente, numa fase embriondaria da investigacao, pelo
que, na maioria das vezes o M.P. decide com base no tipo legal de crime e dos
inerentes constrangimentos que poderao surgir numa investigagao publica,
bem como nos inconvenientes que isso podera eventualmente acarretar para o
bom nome e reputagao dos suspeitos. Corolario desta constatacao ¢ o
Despacho 2/08 da Procuradoria Geral Distrital do Porto de 9-1, mediante a
qual “O Ministério Publico determinara, no inicio do inquérito (sublinhado
nosso) a sujeicao deste a segredo de justica, sempre que esteja em causa
nomeadamente o crime de insolvéncia dolosa.

H) Os interesses que estdao na base da determinacgao pelo M.P, no inicio do
inquérito do segredo de justica, ndao mais poderao ser recuperados, caso o
mesmo seja declarado publico. Depois de um inquérito se ter tornado publico,
o feito de tal publicidade torna-se irreversivel, na medida em que, o(s)
suspeito(s) ja viu o seu nome envolvido na pratica de um facto ilicito e a
estratégia da investigacao, designadamente de recolha de prova foi posta em
crise.

Ademais, pergunta-se que direitos o Ex.mo Sr. Dr. Juiz esta a garantir se tal
segredo de justica pode, nos termos do disposto nos n® 4 e 5 do art. 862 do
C.P.P. ser levantado?

Na verdade, esta na disponibilidade do M.P, oficiosamente, levantar o segredo
de justica ou mesmo na disponibilidade do Mm?® Juiz de Instrucao,
designadamente a requerimento do arguido.

E mais, ha varias possibilidades de se quebrar o segredo interno e manter o
segredo externo, nomeadamente a requerimento do arguido, conforme dispoe
o art. 892 do C.PP.

I) A autonomia do Ministério Publico caracteriza-se pela sua vinculacao a
critérios de legalidade e objectividade (art. 22 n® 2 do E.M.P), a ele lhe
competindo exercer a acgao penal orientada pelo principio da legalidade.

“No sistema orientado pela legalidade o procurador ao proferir a decisdo
sobre o exercicio da ac¢do penal deve conhecer os casos decidendos a luz de
principios metodoldgicos judicidrios, dai que se diga que os Magistrados do
Ministério Publico individualmente considerados encontram-se investidos de
forma autonoma de todos os poderes inerentes ao exercicio da accao
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penal e ai reside a mais alta expressdo dos valores de legalidade e
imparcialidade coessenciais a sua funcao” in “Direccao do inquérito Penal
e Garantia Judiciaria”, Paulo Da Mesquita, p. 322, Coimbra Editora.

Conforme escreve a Ex.ma Desembargadora Dr2 Isabel Pais Martins, no seu
voto de vencido no Ac. da Relacao do Porto de 26-11-2008 disponivel in itij.pt “
a decisdo do M.P. de sujeitar a segredo de justica, ab initio, um inquérito numa
avaliacdo dos interesses de investigacdo que sdo dados pela natureza do crime
a investigar, ndo representa uma solucdo desequilibrada nem, como vimos,
legalmente rejeitada.”. O juiz de Instrug¢do para ndo validar a decisdo do M.P.
de afastar a regra da publicidade do inquérito, nos termos do n¢ 3 do art. 862
do C.PP. terd de dispor de elementos que o levam a rejeitar essa solug¢do do
conflito. Ndo basta escudar-se sem mais na regra geral da publicidade do
processo como valor absoluto que lhe caiba sempre defender.”.

>k

O recurso foi admitido (despacho a fls. 95), mas nao se deu cumprimento ao
disposto no artigo 411.2, n.2 6, do Céd. Proc. Penal por nao haver sujeitos
processuais [designadamente, nao ha, ainda, arguido(s) constituido(s)] por ele
afectados], tendo o Sr. Juiz de instrucgao lavrado, de imediato, despacho de
sustentacao da sua decisao e ordenado a subida dos autos ao tribunal de
recurso.

*

J& nesta instancia, na intervencao a que alude o art.? 416.2, n.2 1, do Céd.
Proc. Penal, o Ex.mo Procurador-Geral Adjunto apds o seu visto.

*

Efectuado o exame preliminar e colhidos os vistos, vieram os autos a
conferéncia, cumprindo apreciar e decidir.

II - Fundamentacao

Sao as conclusoes que o recorrente extrai da motivagao, onde sintetiza as
razoes do pedido, a delimitar o objecto do recurso e a fixar os limites do
horizonte cognitivo do tribunal de recurso (cfr. artigo 412.2, n.2 1, do Cad.
Proc. Penal e, entre outros, o acordao do ST] de 27.05.2010, www.dgsi.pt/jstj).
[1]

Nem com muito boa vontade se podera considerar que as “conclusoes”
apresentadas pelo recorrente sao as proposigoes sintéticas que emanam do
que se expos e considerou ao longo das alegacgoes.

Com efeito, o recorrente nao fez o esforgo de sintese (da substancia da
fundamentacao do recurso) que lhe é exigivel, pois o que apresentou como
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“conclusdes” mais nao é que a reproducao, quase integral, do que alegou no
“corpo da motivacao” do recurso.

Ainda assim, nao se fez uso da faculdade prevista no n.2 3 do artigo 417.2 do
Cdd. Proc. Penal, pois é facil a identificacao das questoes suscitadas neste
recurso.

O ponto que aqui se discute é o de saber se o processo, nesta fase de inquérito
em que se encontra, deve decorrer com exclusao da publicidade (interna e
externa), ou seja, se deve vigorar o segredo de justica, como foi determinado
pelo Ministério Publico.

As questoes postas a apreciagao deste tribunal de recurso sao, por um lado,
saber se o Sr. Juiz de instrucgao, ao recusar a validagao da decisao do
Ministério Publico, excedeu os poderes que a lei lhe confere e, por outro, se os
elementos disponiveis nos autos justificavam decisao diversa, ou seja, se o Sr.
Juiz nao ponderou correctamente os interesses em presenca, que impunham a
validagao judicial daquela decisao.

X

O segredo de justica tornou-se tema recorrente de debate publico e nao
correremos grande risco de errar se dissermos que o cidadao comum
medianamente atento e informado sabe que, actualmente, a regra ¢ a
publicidade do processo penal, logo a partir do inquérito (artigo 86.2, n.2 1, do
Cod. Proc. Penal)[2].

Excepcionalmente, nas situacoes definidas nos n.°%2e3do artigo 86.2 do
Cdd. Proc. Penal, pode determinar-se a sujeicao do processo, durante a fase de
inquérito, a segredo de justica, quer na sua dimensao interna (que respeita
aos sujeitos e participantes processuais directamente envolvidos na concreta
relagao processual), quer na sua projeccao externa (que se reporta a
generalidade das pessoas, estranhas a essa relagao processual).

Para o caso, interessa considerar, apenas, a situacao contemplada no n.2 3
daquele preceito, nos termos do qual, se na avaliacao que faz do caso concluir
gue os interesses da investigagao ou os direitos dos sujeitos processuais o
justificam, o Ministério Publico pode determinar a aplicacao ao processo do
segredo de justica.

Assim fez a digna magistrada titular do inquérito, justificando a sua opcao nos
seguintes termos (transcrigao da parte relevante):

“In casu, investigam-se factos susceptiveis de consubstanciar a pratica de um
crime de insolvéncia dolosa p.e.p. pelo art. 2272n° 1 do C.P.P.

E suspeito de tal crime B....

Ha indicios de que tal suspeito tenha alienado previamente a insolvéncia todo
o patrimoénio activo tangivel da sociedade insolvente eventualmente as
sociedades C..., S.A.” e D..., Lda.
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Tais factos indiciam a alienacao/ocultagcao do activo da sociedade insolvente
com intencgao de prejudicar os credores.

Ora, o bom éxito da investigagao do ilicito tipico que se indicia bem como a
salvaguarda dos direitos fundamentais dos sujeitos processuais,
nomeadamente o bom nome, reputacao dos suspeitos, poderiam ser
comprometidos com a publicidade do processo.

Assim, atento o teor dos indicios reunidos, a especificidade da matéria de
facto a que o objecto dos presentes autos se reporta e ainda o objectivo que
com as investigagoes se pretende alcancar, ao abrigo do preceituado no art.
862 n?2 3 do Cédigo de Processo Penal e tendo em conta o Despacho da P.G.D.
do Porto n? 2/08 de 9-1-2008, determino que as investigacoes e os ulteriores
termos dos presentes autos sejam tramitados sob o regime de segredo de
justica, durante a fase do inquérito e pelo periodo de tempo maximo
legalmente permitido”.

Porém, a determinacao do Ministério Publico tem de ser validada pelo juiz de
instrucgao, validagao que aqui nao aconteceu, tendo o Sr. Juiz justificado assim
a sua recusa:

“Resulta do artigo 86.°/3 do Cdédigo de Processo Penal que, na fase de
inquérito, o Ministério Publico pode decidir a aplicagao ao processo do
segredo de justiga, nos termos ai expressos.

Como se sabe, nos termos do disposto no artigo 97.°/3 do Cdédigo de Processo
Penal, os actos decisorios do Ministério Publico tomam a forma de despacho
devendo, nos termos do disposto no n.2 5, tal acto decisdrio ser fundamentado,
especificando os motivos de facto e de direito da decisao.

No caso dos autos, apods tecer algumas consideragoes tedricas, como
fundamento para a decisao de sujeitar os presentes autos a segredo de justica
o Ministério Publico invocou:

a) - o bom éxito da investigacao;

b) - a salvaguarda dos direitos fundamentais dos sujeitos processuais,
nomeadamente o bom nome e reputacao dos suspeitos que poderiam ser
comprometidos com a publicidade do processo

Ou seja, vistas bem as coisas, 0 MP limitou-se a reproduzir os dizeres legais,
considerando o disposto no n.2 3 do artigo 86.° do CPP: sempre que o
ministério publico entender que os interesses da investigagdo ou os direitos
dos sujeitos processuais o justificam, pode determinar a aplicagdo (...) do
segredo de justica.

Ora, relativamente ao fundamento referido em b), parece relativamente ébvio
que em abstracto o segredo externo (e ja nao interno) se mostraria suficiente
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para a respectiva salvaguarda.

Mas, mesmo assim, nao se descortina facilmente - num caso eventual de
insolvéncia dolosa - e a falta da invocacao de facto, a necessidade dessa
salvaguarda, por via do segredo de justica (interno e externo), quando o
decurso do préprio processo de insolvéncia decorreu de forma publica e onde
a propria qualificacdo da insolvéncia foi ou esta a ser discutida.

Ja relativamente ao referido em a), trata-se de um fundamento absolutamente
genérico, também por isso utilizado pelo legislador, mas que nao deixa de ser
valido quer o processo esteja ou nao em segredo de justica, pois nao se
vislumbra que o legislador tem erigido uma regra (a da publicidade) que
atenta contra o bom éxito das investigagoes.

Assim, considerando os termos em que o Ministério Publico o decidiu nao
valido a decisdao em causa - artigo 86.°/3, parte final, do Cédigo de Processo
Penal”.

A digna magistrada do Ministério Publico/recorrente, invoca a exclusividade
na direcgao do inquérito, que compete ao Ministério Publico, para por em
causa o fundamento da decisao judicial de nao validagao da sua prépria
determinacao de excluir a publicidade do processo nessa fase (“com que
fundamento o Ex.mo Sr. Dr. Juiz de Instrugdo Criminal ndo validou a
determinagdo do M.P. de aplicar aos autos o segredo de Justi¢a?”) - conclusoes
D) e E) - para logo depois (conclusao G)), afirmar que quem decide nesta
matéria (de sujeicdao do processo, na fase de inquérito, a segredo de justica) é
o Ministério Publico e nao o juiz (“a decisdo é apenas do M.P.”), pelo que,
subentende-se, o juiz seria uma espécie de “yes man” que se limitaria a dar o
seu aval a determinacao do magistrado titular do inquérito[3], sob pena de
“desconsiderar” a fungao constitucional do Ministério Publico de exercicio da
Accao Penal, “imiscuindo-se em func¢do alheia e ajuizando sobre a mesma sem
fundamento legal”.

Com esta argumentacao, se, como taxativamente afirma, o juiz nada decide, o
recorrente deveria, logicamente, concluir que o despacho judicial [de (nao)
validacdo da decisdao do Ministério Publico] é irrecorrivel.

E, alids, essa a conclusdo a que chega José M. Dami&o da Cunha, Prazos de
encerramento do inquérito, segredo de justica e publicidade do processo, in
“As Alteracoes de 2010 ao Codigo Penal e ao Cdédigo de Processo Penal”, CE]J,
coordenacao de Rui do Carmo e Helena Leitao, Coimbra Editora, p. 141, como
decorre do seguinte trecho da sua comunicagao:

«De facto, estamos convictos de que as diversas “intervencgoes” (englobadas
sob o nome de “validagao”, “autorizacao”, “determinagao”, etc.) judiciais na
fase de inquérito, que se restrinjam estritamente a matéria de "segredos" (ndo
contendendo, pois, directamente com direitos fundamentais), nao constituem
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decisoes de "contraditério/audiéncia de partes", ou decisoes de resolucao de
conflitos de interesses, em sentido estrito ou em sentido material. Mais ainda,
nao se podem sequer configurar como decisdes de caracter analogo (tanto no
sentido, como no procedimento), p. ex., as decisoes de aplicagdao de medidas
de coaccao.

E, quanto a nds, essa a exacta razao que justifica que estas decisdes nao sejam
sequer recorriveis (em regra; também aqui o CPP nao adopta um critério de
uniformidade, quanto a esta opgao)».

Cremos ser inegavel uma certa similitude entre a exigéncia de validagdo
judicial da decisdao do Ministério Publico de sujeitar o processo, na fase de
inquérito, a segredo de justica e a exigéncia de concorddncia na suspensao
provisdria do processo (artigo 280.2, n.2 1, do Céd. Proc. Penal) e é sabido que
o Supremo Tribunal de Justica fixou jurisprudéncia no sentido de que “a
discordancia do Juiz de Instrugdo em relagdo a determinagdo do Ministério
Publico, visando a suspensdo provisoria do processo, nos termos e para os
efeitos do n.21 do artigo 281.2 do Cdédigo de Processo Penal, ndo é passivel de
recurso” (AUJ] n.2 16/2009, de 18.11.2009).

No entanto, na validagao daquela decisao sobre segredo de justica, o juiz tem
de ponderar os interesses em conflito e decidir qual ou quais devem
prevalecer, sancionando, ou nao, a decisao do Ministério Publico. Nao se trata
de uma mera formalidade essencial e de conformacao da decisdao do Ministério
Publico.

A validacgao a que alude o n.2 3 do artigo 86.2 do Cod. Proc. Penal é,
materialmente, um acto decisério do juiz e os actos decisodrios sao, por regra,
recorriveis (artigos 399.2 e 400.2 do mesmo compéndio normativo).

E essa a opinido expressa pelo Professor G. Marques da Silva[4], como se
colhe da seguinte passagem:

“Pode questionar-se se os despachos do juiz proferidos ao abrigo dos n.%2e
3 sdao ou nao recorriveis, atenta a disposicao expressa do n.2 5 que dispoe que
o despacho do juiz de instrugao que decide o requerimento de levantamento
do segredo é irrecorrivel. Nao vemos que haja razao para distinguir e
seriamos, por isso, inclinados a considerar que também os despachos

proferidos no A&mbito dos n.%% 2 e 3 do art. 86.2 seriam irrecorriveis, ndo fora o
principio geral da recorribilidade de todas as decisdoes que nao forem
excluidas por lei (arts. 399.2 e 400.2). Dado que a lei s6 exclui a recorribilidade
relativamente ao despacho proferido ao abrigo do n.2 5, entendemos que nos
demais casos o despacho do juiz é recorrivel nos termos gerais”[5].
Ultrapassada a questao da recorribilidade, cumpre conhecer dos fundamentos
do recurso e, como ja se enunciou, o primeiro tema de andlise é o dos poderes
do juiz de instrucao nesta matéria. Concretamente, ao recusar a validacao da
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decisao do Ministério Publico, o Sr. juiz de instrucao excedeu os poderes que a
lei lhe confere, é dizer, “imiscuiu-se em funcao alheia”, invadiu reduto do
titular da acgao penal, intrometendo-se na direc¢ao da investigagao, como
acusa o recorrente? A sua intervengao poe em causa a autonomia do
Ministério Publico e a estrutura acusatodria do processo penal?

Ha quem entenda que a exigéncia de que o juiz de instrucao valide a decisao
do Ministério Publico de sujeigdao dos autos a segredo de justica durante o
inquérito é uma excrescéncia legal, um corpo estranho, ndo sé se revela
desadequada e desnecessdaria como é inconstitucional a norma que a prevé
(n.2 3 do artigo 86.2 do Cdod. Proc. Penal), por violagao dos artigos 32.2, n.2 5 e
219.2 da CRP[6].

O Tribunal Constitucional pronunciou-se, pela primeira vez, sobre a
constitucionalidade daquela norma no Acordao n.2 110/2009 e em confronto
estiveram a tese (vencida) sustentada pelos Srs. Conselheiros Maria Joao
Antunes e Carlos Pamplona de Oliveira, segundo a qual “a validac¢ado, pelo juiz
de instrucdo, da determinagdo do Ministério Publico em aplicar ao processo,
durante a fase de inquérito, o segredo de justica, quando os interesses da
investigacgado o justifiquem, poe em causa a reparticdo constitucional das
funcoes de investigacdo e acusacgdo, por um lado, e julgamento, por outro”,
sendo que a tal determinagao “ndo corresponde um ataque a direitos,
liberdades e garantias que justifique uma intervenc¢do ulterior do juiz de
instrucdo, no exercicio da fungdo processual que a Constituicdo lhe reserva
em sede de inquérito”, uma vez que “considerando o que implica a publicidade
do processo, (...) ndo é detectavel qualquer limitagdo ou restri¢do do direito de
defesa do arguido, quando o Ministério Publico determina, em nome dos
interesses da investigacdo, a aplicagdo ao processo do segredo de justica” e a
tese (vencedora) segundo a qual tendo em consideracao as consequéncias

resultantes da sujeicao de um processo penal ao regime do segredo de justica

(o arguido, enquanto o processo é publico, pode consultar livremente os
respectivos autos e obter copias, extractos e certidoes de qualquer parte
deles, mediante requerimento dirigido ao Ministério Publico e a partir do
momento em que ele é sujeito a segredo de justica deixa de ter esse livre
acesso), a sua determinacao com fundamento em que o conhecimento das

diligéncias de investigacao pelo suspeito ou por terceiros coloca em causa 0s

interesses da investigacao, nomeadamente a definicao da responsabilidade

criminal, o apuramento dos factos e a obtencao de provas, implica afectacoes

negativas do direito de defesa do arguido, cujo exercicio efectivo exige o

conhecimento integral do processo, pelo que da decisao de colocacao do
processo em regime de segredo de justica na fase de inquérito resulta uma

perda do nivel de garantias da efectividade do direito de defesa do arquido.
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Dai que a intervencgao do Juiz de Instrucao nunca possa ser encarada como
uma intromissao na direcgao do inquérito violadora duma alegada reserva
funcional do Ministério Publico[7].

Embora a exigéncia do controlo judicial da legalidade da decisao final do
inquérito (seja ela qual for) seja uma questdo (doutrinaria) em aberto, é
pacifico que a estrutura acusatoria do processo impoe que essa fase
preliminar do processo seja da efectiva titularidade (se se quiser, do exclusivo
dominio) do Ministério Publico (sem qualquer capitis diminutio[8]) e, portanto,
nao pode haver interferéncia do juiz no modo de conducao das investigacgoes.
A funcao do juiz na fase de investigacao ¢ uma funcao de garantia: na medida
em que nela estao co-envolvidos interesses potencialmente conflituantes,
cabe-lhe harmonizar esses interesses (através duma compressao dos direitos
em conflito, proporcionalmente distribuida), competindo-lhe, ainda, intervir
em situacoes em que possam ser afectados negativamente direitos
fundamentais dos cidadaos nessa fase processual, ou seja, “praticar, ordenar
ou autorizar actos processuais singulares que, na sua pura objectividade
externa, se traduzem em ataques a direitos, liberdades e garantias das
pessoas constitucionalmente protegidos” (FIGUEIREDO DIAS, “Sobre os
sujeitos processuais no novo Cédigo de Processo Penal”, O Novo Cddigo de
Processo Penal, Almedina, 1988, p. 23).

O que nao reune consenso é a questao de saber se da determinacao da
exclusao da publicidade do processo resulta uma tal limitagao ou restrigao do
direito de defesa do arguido que justifique a intervencao do juiz de instrucao.
Prevendo a lei essa intervencao, importa esclarecer em que termos ela deve
operar-se, ou melhor, determinar os parametros que hao-de orientar o juiz
quando tem que decidir se valida a determinacao do Ministério Publico.

Ao juiz nao cabe aferir da bondade dos interesses invocados para justificar a
determinacao do segredo, esta-lhe vedado elaborar um qualquer juizo de
oportunidade ou de relevancia sobre os interesses da investigacao.

Como bem explica o Desembargador Pedro Vaz Pato (O Regime do Segredo de
Justica no Cédigo de Processo Penal Revisto, Revista do CEJ, n.2 9),

“A funcao do juiz de instrucgao, no nosso sistema, é garantista (o “juiz das
liberdades”), nao de concorréncia ou sobreposicdo em relagao as funcgoes do
Ministério Publico no inquérito. A responsabilidade indeclindvel do juiz de
instrucao prende-se, antes, com o balanco e a ponderacgao entre as exigéncias
da investigacgdo (aceitando, a partida, que essas exigéncias sdao como o
Ministério Publico as configura), por um lado, e o direitos de defesa do
arguido, por outro lado.

Sao este tipo de juizo e de ponderacao (nao o juizo e ponderacao a respeito
dos interesses da investigacao, por si s6) que sao especificos da funcao do juiz
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de instrucgao. Portanto, o que pode levar o juiz a divergir do Ministério Publico
nao é uma sua divergéncia a respeito dos interesses da investigagdao, como se
devesse ajuizar a respeito desses interesses, mas uma ponderacgao entre esses
interesses (aceitando-os como o Ministério Publico os configura) e os direitos
de defesa do arguido”.

E o que, também, propugna Sandra Oliveira e Silva (“O segredo de justica no
horizonte da reforma do Cdédigo de Processo Penal. Algumas reflexées”, in
“Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias”, vol. III,
pag. 1185-1186) quando escreve que o juiz de instrucao, nesta intervencao,
deve reconduzir a sua acg¢ao a uma tarefa de ponderacao dos interesses em
conflito - os direitos de defesa do arguido e a eficacia da investigagao criminal
- nao discreteando sobre este ultimo interesse e reconduzindo-se a sua funcao
de juiz das liberdades.

Nao inteiramente coincidente com estas posigoes é o entendimento do
Professor José M. Damido da Cunha, Loc. Cit., assim expresso:

“Com efeito, estando em causa a fase de inquérito, qua tale - fase esta que é
(repetimos) predeterminada por um certo escopo/finalidade e é (relembre-se)
da titularidade do MP - é 6bvio que, quando a decisao/opgao sobre a
permissao de acesso aos autos (no todo ou em parte) seja relevante para a
correcta e eficaz prossecucao das finalidades do inquérito (isto é, no fundo, o
verdadeiro "tema" do segredo em processo penal), ndo sera legitimo ao juiz
colocar-se, por qualquer forma, na posicao de "obstaculo" ou entao na de
substituir-se a direcc¢ao do inquérito pelo MP. Neste sentido, hd sempre que
reconhecer um certo poder, rectius, um certo “privilégio/preferéncia de
avaliagdo” que ao MP deve caber, na determinacao sobre a opgao pelo acesso
ou nao aos autos (ou a alguns deles), na estrita medida em que tal opgao
assuma relevo para a prossecucao das finalidades do inquérito. Interpretacao
que obviamente nao afasta o recurso aos principios atras referidos, como p.
ex., os da proporcionalidade, da concordancia pratica, da precariedade, etc;
antes os pressupoe necessariamente.

Assim, a intervencgao do juiz, nesta concreta matéria, nao deve ser equiparada
a de um terceiro "resolutor de conflitos"; de facto, nestas questoes, a fungao
do juiz consistira sobretudo em averiguar sobre se a recusa/oposicao de
acesso aos autos (ou entao a determinacao da nao publicidade), por parte do
MP, é desproporcionada, injustificada ou sem qualquer fundamento razoavel”.
E tempo de nos determos sobre a situacao concreta que é posta a nossa
apreciacao.

O segredo de justica destina-se, primordialmente, a garantir uma investigacao
eficaz e proficua, que permita a recolha e preservacao de prova do(s) crime(s)
noticiado(s), eventualmente cometido(s), tendo em vista a boa administragao
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da justica[9].

E, geralmente, reconhecido que na primeira fase do processo penal 0s
interesses da investigagao, por um lado, e, ainda que de forma indirecta ou
mediata, os direitos das pessoas (sejam os suspeitos agentes dos crimes,
sejam os ofendidos[10]) podem justificar a exclusao da publicidade.

Mas, se ninguém nega que na investigacao da criminalidade grave, violenta,
organizada ou complexa a publicidade do processo, inevitavelmente,
compromete o éxito (ou conduz mesmo ao fracasso) da investigagao e por isso
se impoe o segredo de justica[11], ja quanto a pequena e média criminalidade
nao existe idéntico consenso, embora tenda a prevalecer o entendimento de
que para a generalidade dos crimes que se situam nesse segmento nao se
justifica o segredo de justica.

Isto sem prejuizo de se considerar que a avaliacdo deve ser casuistica.

E nessa linha de entendimento que se posiciona a Directiva do PGR, de 9 de
Janeiro de 2008, em que se determinou que o Ministério Publico, no inicio do
inquérito, sujeite o processo a segredo de justica quando esteja em
investigacao criminalidade grave, especificando-se que se trata dos crimes
previstos no artigo 1.2, alineas i) a m), do Cddigo de Processo Penal, na Lei n.¢
36/94, de 29 de Setembro, e na Lei n.2 5/2002, de 11 de Janeiro[12].

Como, pertinentemente, se sublinha no despacho recorrido, a decisao do
Ministério Publico é, necessariamente, fundamentada, ndao pode limitar-se a
reproduzir os termos da lei.

Alids, se a regra € a publicidade do processo (e, portanto, existindo um direito
dos sujeitos processuais de acederem aos autos), toda a limitagao tem de ser
fundamentada.

No entanto, também neste ponto, existe alguma controvérsia jurisprudencial.
Para uma corrente, a intervencao do juiz de instrugao na definicao do regime
de segredo de justica na fase de inquérito teria, necessariamente, como
limites a autonomia do Ministério Publico e a eficadcia da investigacao,
bastando a indicagao da natureza do crime para uma avaliagao dos interesses
da investigacao[13].

Defende-se mesmo que na investigagao dos crimes a que alude a referida
Directiva “o MP procede automaticamente e ab initio a determinacao da
sujeicdo a segredo de justica do inquérito, ndo se admitindo qualquer
ponderacao sobre a necessidade do segredo de justica”[14].

Porém, é, claramente, dominante o entendimento de que tem de haver uma
concretizagcao, minima que seja, das razoes, de facto e de direito, que
justificam que se afaste a regra da publicidade e se coloque o processo, na
fase de inquérito, sob segredo de justica, sob pena de se estar a transformar
em regra o que € excepcgao[15].
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Assim, havendo uma possibilidade séria de prejuizo para a investigacao, o
despacho do Ministério Publico deve discriminar se o perigo respeita a
aquisicao, a conservagao ou a veracidade da prova (sem que tenha que
mencionar as concretas diligéncias a realizar); recaindo a possibilidade de
prejuizo nos direitos de qualquer sujeito ou participante processual, deve
discriminar o tipo de prejuizo em causa[16].

No caso, o Ministério Publico invocou os interesses da investigacao (o “bom
éxito da investigacdo”) e “a salvaguarda dos direitos fundamentais dos sujeitos
processuais, nomeadamente o bom nome, reputacdo dos suspeitos”.

No entanto, nao se enxerga como € que a investigacdao de uma possivel
insolvéncia dolosa pode poér em causa o bom nome e a reputagao do(s) visado
(s), tanto mais que, como bem se faz notar no despacho em crise, ja houve um
processo de insolvéncia que decorreu de forma publica e, a haver razoes para
crer que esses bens podem ser atingidos, o segredo interno nao seria,
seguramente, a melhor forma de evitar essa consequéncia.

Na realidade, como decorre da parte decisdria do despacho do Ministério
Publico (“atento o teor dos indicios reunidos, a especificidade da matéria de
facto a que o objecto dos presentes autos se reporta e ainda o objectivo que
com as investigacoes se pretende alcancar”), nao foram os direitos do suspeito
gue estiveram no horizonte das preocupagoes da digna magistrada do
Ministério Publico ao determinar a colocacgao do processo em segredo de
justica.

Foram, isso sim, os interesses da investigacao ou o “bom éxito da
investigagao”.

E como é que, na perspectiva do recorrente, a eficiéncia da investigacao pode
ser irremediavelmente prejudicada pela publicidade do processo?

De acordo com o que se pode ler no despacho do MP, suspeito do crime de
insolvéncia dolosa é B..., pois haverd indicios de que este, previamente a
insolvéncia da “E..., L.da”, alienou “todo o patrimonio activo tangivel da
sociedade insolvente” as sociedades “C..., S.A.” e “D..., L.da".

Haveria que apurar se, efectivamente, a alienacao/ocultacao do activo da
sociedade insolvente ocorreu e se o suspeito agiu com intengao de prejudicar
os credores.

Impode-se, entdo, concluir que, de acordo com o Ministério Publico, a
investigacao dos factos indiciados sera muito simples e célere.

Por isso nao se vislumbra que finalidades, que actos e procedimentos de
investigacao, neste caso em que estd em causa a eventual pratica de um crime
de insolvéncia dolosa, sdao incompativeis com um processo aberto desde o
inicio.

Dir-se-4 mesmo que este € um caso em que, manifestamente, nao existe

15/19



fundamento razodavel para a exclusao da publicidade do processo e se limite as
garantias de defesa do arguido que o ocultamento pretendido implicara.

IIT - Dispositivo

Pelo exposto, acordam os juizes desta 1.2 Seccao Criminal do Tribunal
da Relacao do Porto em negar provimento ao presente recurso e, em
consequéncia, confirmar o despacho recorrido.

Sem tributacao.

(Processado e revisto pelo primeiro signatario, que rubrica as restantes
folhas).

Porto, 09-12-2015
Neto de Moura
Maria Luisa Arantes

[1] Cfr., ainda, o acordao do Plendrio das Secgoes Criminais do ST] n.¢ 7/95,
de 19.10.95, DR, I-A, de 28.12.1995.

[2] Embora, a cada passo, tenhamos de ouvir nos érgaos de comunicagao
social verdadeiros dislates sobre a matéria proferidos por pessoas que se
acham habilitadas a falar sobre o assunto.

[3] A suposta “automaticidade” do acto do juiz (a par da pretensa colocagao do
juiz “numa funcgao de defesa dos interesses da investigacao e nao de defesa
dos direitos e liberdades fundamentais”) era a justificacao alinhada na
exposicao de motivos da Proposta de Lei n.? 12/XI, que esteve na origem da
Lei n.2 26/2010, de 30 de Agosto, para a proposta de eliminacao da
necessidade de validacao pelo juiz da decisao do MP de sujeitar o processo a
segredo de justica. A verdade é que tal propdsito foi abandonado (é sabido que
aquele diploma, em matéria de segredo de justica, limitou-se a introduzir
alteracoes pontuais ao artigo 86.2 e o seu n.2 3 manteve-se inalterado) e isso
nao pode deixar de significar que se reconheceu a necessidade (se nao mesmo
a imperatividade) da intervencao do juiz.

[4] Curso de Processo Penal, 11, Verbo, 5.2 edicao revista e actualizada, p. 42
[5] Também assim, Vinicio Ribeiro, Cédigo de Processo Penal - Notas e
Comentarios, Coimbra Editora, 2.2 edigao, p. 201, que cita, em abono, duas
decisoes, uma do Presidente e outra do Vice-Presidente do Tribunal da
Relacéo de Evora, respectivamente, de 08.01.2008 e de 27.12.2007.

[6] O grande paladino da tese da inconstitucionalidade é Paulo Pinto de
Albuquerque (cfr. anotagoes ao artigo 86.2 no seu Comentario do Cddigo de
Processo Penal, UCE, 2.2 edicao actualizada, p. 240-241).

Ja o Professor G. Marques da Silva, Curso de Processo Penal, II, Verbo, 5.2
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edigao revista e actualizada, p. 51, nao vislumbra na necessidade de
intervencao judicial qualquer inconstitucionalidade, pois que “a partir do
momento em que a publicidade do inquérito é configurada pela lei como um
direito dos sujeitos processuais, nada obsta, ou melhor, impoe-se que a sua
restricdo so possa ser determinada pelo juiz”. Isto porque “o direito a
publicidade do processo, pelo menos no que respeita a publicidade interna e

ao arguido, prende-se directamente com o seu direito de defesa”.

[7] Doutrina que o Tribunal Constitucional reafirmou nos Acérdaos n.%s

234/2011, 275/2011, 328/2011 e 352/2011.

[8] Se bem que a necessidade de validacgao judicial de uma decisao do
Ministério Publico, como a prevista no artigo 86.2 do Cédigo de Processo Penal
(e outras disposicoes normativas, de idéntico teor, existem no mesmo
compéndio normativo), nas palavras do Professor M. Costa Andrade
(“Bruscamente no verao passado...”, Rev. Leg. Jurisp., 137.2, p. 234), seja
reveladora de “uma aprioristica e generalizada desconfianga face a actuagdo
do Ministério Publico”.

[9] No entanto, na doutrina, é corrente a referéncia a uma “triplice ordem de
finalidades” que com o segredo de justica se almeja: o interesse do Estado na
realizacao da justica que exige uma investigacao eficiente e a preservagao de
meios de prova, o que passara por prevenir o prejuizo que adviria para a
investigacao do conhecimento, pelos arguidos, das diligéncias investigatorias
planeadas ou em curso de realizacao, que lhes permitiria perturbar ou
dificultar a reuniao de prova; evitar o dano que pode advir para a honra e
dignidade do arguido ou simples suspeito a divulgacao de factos que podem
vir a ficar por provar e protegé-lo de imputacoes que podem mesmo revelar-se
falsas; proteccao das pessoas em geral contra os abusos de alguma imprensa
que cultiva o gosto pela especulacao e pelo sensacionalismo e, em particular,
as vitimas (o caso mais flagrante sera o das vitimas de crimes contra a
liberdade e autodeterminagao sexual) e outros participantes processuais que
podem ficar expostos a retaliacoes e vingancas.

Assim, entre outros, M. Simas Santos e M. Leal-Henriques, Cddigo de
Processo Penal Anotado, I, 3.2 edigao, 2008, p. 576; Germano Marques da
Silva, Curso de Processo Penal, 11, Verbo, 5.2 edigao revista e actualizada, p.
42; Frederico da Costa Pinto, Segredo de Justica e Acesso ao Processo, in
Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, Almedina,
2004, p. 71; Conselheiro Henriques Gaspar, comentarios ao artigo 86.2 in
Codigo de Processo Penal Comentado, Almedina, 2014, pag. 295/296.

E nesse sentido que, também, aponta o Parecer do Conselho Consultivo da
Procuradoria-Geral da Republica (CC da PGR) n.2 121/80, no qual se afirma
que o segredo de justica serve “variados interesses, alguns em notoria tensdo
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dialéctica: o interesse do Estado na realizagdo de uma justica isenta e
independente, poupada a intromissoes de terceiros, a especulagcoes
sensacionalistas ou a influéncias que perturbem a serenidade dos
investigadores e dos julgadores; o interesse de evitar que o arguido, pelo
conhecimento antecipado dos factos e das provas, actue de forma a perturbar
o processo, dificultando o apuramento daqueles e a reunido destas, sendo
mesmo a subtrair-se a ac¢do da justica; o interesse do mesmo arguido em ndo
ver publicamente revelados factos que podem ndo vir a ser provados sem que
com isso se evitem graves prejuizos para a sua reputacdo e dignidade; enfim, o
interesse de outras partes no processo, designadamente os presumiveis
ofendidos, na ndo revelacdo de certos factos prejudiciais a sua reputacgdo e
consideragdo social, como nos crimes contra a honestidade”.

No entanto, no Parecer do mesmo CC da PGR n.2 60/2003, embora se admita
que, de forma indirecta ou imediata, a preservagao do segredo de justica
serve, também, a tutela do principio da presuncao de inocéncia do arguido, o
seu bom nome, reputacgao e intimidade da vida privada, ja se afirma o “bom
éxito” da investigagcdao como valor juridico fundamental a preservar:
“Podemos dizer que, de um ponto de vista estritamente juridico, o valor ou
bem juridico que de forma directa e imediata é protegido pela previsdo do
segredo de justica é a qualidade e bom éxito da investigagdo de crimes e, em
ultima instdncia, da justica penal.

No fundo, o segredo de justica funciona como pressuposto ou um instrumento,
positivo ou negativo, do sucesso da qualidade da investigagdo que estd a ser
desenvolvida do ponto de vista processual penal”.

E nesta linha de pensamento que se posiciona A. Medina de Seica, Comentario
Conimbricense do Cédigo Penal, III, Coimbra Editora, p. 645/646, em
comentdrio ao artigo 371.9:

“8§ 5 Muito embora ndo se negue que os diversos fundamentos usualmente
invocados assumam inequivoco relevo, ndo nos parece que todos eles
apresentem suficiente densidade normativa para justificar a importante
restricdo de direitos que o segredo de justica leva necessariamente implicada
e que, por isso, deve mostrar-se constitucionalmente ancorada. Assim, ndo
julgamos que a presung¢do da inocéncia do arguido por si mesma justifique o
segredo de justica. Nem o segredo interno, que, como se assinalou, comporta
para os destinatdrios, neste caso arguido, a impossibilidade de aceder ao
conteudo de certas diligéncias processuais. Pelo contrario, tal ocultamento
implicard uma diminuigdo efectiva das garantias de defesa do arguido em
nada contribuindo para que a sua inocéncia saia reforcada. E ndo serve
igualmente para fundamentar o proprio segredo externo, ou seja, a
impossibilidade de a comunidade em geral ter acesso ao contetdo do
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processo. Com efeito, aceitar que a divulgac¢do dos termos de um processo
implica uma limitagdo a presun¢do de inocéncia deveria estender a reserva a
todas as fases processuais, incluindo as de audiéncia de julgamento. Por outro
lado, um correcto esclarecimento sobre o processo pode contribuir de forma
mais perfeita para o refor¢o daquela presuncdo do que a especulagdo e o
mistério em que os casos tantas vezes se movem”.

[10] O caso mais flagrante ¢ o das vitimas de crimes contra a liberdade e
autodeterminacao sexual.

[11] Como observa Frederico da Costa Pinto, Loc. Cit., p. 70, “nao ha
investigacao criminal bem sucedida, em especial na criminalidade organizada,
complexa ou sofisticada, sem uma envolvente minima de segredo e nao pode
haver uma acusacao seriamente sustentada se, antes de a mesma ser
deduzida, a investigacao de apoio tiver sido confrontada com manipulagao ou
destruicao de provas, adulteragao dos factos ou ocultagao de eventuais
testemunhas”.

[12] Nao cabe aqui o crime de insolvéncia dolosa tipificado no artigo 227.2 do
Cddigo Penal.

[13] Assim, a declaragao de vencida da entao Desembargadora Isabel Pais
Martins no acordao desta Relagao de 26.11.2008, invocada pelo recorrente.
[14] Paulo Pinto de Albuquerque, Ob. Cit., 241.

[15] Cfr., entre outros, os acérdaos da Relacao de Coimbra de 10.02.2010, da
Relacéo de Evora de 04.05.2010 e, desta Relacdo do Porto, além do ja citado
acérdao de 26.11.2008, o acérdao de 24.09.2008.

[16] Paulo Pinto de Albuquerque, Ob. Cit., anotagao 8 ao artigo 89.9, que vale
para o despacho previsto no artigo 86.2, n.2 3.
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