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«Diz-me como tratas o arguido,
dir-te-ei o processo penal que tens
e o Estado que o instituiu.»
FIGUEIREDO DIAS, Direito
Processual Penal, 1, Coimbra,

Coimbra Ed., 1974, pag.428.

«If a man in his sound memory commits a

capital offence, and before arraignment for it, he
becomes mad, he ought not be arraigned for it;
because he is not able to plead to id with that

advice and caution that he ought. And if,

after he has pleaded the prisoner becomes mad, he
shall not be tried; for how can he make his defence?»
William Blackstone, Commentaries on the

Laws of England, IV (1765-1769)
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RESUMO

A incapacidade processual penal do arguido configura ainda uma «area
cinzenta» no ordenamento juridico portugués, na medida em que os problemas que
suscita nao estdo resolvidos na lei. Através do nosso humilde contributo, esperamos
deixar claro a razio pela qual este instituto juridico ¢ merecedor de uma intervenc¢ao

legislativa.

De facto, a incapacidade, embora nao integre o quotidiano dos tribunais
portugueses, assumird, eventualmente, uma maior relevancia, dado o crescente
nimero de individuos em Portugal que sio afetados por anomalia psiquica. E vital
que o ordenamento juridico portugués saiba responder de forma adequada e cuidada
a este problema, sob pena de desproteger o arguido e, desrespeitar,
consequentemente, as suas garantias de defesa constitucionalmente consagradas. Da
mesma maneira, a positivacao da incapacidade prevenira, também, que se utilize, de
forma indevida e até abusiva, a invocagao da incapacidade para evitar a condenagao.
E do interesse da propria Justica e nio sé dos arguidos que a incapacidade seja

acautelada pela lei processual penal.

A tipificagao devera assegurar nao sé6 a concetualizagdao de incapacidade, bem
como o procedimento a seguir relativamente a averiguacdo da mesma e as
consequéncias que advirdo da comprovada incapacidade do arguido para estar em
juizo. A averiguacdo da incapacidade resultara da sinergia entre o perito e o julgador,
razao pela qual os contributos para a consagracao da incapacidade na lei nao poderao

advir apenas dos profissionais de Direito.

Face ao exposto, olhar-se-a para diferentes contributos doutrinarios, tanto
nacionais, como estrangeiros, bem como para os ordenamentos juridicos doutros
paises, para construir aquela que, no nosso ponto de vista, devera ser a disciplina da

incapacidade processual penal do arguido.

Palavras chave: incapacidade para estar em juizo; anomalia psiquica; garantias de

defesa do arguido; estatuto processual do arguido; pericia psiquiatrica.
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ABSTRACT

The defendant’s fitness to stand trial is still a «grey area» in the Portuguese legal
system, as there is no reference to it in the law. Through our humble contribution, we

hope to make it clear why this legal institute deserves to be included in the law.

Indeed, although capacity is not discussed daily in the Portuguese courts, it will
eventually take on greater relevance, given the growing number of individuals in
Portugal who suffer some kind of mental anomaly. It is vital that the Portuguese legal
system can respond adequately to this problem, otherwise this inaction may unprotect
the defendant and consequently disrespect his constitutional consecrated defence
guarantees. Likewise, positivising incapacity will also prevent the abusive invocation
of incapacity to avoid conviction. Also, it is in the interests of justice itself, and not

only of defendants, that incapacity be safeguarded by the criminal procedural law.

The typification must ensure that incapacity is conceptualised, as well as the
procedure to be followed regarding the enquiry and the consequences that will result
from the defendant’s proven incapacity to stand trial. The assessment of fitness to
stand trial will result from the cooperation and collaboration between the expert and
the judge, which is why the contributions to discipline incapacity cannot only come

from legal practitioners.

Considering the above, we will look at different doctrinal contributions, both
national and foreign, as well as the legal system of other countries, in order to build
what, in our view, should be the discipline of the defendant’s fitness to stand trial

criminal procedure.

Key words: fitness for interrogation; fitness to stand trial; mental anomaly; guarantees

of the defendant’s defence; procedural statues of the defendant; psychiatric expertise.
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CAPITULOI - O ESTAGIO

1. Estagio no juizo local criminal de Gondomar

Burlas, furtos, roubos, ofensas a integridade fisica, condu¢ao sem habilitacao
legal, conducdo em estado de embriaguez, exploracao ilicita de jogo, violéncia
doméstica, ameagas, coacdo, injarias, abuso de confianga contra a seguranca social,
recetagao, falsificagdo de documento. Processos sumarios, processos abreviados,
processos comuns. Sessdes de audiéncia de discussao e julgamento, leitura de
sentencas, audicoes de condenado, internamentos compulsivos e respetivas sessoes
conjuntas. Perdio de penas e amnistia de infracdes. Condenagdes, absolvigoes e
desisténcias.

O paragrafo anterior ¢ uma espécie de #railer do estagio curricular de quatro
meses realizado no juizo local criminal de Gondomar. No que concerne as atividades
realizadas durante o estagio, os dias no juizo local criminal de Gondomar iniciavam-
se com a consulta dos processos desse dia. Ao consultar os processos, procurava
saber, de antemao, se se tratava de um processo cujo crime admitia desisténcia de
queixa; se o(s) arguido(s) em causa tinham no CRC condenagdes por crimes da mesma
natureza daqueles que eram acusados; se o(s) arguido(s) tinha(m) menos de 30 anos a
data dos factos e se o crime que tinha sido praticado era abrangido pelo periodo
temporal e pelo catalogo de crimes da lei n.° 38-A/2023% entre outros aspetos.

Talvez o maior privilégio resultante da realizacao do estigio, paralelamente
com a panoplia de processos para consulta, radique no acompanhamento em tempo
real da tramitagao processual através da observacao direta do labor de um magistrado.
De facto, quando se imagina o quotidiano de um juiz pensa-se, primeiramente, na
atividade desenvolvida na propria sala de audiéncias. Todavia, essa é apenas uma
pequena parte do trabalho. Na mesma medida, sublinha-se a possibilidade de discutir
os processos com o juiz. Destarte, o debate compreendia, por exemplo, a
determinacao da medida concreta da pena, a possivel e eventual alteracao da
qualificacdo juridica dos factos, o preenchimento do tipo objetivo do crime, entre

muitos outros. Nao podendo, obviamente, as contribui¢oes resultantes desse debate

2 A presente lei estabelece um perddo de penas e uma amnistia de infragdes por ocasido da realizagio
da Jornada Mundial da Juventude em Portugal.
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influir na decisao final, é deveras interessante e estimulante confronta-las com a
decisdao que efetivamente foi tomada.

Sem embargo da frequéncia de unidades curriculares, tanto na licenciatura
como no mestrado respeitantes ao processo penal portugués, hd aspetos dos quais s6
nos apercebemos quando os observamos na pratica. A titulo de exemplo, nos crimes
passiveis de desisténcia, de modo informal e antes de se iniciar a sessao de audiéncia
e discussao de julgamento o juiz tentava sensibilizar as partes relativamente a
desisténcia de queixa por acordo. Efetivamente, ouvi, com frequéncia, na sala de
audiéncias o tio conhecido ditado “mais vale um mau acordo do que uma boa
demanda”.

Note-se que uma boa parte dos processos neste juizo dizia respeito a crimes
entre familiares ou vizinhos. Assim sendo, independentemente do desfecho da
sentenca, dificilmente a mesma acalmaria os animos ¢ melhoraria as relacdes entre os
arguidos e as vitimas, atingindo a tao desejada “paz social”. Embora nem sempre com
éxito, este dialogo com o(s) arguido(s) e a(s) vitima(s) — no sentido de tentarem, entre
si, e com o auxilio dos seus advogados3, chegar a um acordo — configura uma
ferramenta crucial para o melhor funcionamento e eficiéncia do processo penal, em
cumprimento dos principios da economia e da celeridade processual. Os tribunais
encontram-se inundados de processos pelo que, sendo possivel uma autocomposi¢ao
da lide, parece-nos que sera, na maior parte dos casos, mais vantajosa para as partes,
bem como o tribunal em si. Cumpre notar que, por vezes, nem era necessario
engendrar um acordo com o(s) arguido(s). Nao obstante, serem confrontadas com o
envio e respetivo recebimento da carta onde sdao informadas da possibilidade de
efetuar um pedido de indemnizacdo civil, evidenciou-se, de forma notoria, o
desconhecimento das vitimas relativamente a imprescindibilidade da peticao deste
pedido para que sejam ressarcidas. No seguimento da ndo interposi¢ao deste pedido,
inimeras vitimas perdiam totalmente o interesse da continuagao do processo quando
se percebiam que nao iam ser ressarcidas.

Convém salientar algumas especificidades deste juizo. Primeiramente, este

juizo €, de certa forma, utilizado como meio de amplificagao das ja existentes tensoes

* Repare-se que, em momento algum, o Juiz e o MP devem estar presentes nesta discussao.

2



CAPITULO I - O ESTAGIO

familiares — tensoes essas que, a priori, originaram processos noutros tribunais. A este
respeito, era comum haver processos-crime relacionados com partilhas ou a regulacao
de responsabilidades parentais. A par disto, destaca-se um elevado numero de
processos entre vizinhos. Neste tipo de processos revelam-se ainda mais verdadeiras
as vantagens de um “mau acordo”, dado que tém como intervenientes processuais
pessoas que garantidamente continuardo a cruzar-se depois de findo o processo, pelo
que uma sentenga contribuira, possivelmente, para uma escalada dos conflitos.

Os tribunais sao, em certo sentido, um reflexo dos problemas que assolam o
pafs. E inegavel que a violéncia doméstica é um problema estrutural em Portugal,
razao pela qual os tribunais se encontram, muitas vezes, sem “maos a medir”’. Nesta
senda, destaca-se a audicao de uma menor, no contexto de um crime desta natureza.
Pese embora se exija um certo grau de sensibilidade e respeito sempre que se trata da
audicao de uma vitima de um crime como este, sendo uma crianca o cuidado deve ser
ainda maior. F fundamental que a crianca se sinta confortavel e segura, de modo que
o seu discurso seja o mais fluido e natural possivel. No caso em concreto, para além
de ter sido obviamente ouvida na auséncia do arguido, estavam apenas presentes as
pessoas absolutamente essenciais para que a audi¢ao da menor pudesse ter lugar.
Sobressai o papel fulcral da assistente social, que intervinha sempre que considerava
que a formulagdao das perguntas poderia influenciar a resposta da menor. Ademais,
permitiu-se que contasse, primeiramente, ao tribunal tudo aquilo que se lembrava
relativamente aos anos em que conviveu com o arguido, nao interrompendo o seu
discurso e deixando as questdes para o final. Justificando-se que o menor seja ouvido
presencialmente, ¢ exigivel que o tribunal utilize todos os recursos ao seu dispor para
que o seu discurso seja 0 mais natural e livre possivel e para que se sinta protegido.

Um crime foi propositadamente omitido do #railer do estagio, por destoar do
dia-a-dia deste juizo: o homicidio negligente, por omissiao de tratamento de dois
médicos. A particularidade de os arguidos serem médicos ¢, desde logo, desafiante,
na medida em que o juiz ndo possui conhecimentos técnicos e cientificos
relativamente a esta area, socorrendo-se, nestas hipdteses, da prova pericial e
testemunhal. Porém, tal como foi facil constatar neste processo em concreto, é
deveras frequente pericias, que tém o mesmo objeto, revelarem-se absolutamente

antagonicas. No que concerne aos dados do caso em concreto, ¢ importante esclarecer
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que nao se assistiu a este julgamento até ao fim, nio tendo sequer conseguido ouvir
todas as testemunhas da acusagao. Tendo um dos arguidos optado por se manter em
silencio até ao final de produgao de prova, apenas foi possivel ouvir o arguido Tiago#,
que examinou a vitima no seu dltimo dia de vida. O arguido Tiago decidiu prestar
declaracoes e fé-lo de forma bastante clara e detalhada, comegando por descrever o
historial clinico do doente. Note-se que o arguido afirmou que confrontando-se,
presentemente, com um doente com as mesmas caracteristicas da vitima, a sua
atuacao seria a mesma.

Distingue-se dos restantes depoimentos a que assisti o depoimento de um
médico especialista em nefrologia, na medida em que revelou, em relag¢ao aos demais,
um elevado conhecimento teérico, que, por sua vez, se refletiu no seu testemunho. E
curioso, contudo, que, ndo obstante a sua sabedoria, demonstrou dificuldade em
responder objetivamente as perguntas colocadas. De certa forma, isto comprova a
complexidade do julgamento em si: isto porque, apesar de se tratar apenas de um
testemunho, é revelador da dificuldade que o proéprio juiz podera enfrentar na sua
tomada de decisao a constatagao de que nem um médico que trabalhou toda a sua
vida nesta area consegue responder com certeza. Depoimentos como este, bem como
pericias, sao fundamentais para auxiliar o juiz nestes processos, pelo que se revela
ainda mais complexo quando ha pericias que se contradizem entre si e testemunhas
da area que revelam dificuldade em responder “sim” ou “nao”, sem “mas”. Por exigir
um maior esfor¢o a nivel intelectual, revelou-se o julgamento mais estimulante a que
tive oportunidade de assistir.

Com o objetivo que o estagio fosse o mais enriquecedor possivel, foi
concedida a oportunidade de acompanhar o Juiz orientador no seu turno no TIC.
Revelou-se uma experiéncia valiosa, dado que o quotidiano de um TIC em muito se
distingue do dia-a-dia de um juizo local criminal. Além disso, destaca-se ainda a
oportunidade de acompanhar um processo no Juizo Central Criminal do Tribunal
Judicial do Porto Este. Nesse processo colocou-se uma questio que ainda nao ¢ muito
abordada na doutrina: serd que existe um “concurso de ilicitos-tipicos por

inimputaveis”? Em muito contribuiu para a solu¢do desta “encruzilhada” o

4 Nome ficticio.
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entendimento de ANTONIO MIGUEL VEIGA®, que aponta trés razOes para uma
resposta negativa® a realizacao de um “concurso de crimes por inimputaveis em razao
de anomalia psiquica”, posi¢ao que o tribunal acabou por subscrever.

Quase em jeito de conclusio, cumpre mencionar o “elefante na sala” sempre
que pensamos no funcionamento dos tribunais: a morosidade. Efetivamente, tendo
contacto direto com os tribunais, facilmente nos apercebemos que nem tudo ¢ como
normalmente os 6rgaos de comunicag¢ao social plasmam, influenciando, por sua vez,
a opiniao da sociedade relativamente a justica. Com isto nao queremos dizer que nao
ha um problema de morosidade nos tribunais portugueses, longe disso, mas antes
sublinhar que, havendo esse problema, a culpa nio pode “morrer solteira” e ser
atribuida unica e exclusivamente aos tribunais, enquanto 6rgao. CONCEICAO GOMES
salienta que “s6 muito excecionalmente podemos dizer que a causa da morosidade de
determinado processo ou dos atrasos da justica em geral se deve a um factor
especifico. As causas de morosidade sao multifactoriais e tendem a atuar «em cadeiay,
o que significa que o potencial lesivo de determinado factor depende da conjugacao
que estabelece com os restantes.”” A morosidade pode ter causas varias, nao recaindo
apenas e exclusivamente no labor do tribunal, na medida em que os restantes
intervenientes processuais podem desempenhar um papel determinante na demora
do processo.

Na verdade, a0 acompanhar o trabalho da sec¢ao do J1 criminal de Gondomar,
testemunhei o intensivo e desgastante trabalho de todos os seus profissionais. Nao
descartando, de todo, as criticas dos utentes da justi¢ca a delonga dos tribunais, a minha
experiéncia evidenciou que nao ¢ por falta de trabalho, nem dedicacio dos
profissionais que essa morosidade se verifica. Muitas vezes nao tém mesmo maos a
medir, nao havendo mais horarios onde possam encaixar mais audiéncias de discussao

e julgamento.

> VEIGA, Anténio — “«Concurso» de crimes por inimputiveis em virtude de anomalia psiquica:
«cumulo de medidas de seguranca»”, JULGARK, pp. 239-264.

® Atente-se que os arguidos inimputdveis praticam factos ilicitos nio culposos, motivo pelo qual nao
pode ser chamado a cola¢do um instituto como o concurso de crimes, que nio se abstrai da culpa do
agente.

7 GOMES, Concei¢ao — Os atrasos da justica, pp. 324-225.

5
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Por fim, cumpre salientar, caso ainda nao tenha ficado claro, que esta
experiéncia de estagio foi proveitosa, dado que permitiu conhecer de perto a realidade
dos tribunais portugueses. De facto, tudo aquilo que durante anos aprendi na
Faculdade, na licenciatura e no mestrado, transpos-se para a realidade, relevando-se

uma excecional e edificante introdug¢ao ao universo judicial portugués.

2. Ainquietagao relativamente a incapacidade

Nao obstante a vontade de aproveitar o estagio ao maximo, a verdade ¢ que,
desde o seu inicio, o eventual tema do presente relatério era instigador de
desassossego. Fruto de uma primeira semana mais calma ao nivel de diligéncias,
efetivamente houve tempo para pensar e discutir temas com o juiz, numa espécie de
brainstorming de temas que ambos consideravamos que mereciam outro tratamento no
ordenamento juridico portugués e/ou cuja discussdo teria interesse académico.
Porém, a leitura do artigo de PEDRO DO CARMO® consubstanciou o verdadeiro mote
deste relatério, especialmente a indagagdo com que o termina quando atesta que “na
auséncia de respostas taxativas na lei (...) tantas questdes com que uma eventual
anomalia psiquica do arguido nos pode confrontar, embora nos parega justificar-se,
nesta matéria, uma iniciativa legislativa que ofereca ao pratico do direito um caminho
mais seguro para sair da encruzilhada em que aquela incapacidade inevitavelmente nos
coloca... ou, pelo menos, nos devia colocar.”® Além de se revelar um tema, no nosso
entendimento, de profundo interesse académico, juntamo-nos a PEDRO DO CARMO,
parecendo-nos, também, que é merecedor de uma iniciativa legislativa.

Obviamente, nao somos indiferentes ao mediatismo do caso EDP, mais
especificamente no que concerne ao arguido Ricardo Salgado, dado que, no ambito
deste processo, foram realizadas duas pericias médico-legais fruto da invocagao da
incapacidade processual penal do mesmo pelo seu advogado. Embora este processo
tenha contribuido para que a incapacidade do arguido se torne um assunto
amplamente divulgado e, por conseguinte, discutido pela sociedade civil, nao
podemos ignorar que nao se trata de nada de novo, no sentido de o estudo desta

tematica anteceder, em larga medida, a invocacao da incapacidade neste processo. E

8 CARMO, Pedro — “anomalia psiquica e processo penal: breve retrato de uma encruzilhada”,
JULGAR.
% Lbidem, p. 184.
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um tema ja estudado e conhecido na doutrina portuguesa. Note-se que, apesar de se
focar especialmente no cumprimento da pena por imputaveis afetados de anomalia
psiquica, em 1993, MARIA JOAO ANTUNES publicou, no Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, um estudo intitulado “O internamento de
imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis.”!? Ademais também
GERMANO MARQUES DA SILVA, no 1.° volume do seu Curso de Processo Penal, cuja
primeira edi¢ao foi publicada em 1992, ja abordava esta tematica.

Far-se-a a necessaria e importante distingdo entre inimputabilidade e
incapacidade no préximo capitulo deste relatorio, aproveitando-se, desde ja, para
afirmar que, pese embora o conceito de inimputabilidade e o seu proprio regime se
encontrarem consolidados no ordenamento juridico portugués, nao criando muitas
davidas quanto a aplicagdo do respetivo regime juridico, a verdade é que o mesmo
nao se pode dizer relativamente a incapacidade. Alias, verifica-se, de facto, uma
confusao entre os dois conceitos, ancorando alguma parte da doutrina a solugdo para
o problema da incapacidade em disposicbes pensadas apenas e s6 para a
inimputabilidade.

Por fim, tenha-se em considerac¢ao os seguintes dados estatisticos relativos a
saude mental em Portugal. O Conselho Nacional de Saude adianta que “em Portugal,
as perturbacdes psiquidtricas tém uma prevaléncia de 22,9%, colocando o pais num
preocupante segundo lugar entre paises europeus.”!! Por sua vez, dados apresentados
pela Sociedade Portuguesa de Psiquiatria e Sadde Mental avancam que “Portugal é o
segundo pais com a mais elevada prevaléncia de doencas psiquiatricas da Europa,
sendo apenas ultrapassado pela Irlanda do Norte.”!? Firmada esta ideia, os nimeros
concernentes as doencas do foro psiquiatrico devem ser fonte de preocupagao. Estes
nameros e estatisticas revelam que existe uma probabilidade cada vez maior de serem
instaurados processos em que o arguido é portador de anomalia psiquica. Deste

modo, o tema deste relatério manifesta-se, a nosso ver, ainda mais pertinente.

10 ANTUNES, Maria — “O internamento de imputdveis em estabelecimentos destinados a
inimputaveis (os artigos 103.°, 104.° e 105.° do Cédigo Penal de 1982), Separata do Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra.

11 Conselho Nacional de Satde. Sew mais tempo a perder — Saside mental em Portugal: nm desafio para a
proxcima década., p. 1.

2 Sociedade Portuguesa de Psiquiatria e Saude Mental. Perturbacio Mental em Nimeros. Pesquisavel
em https://www.sppsm.org/informemente/perturbacao-mental-em-numeros/.
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Fruto de meses de muito estudo, pesquisa e investigacao, tendo como foco de
analise ndo apenas o ordenamento juridico portugués, mas outros ordenamentos
juridicos, cumpre-nos discorrer sobre este tema, esperando que o contributo possa

set, de algum modo, util.

CAPITULO II - A INCAPACIDADE PROCESSUAL PENAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES

1. Contextualizagdo do problema

Mas afinal no que consiste a incapacidade processual penal do arguido? A
incapacidade processual penal do arguido subsume-se a sua incapacidade para
providenciar a sua defesa nas diversas fases do processo penal. Isto ¢, ter ou nao ter
capacidade para estar em juizo ¢ ter ou nao ter condi¢Oes para se autodefender.!> O
arguido, enquanto sujeito processual, possui um estatuto processual que lhe confere
direitos e deveres: “do estatuto do arguido resultam certos direitos e deveres de
exercicio pessoal, direitos e deveres que implicam a capacidade para o seu exercicio e,
por isso, o dever de presenca e o dever de audiéncia.”* A titulo de exemplo, integram
a “autodefesa” do arguido: o direito ao siléncio, o direito de prestar declaracbes em
qualquer momento do processo, o oferecimento de prova, o direito a estar presente
em todos os atos processuais que lhe digam respeito!®> e o direito a definir uma
estratégia de defesa com o seu advogado.

Esta incapacidade de providenciar a sua autodefesa pode surgir em qualquer
momento do processo. A saber: a incapacidade pode ser suscitada no inquérito, na
instrugao, na audiéncia de julgamento e até na execucdao da pena. Configurando a
audiéncia de julgamento, o momento processual no qual o arguido, por exceléncia,
exerce a sua defesa e expoe os seus argumentos aos perigos e virtudes do
contraditériol®, parece-nos que sera nesta fase processual que a incapacidade

comprometera, em maior medida, a sua capacidade de defesa.

13 ALBERGARIA, Pedro — “Anomalia psiquica e capacidade do arguido para estar em juizo”,
JULGAR, p. 175.

¥ SILVA, Germano — Direito Processual Penal Portugnés (nogoes e principios gerais, sujeitos processuais,
responsabilidade civil conexca com a criminal, objeto do processo), p. 312.

> ALBERGARIA, 2007, op. cit., pp. 176-177.

16 SILVA, Sandra — “Saidde Mental e Processo Penal: A tutela do arguido portador de anomalia
psiquica”, Livro e Memdria do Professor Doutor Jodo Curado Neves, p. 502.
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Note-se que a incapacidade a que nos vimos referindo é uma incapacidade
motivada por anomalia psiquica. No ordenamento juridico portugués, adotou-se um
conceito amplo de anomalia psiquica, nao se tipificando ao pormenor que tipo de
doencas se podem reconduzir a este conceito. A alusio a anomalia psiquica no
processo penal portugués conduz o pensamento do “jurista” médio direta e
instintivamente ao conceito de inimputabilidade, razao pela qual distinguiremos estes
dois conceitos. Em primeiro lugar, ao contrario da inimputabilidade, para a qual o
legislador portugués desenhou um regime, a incapacidade processual penal do arguido
nao se encontra consagrada no nosso ordenamento juridico. Em segundo lugar, a
inimputabilidade ¢ referida ao passado, a0 momento da pratica do facto, enquanto a
incapacidade ¢ referida a0 momento, a cada momento, de interven¢ao no processo.!”
Enquanto a inimputabilidade consiste na falta de capacidade para avaliar a ilicitude do
facto e se determinar por essa avaliagao, a incapacidade judiciaria do arguido toma
como referéncia ja nao o facto descrito como crime, mas os termos do processo em
que se discute a responsabilidade pelo seu cometimento, devendo ser aferida a cada
momento (ou, pelo menos, a0 momento decisivo) em que, no processo a defesa se
exerce.!®

Nao obstante serem conceitos distintos, tanto no plano temporal como no
plano do contetdo, resulta que dos mesmos ¢é cogitavel uma multiplicidade de
combinagoes.’” A saber: pode o agente ser inimputavel e, persistindo a anomalia, ser
igualmente incapaz de se defender no processo; pode ter atuado em estado de
inimputabilidade, mas, por terem, entretanto, desaparecido as razdes que a
determinaram, ser plenamente capaz de se providenciar pela sua defesa; pode ser
imputavel e, em virtude de alguma anomalia superveniente ou mesmo contemporanea
do facto, estar privado de capacidade processual; para ndo falar de cada uma destas

limitacOes advir de diferentes causas, podendo suceder que a anomalia que eliminou

7 ALBERGARIA, Pedro — “Incapacidade do arguido para, em razio de anomalia psiquica,
providenciar pela sua defesa”, Anomalia psiquica e direito, Coldguio Comemorativo dos 20 anos da entrada em
vigor da lei da sadide mental, p. 33.

18 SILVA, S., 2020, gp. cit., p. 490.

19 ALBERGARIA, 2020, op.cit., p. 34.
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a imputabilidade, ainda que subsistente, nao restrinja a capacidade processual e o
contrario.?

Nao havendo uma resposta univoca e clara na lei processual portuguesa em
relagio a este tema, o presente relatério tera como objeto primordial de estudo a tutela
do arguido portador de anomalia psiquica.

Quid inris: pense-se no arguido que, apesar de se poder encontrar fisicamente
presente no processo, tem a sua consciéncia e capacidade de compreensio dos atos
processuais ¢ de argumenta¢do e uso do contraditério toldadas em virtude de
enfermidade mental. Nao obstante ser representado por mandatario, nio consegue
comunicar racional e conscientemente com o mesmo, de modo a estabelecer uma
estratégia de defesa. Um julgamento realizado com esta premissa considerar-se-a um
julgamento respeitador e cumpridor do tao importante principio do due process (art. 6.°
da CEDH)? Exigir-se-a um diferente tipo de solugdo consoante a fase do processo?
Como e em que moldes se determinara a incapacidade processual penal do arguido?
Como ¢ que se atuara quando se apurar que o arguido nao tem verdadeira capacidade
de “autodeterminagao processual”?!? Sao estas as questdes que procuraremos

responder no presente relatorio.

1.1.  Processo n.° 840/17.1IDPRT

Em sede de realizacio de estagio, e fruto do interesse por esta tematica,
consultou-se os autos do processo n.° 840/17.IDPRT22, processo esse que contende
com a incapacidade processual do arguido. No caso em apreco, a leitura da sentenga
ja estava matrcada para o dia 22/02/2022, sendo que nesse dia, ao invés da sentenca
ser efetivamente conhecida, o Meritissimo Juiz proferiu despacho, no qual reabriu a
audiéncia para tomada de esclarecimentos adicionais a coarguida. De seguida, a
coarguida informou o tribunal do AVC que o seu pai — também aqui arguido — tinha

sofrido e as consequéncias que o mesmo teve na sua vida. O arguido?® é viavo,

2 SILVA, S., 2020, op. cit., p. 490.

21 CUNHA, Damiio — “Inimputabilidade e incapacidade processual penal em razio de anomalia
psiquica, algumas reflexdes a luz das solu¢des do CPP”, Homenagem de Visen a Figueiredo Dias, p. 107.
22Nio foi possivel assistir as diligéncias deste processo, porque decorreram antes do inicio do estigio.
2 Foi acusado de fraude fiscal qualificada.
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gerente/comerciante da sociedade Joias de Ouro?*, também atguida no processo.
Nasceu no dia 15/01/1952.25

No seguimento da prestagio de declaragdes pela arguida, o magistrado
entendeu que seria necessario submeter o arguido a uma pericia psiquidtrica, para
efeitos de eventual e hipotética aplicacao do disposto nos arts. 105.° e 106.° do CP.
Deste modo, solicitou ao INMLCF a averiguacio dos seguintes quesitos: a) se o
arguido Jorge, atualmente,?® sofre de anomalia psiquica; b) em caso afirmativo, desde
quando é que se mantém esta anomalia psiquica; ¢) se essa anomalia psiquica,
atualmente, o torna incapaz de avaliar a licitude ou ilicitude das suas condutas; d) no
caso de ser capaz de avaliar a licitude ou ilicitude da sua conduta, se é capaz de se
determinar de acordo com essa avaliagao (por forca de anomalia psiquica); €) em
resultado das respostas dadas a) e d), se o arguido, atualmente, deve ser considerado
como estando em estado de inimputabilidade, imputabilidade diminuida ou
imputabilidade; f) em caso de resposta positiva a alinea €) sobre inimputabilidade ou
imputabilidade diminuida, se o estado (de inimputabilidade ou imputabilidade
diminuida) se mantém desde o momento do acidente vascular cerebral; g) se o arguido
for considerado inimputavel ou em imputabilidade diminuida, se devera ser
considerado perigoso; h) se, em caso de aplicagdo de prisao, se a reclusio em
estabelecimento prisional, face a uma anomalia psiquica do arguido, lhe seria
prejudicial a sua saide mental, previsivelmente levando a um agravamento do estado
de saude.

O arguido foi examinado pelo INMLCEF no dia 16 de marc¢o de 2022. No que
concerne ao estado mental, o perito classifica-o como “estado de consciéncia vigil,
mal orientada no espago e no tempo”. Ademais, quanto as suas fungdes cognitivas, é-
nos dito que revela “uma deterioracao cognitiva global moderada com dificuldade da
memoria, da atencio e da concentracio e das funcdes executivas.” E realcado que a
deterioragdo das fungdes cognitivas prejudica a sua capacidade de juizo critico.

Quanto a analise documental, no dia 25 de fevereiro de 2022 o arguido sofreu uma

24 Nome ficticio.
> Data de nascimento ficticia, tendo-se mantido apenas o ano de nascimento.
%6 Note-se que este sublinhado nio ¢ nosso: é do despacho.
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“lesao cortico-subcortical temporal e insular a esquerda; enfarte da artéria cerebral
média esquerda, subaguda.”

Quanto a resposta aos quesitos previamente colocados pelo juiz, o perito
respondeu da seguinte forma: a) o arguido sofre atualmente de anomalia psiquica; b)
esta anomalia psiquica mantém-se desde fevereiro de 2020, data em que sofreu
acidente vascular cerebral, enfarte da artéria cerebral média esquerda, conforme Angio
RMN encefalica datada de 25 de fevereiro de 2020; c) atualmente, o examinando
encontra-se incapaz de avaliar a ilicitude da sua conduta; d) atualmente, o examinando
encontra-se incapaz de se determinar de acordo com essa avalia¢ao; e) atualmente, o
examinando deve ser considerado inimputavel; f) este estado de inimputabilidade
mantém-se desde o momento do acidente vascular cerebral; g) o examinando deve
ser considerado nao perigoso, para atos da mesma natureza ou similares, atendendo
a deterioragao das funcdes cognitivas; h) a reclusao em estabelecimento prisional nao
seria prejudicial a sua saide mental, ndo levando a um agravamento do estado de
saude mental nem fisica do examinando.

Apos receber os resultados da pericia, o Tribunal proferiu a sentenga, na qual
adota o entendimento do perito, uma vez que considera que o arguido sofre de
anomalia psiquica desde a data em que sofreu o AVC e que, em virtude dessa
enfermidade, encontra-se incapaz de avaliar a ilicitude da sua conduta e de se
determinar de acordo com essa avaliacio, devendo, a data da sentenca, ser
considerado inimputavel nao perigoso. O Tribunal fixou a pena do arguido em cinco
anos de pena de prisio. Porém, a execucdo da pena foi suspensa ao abrigo do art.
106.° do CP, dado que ¢ inimputavel ndo perigoso. Para além disso, entende ainda o
Juiz que o arguido devera ser submetido anualmente a uma pericia do INMLCF, de
forma a apurar se ainda perdura a situagao de inimputabilidade. Note-se que a
suspensao da pena, nos termos da sentenga, terminara assim que o arguido deixar de
estar em estado de inimputabilidade.

Cumpre notar que este processo serd apreciado criticamente mais adiante,
antecipando-se, contudo, que a sentenca enferma de erros dogmaticos, dado que

qualifica como inimputavel um agente que sofre de anomalia posterior ao facto.
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1.2.  Processo n.° 653/22.9GBPRD?

O presente processo servira de exemplo de que nem sempre a declaragdo do
estado de inimputabilidade do arguido provoca a incapacidade processual penal ao
longo do processo. O arguido foi acusado da pratica de varios crimes, tendo o MP
indicado na acusag¢do que o arguido deveria ser julgado como inimputavel, em razao
de haver sido diagnosticado com psicose esquizofrénica associada a consumos
regulares de canabinoides.

Ora, na audiéncia de discussao e julgamento, o arguido, para além de estar
presente fisicamente, também estava presente “mentalmente”. Com isto queremos
dizer que o arguido, para além de prestar declaragdes, fé-lo sem qualquer dificuldade,
respondendo a todas as perguntas colocadas pelo Juiz. Situava-se, facilmente, no
tempo e no espago. Mostrava-se consciente e ciente das consequéncias que teria de
enfrentar caso o Tribunal o condenasse. A data a audiéncia de discussdo e julgamento,
o arguido encontrava-se internado preventivamente no Estabelecimento Prisional de
Santa Cruz do Bispo. Em virtude deste internamento, o arguido estava medicado e,
obviamente, nao consumia alcool nem estupefacientes desde o dia em que foi
internado. Talvez isto explique o motivo pelo qual se encontrava totalmente capaz e

apto a prestar declaragdes.

2. A (in)capacidade processual do arguido no CPP e no CP

Um arguido que seja portador de anomalia psiquica e que, em virtude da
mesma, se encontre incapaz para providenciar a sua defesa no processo penal é
confrontado com um vazio legislativo relativamente a esta matéria. Efetivamente,
nem no CP nem no CPP ¢ possivel localizar qualquer tipo de mengao a este conceito.
O CPP nao valora a anomalia psiquica do arguido do ponto de vista da capacidade
processual penal.?8 Destarte, “o processo penal comum e 0s processos especiais sa0
tramitados independentemente de o arguido ser portador de uma anomalia psiquica
que lhe diminua ou exclua a capacidade de exercer o seu direito de defesa ou, mais
amplamente, que lhe diminua ou exclua a capacidade de assumir de forma efetiva o

estatuto de sujeito do processo penal, participando de forma constitutiva na

2" Este processo cotresponde ao processo mencionado no capitulo antetior, a proposito da assisténcia
a diligéncias no Juizo Central Criminal do Porto Este.
8 ANTUNES, Matia — Direito Processual Penal, p. 52.
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declaracao do direito do caso.”?’A circunstancia de um arguido enfrentar dificuldades,
ou até mesmo se encontrar impossibilitado de exercer pessoalmente a sua defesa, em
razao de anomalia psiquica, ndo é, portanto, valorada no sentido de determinar ou
nao a sua capacidade judiciaria.?

E importante sublinhar que ndo quer isto dizer que, perante o atual CPP, o
arguido se encontre totalmente desprotegido. Nao obstante do modelo nele
consagrado resultar que a dete¢io de uma anomalia psiquica nao tem qualquer
consequéncia sobre o curso do processo, prosseguindo este os seus termos até ao
julgamento?®!; a tutela do arguido portador de anomalia psiquica encontra guarida em
algumas disposi¢cdes do CPP. A saber:

e aobrigatoriedade de assisténcia por defensor??, nos termos do art. 64.°,
n.° 1, al. d). Esta al. encontra legitimacao no dever do Estado em
acautelar os direitos dos cidadaos mais vulneraveis devido a condi¢coes
tisicas e mentais, tais como limita¢cdes de percegao, de compreensao e
de manifestacao da vontade.?3;

e adesconsideragao da confissao (art. 344.°, n.° 3, al. b)).3* Cumpre notar
que estes preceitos foram consagrados tendo em vista a
inimputabilidade, pese embora possam, eventualmente, revelar para o
regime da incapacidade processual do arguido.

Cabe mencionar, no que concerne a aplicacao de medidas de coagido, o art.
202.°, n.° 2. Perante uma situagdao em que o arguido padece de anomalia psiquica, este
preceito permite ao juiz substituir a medida de coagao de prisao preventiva pelo
internamento preventivo em hospital psiquiatrico, atentas as particularidades do caso.

Face a um cenario de incapacidade processual penal do arguido, o ordenamento

2 Lbidem, pp. 52-53.

30 Tbidem, p. 53.

3 ALBERGARIA, 2020, op.cit., p. 39.

32«0 diteito de assisténcia do arguido por um defensor, que tem que ser necessatiamente um
advogado é um corolario das suas garantias de defesa e uma emanacgdo do direito a fazer-se
acompanhar por advogado” — MILHEIRO, Tiago — Comentario Judicidrio do Cédigo de Processo Penal,
Tomo 1, Artigos 1.”a 123.°, p. 173.

33 Lbidem, p. 734.

3 “A confissao nio ¢ livre se o arguido nio tem o discernimento para percebet o que diz e as
consequéncias do que faz.” — SILVA, Sandra — Comentirio do Cidigo de Processo Penal a lug; da Constituicao
da Repiiblica Portugnesa ¢ da Convengao Enropeia dos Direitos Humanos, p. 355.
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juridico portugués nao prevé a suspensio do processo.’> Prevé-se unica e
exclusivamente, no art. 106.” do CP, a suspensio de execucdo da pena em virtude de
anomalia psiquica posterior sem perigosidade.
3. A incapacidade processual penal do arguido na jurisprudéncia
portuguesa
No tocante a jurisprudéncia, cingiremos a nossa alusao a apenas dois acordaos,
dado que as decisoes judiciais publicadas que abordam diretamente o nosso objeto de

estudo (ainda) sao escassas.

3.1. Acérdao do TRE de 22 de margo de 202236

Este acordao do TRE consubstancia a resposta a um recurso interposto pelo
arguido, cuja pretensao ¢ a anulagao do processo por falta de defesa. Entende a defesa
do arguido que o mesmo nao poderia ter sido submetido a interrogatério, dado que a
Juiza encontrava-se reticente relativamente a afetagdo do mesmo por anomalia
psiquica. Em face dessa duvida, alega o recorrente que deveria ter sido sujeito a pericia
psiquiatrica antes do 1.° interrogatorio de arguido detido, pelo que, tendo o tribunal
a quo prosseguido com o interrogatorio, na auséncia de pericia, “violou flagrantemente
o seu direito constitucional de defesa.”?” Quanto a medida de coagio, foi o arguido
submetido a internamento preventivo em substituicdo da prisao preventiva. O
recorrente considera que o despacho de aplicacio da medida de coacio foi proferido
de forma arbitraria, uma vez que nao foi precedido de pericia psiquiatrica.

Este aresto ¢ de extrema importancia para a sedimenta¢ao e desenvolvimento
de um pressuposto processual raramente aprofundado na jurisprudéncia portuguesa:
a capacidade judiciaria. Importa notar que “a circunstancia de um arguido se encontrar
afetado de anomalia psiquica nio significa necessariamente que seja incapaz de estar
em juizo.”3® Firmada esta ideia, entende o TRE que “a capacidade do arguido para

estar em juizo relaciona-se com estarem reunidas as condi¢cbes para este exercer

¥ Note-se, contudo, que o CPP/29 referia-se expressamente a incapacidade do arguido por falta de
integridade mental posterior a pratica do crime, caso em que O processo setia suspenso apods
pronuncia até que o arguido recuperasse o pleno uso das faculdades mentais — SILVA, G., op.cit., p.
312.

3¢ Acordao do TRE, 22 de marco de 2022, processo n.° 3/20.9GBPTG-B.E1.

37 Lbiden.

38 Lbiden.
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pessoalmente a sua defesa.”? Esclarece ainda que a assisténcia por defensor e a sua
respetiva presenca em diligéncias como o interrogatério de arguido detido e a
audiéncia de julgamento nao substitui a autodefesa.

O tribunal ad guem entende que, tendo capacidade para estar em juizo, o
arguido pode ser sujeito a primeiro interrogatério de arguido detido. No caso em
apreco, aquando do primeiro interrogatério, o arguido mostrou-se disponivel para
falar, tendo prestado declaragdes. Nao obstante, assim que a Mm." Juiza de Instrugdao
lhe transmitiu os motivos da sua deten¢ao, os elementos do processo e a consequéncia
legal caso prestasse declaragdes naquela diligéncia, o arguido afirmou nao querer
prestar mais declaragdes. O arguido revelou discernimento suficiente para que, nao
obstante a duvida, o interrogatério prosseguisse. Nessa medida, o Tribunal ad quen
considera que o arguido em questao tinha capacidade para estar em juizo, pelo que a
sua sujeicao a primeiro interrogatério de arguido detido nao consubstancia uma
violagao ao seu direito de defesa.*’ Quanto a sujei¢ao do arguido a medida de coagao,
entende o Tribunal que o art. 202.° ndo obriga a realizacdo prévia de pericia
psiquiatrica, exigindo-se apenas que para o Juiz resulte a razoavel probabilidade de o

arguido padecer de enfermidade mental.

3.2.  Acérdio do TRE de 13 de julho de 20224

O presente acérdao enriquece, em grande medida, a discussao acerca da
incapacidade judiciaria do arguido, devido a consequéncia que associa a incapacidade
de facto da arguida. Quanto ao estado psiquico da mesma, da avaliacdo clinica e
parecer psiquiatrico-forense resulta que “a examinada apresenta sintomatologia
enquadravel no diagnostico de Doenga de Huntington#2, que provocou alteragoes
significativas do ponto de vista cognitivo, nomeadamente a nivel de raciocinio e
pensamento abstrato. Alteracoes essas que se espelhavam na desorientagao
relativamente ao espago € ao tempo, bem como no discurso incoerente e inconexo.

A comprovada incapacidade de perceber aquilo que lhe é transmitido numa

conversa e de responder sabendo e compreendendo o que responde, plasmada na

39 [bidem.

40 Cft. nota de rodapé n.° 168.

1 Acérdao do TRE, 13 de julho de 2022, processo n.°7/10.0IDFAR.E2.
2 [bidem, p. 5.
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pericia, ndo impediu o tribunal z guo de prosseguir o julgamento. Em virtude desta
condiciio, a recorrente nio esteve presente em juizo no julgamento. E sublinhado pelo
tribunal ad quem que esta auséncia nao se confunde com o simples facto de nao ter
comparecido a julgamento, nem com o de este ter sido realizado na sua auséncia.
Neste ensejo, defende que, estando perante uma incapacidade de facto, grave, total e
permanente que afetava a recorrente, os autos nao deveriam ter prosseguido para
julgamento, adotando, portanto, a solu¢do da suspensio da marcha processual. A
suspensao iniciar-se-ia a partir da data em que se adquiriu nos autos o conhecimento
de tal incapacidade.

O que nos surpreendeu — pela positiva — foi a conclusao que a juiz de direito
retirou do prosseguimento dos autos e da condenagao da arguida, apesar de se ter
comprovado a sua incapacidade. Além de encarar a incapacidade como a falta de um
pressuposto processual — que nao podera ser colmatado com a assisténcia por
mandatario — é-nos dito que do prosseguimento dos autos resulta a nulidade insanavel
consagrada no art. 119.% al. ¢). Ora, este vicio tem como corolario a invalidade, em
relacdao a recorrente, do julgamento e da sentenga recorrida, bem como de todo o
processado subsequente (art. 112.°). Esta invalidade surge porque, ao avangar com o
julgamento de uma arguida claramente incapaz, o tribunal @ guo violou os seus direitos
de defesa, como, por exemplo, o direito a estar presente em todos o0s atos processuais

que diretamente lhe disserem respeito (art. 61.°).

4. Consideragdes doutrinarias acerca da incapacidade

A tematica da incapacidade processual penal do arguido, nao obstante nao
encontrar consagracao legal, é alvo de discussao doutrinal. Contudo, cumpre, desde
ja, distinguir e autonomizar duas correntes de pensamento. De um lado, a escola de
pensamento de MARIA JOAO ANTUNES, que encontra nos arts. 105.° ¢ 106.° do CP a
solu¢do para o problema da incapacidade por anomalia psiquica subsequente ao facto,
sustentando, desta forma, a inutilidade de qualquer solu¢ao de suspensao da marcha
processual. Do outro lado, a restante doutrina que aponta no sentido da suspensao.

Por se tratar de um entendimento totalmente distinto dos demais, abordar-se-

a, primeiramente, a corrente doutrinaria perfilhada por MARIA JOAO ANTUNES. Ao
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nao consagrar a suspensao do processo®’, em razao de incapacidade do arguido para
estar em juizo, o legislador, na perspetiva da autora, nio desvaloriza, nem invalida a
relevancia processual penal desta problematica. Nesta senda, adianta que “a anomalia
psiquica no decurso do processo tem relevo no ambito dos meios processuais,
designadamente no ambito da prova pericial, prevendo-se expressamente a pericia
psiquiatrica (159.°, n.° 6 e 7); da prova por confissao, acautelado a possibilidade de
autoincriminacOes falsas (344.°, n.° 4, alinea b)); e das medidas de coagdo a que o
arguido pode ser sujeito, consagrando-se a possibilidade de internamento preventivo
em hospital psiquiatrico ou em estabelecimento analogo, adotando as cautelas
necessarias para prevenir os perigos de fuga e de cometimento de novos crimes (202.°,
n.” 2).”4% Outrossim, MARIA JOAO ANTUNES aponta como solu¢ao a eventualidade
de o arguido ser incapaz para providenciar a sua defesa a assisténcia obrigatéria de
defensor em todas as fases processuais.*>

Focar-nos-emos, agora, na restante doutrina. Na perspetiva de DAMIAO DA
CUNHA, na designacio de incapacidade processual* inserem-se “os casos de
agentes/arguidos que sofrem de anomalia psiquica sem, que no entanto, essa
circunstancia tenha sido a razdo para (ou esteja conexionada com) a pratica do facto
que aqueles agentes é, pelo menos, imputado”’, adquirindo este conceito relevancia
processual quando a anomalia psiquica de que o arguido padece seja de caracter mais
duradouro e de particular gravidade, traduzindo-se na sua capacidade de se
autodefender e de participar no processo.*®

Nas palavras de DAMIAO DA CUNHA, o préprio conceito de acusa¢do impoe

que o acusado seja alguém que se pode e deve defender, pelo que nao sera defensavel

#3“A existéncia de uma anomalia psiquica no decurso do processo penal, seja ela anterior ou
contemporanea da pratica do crime ou sutja ja no decurso do processo, nao € causa de suspensio do
processo ainda que diminua ou exclua a capacidade processual penal do arguido. Ainda que tal
anomalia exista e tenha efeitos sobre a capacidade de exercicio do direito de defesa, o arguido podera
ser submetido a julgamento, ser julgado em audiéncia e ser condenado em pena ou em medida de
seguranca.” — ANTUNES, Maria —“Capacidade processual penal do arguido (Portugal)”, Derechos y
garantias del investigado con transtorno mental en la justicia penal, p. 177.

4 Idem, 2023, op. cit., p. 54.

* Lbidem, pp. 53-54.

% Como bem ensina este autor, “o que se pretende, com este requisito ou com esta condi¢io
processual, é garantir que o arguido tenha capacidade para se defender, ou melhor, tenha a verdadeira
capacidade de autodeterminacgdo processual.” — CUNHA, op. cit., p. 108.

47 Lbidem, p. 90.

8 Lbidem.
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existir uma acusag¢ao contra alguém que nio tera capacidade para dela se defender.*
No entanto, considera que o sistema penal portugués nao deve ser alvo de criticas,
por nele niao se encontrar consagrada a incapacidade processual, dado que nao se
pode ignorar o regime de internamento de imputaveis em estabelecimento destinado
a inimputaveis.> Entende, porém, que, de forma a ndo violar o estatuto constitucional
e legal do arguido, a incapacidade processual motivara o adiamento do processo.>! Na
eventualidade de a incapacidade ser definitiva e ndo transitéria, aponta como solu¢ao
a renuncia ao julgamento e a pretensao punitiva.>?

GERMANO MARQUES DA SILVA niao tem duvidas relativamente a necessidade
de suspensao da marcha processual quando o arguido nao consiga atuar pessoalmente
no processo, em virtude da sua incapacidade. E partidario da suspensio do processo,
dado que “nao é razoavel prosseguir um processo contra um arguido que se encontra
incapaz de entender e querer, pois ele nao estara entao em condi¢Oes de organizar a
sua defesa em conformidade com os seus interesses e nao deve nunca esquecer-se que
por forca da lei — e também dos textos internacionais com valia interna — a defesa ¢é
um direito eminentemente pessoal.”>

Nas palavras de PEDRO SOARES ALBERGARIA, “a pedra de toque para aferir
da capacidade ou incapacidade do arguido para estar em juizo é saber se a anomalia
que o afeta ¢ de molde a prejudicar a sua defesa pessoal.”’>> Ora, assim sendo, o
arguido sera incapaz quando, em virtude de anomalia psiquica, nao reuna as condi¢oes
exigiveis para se autodefender, de maneira inteligivel.’® No tocante aos efeitos da
anomalia psiquica na capacidade de estar em juizo do arguido, nao tem duvidas que o
exercicio dos direitos de defesa que assistem ao arguido ficara condicionado e
prejudicado, se nao se verificar um minimo de competéncias intelectuais.>” Alerta,
contudo, que o juizo de incapacidade para providenciar a sua defesa do arguido nao

se concluira apenas com a constatagdo de que o arguido padece de anomalia

9 Lbidem, p. 99.

>0 [bidem, p. 109.

St [bidem, pp. 109-110.

32 Tbidem, p. 110.

% SILVA, G., p. cit., p. 312.

>* Lbiden.

> ALBERGARIA, 2007, op. ¢it., p. 178.
% Ldern, 2020, op. cit., p. 33.

> Lbidem, p. 36.
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psiquica.’® De facto, ¢ necessario que essa anomalia impacte o estado psiquico do
arguido de tal forma que diminua as suas capacidades intelectivas e de raciocinio, ao
ponto de prejudicar o exercicio da sua autodefesa.>

Ao contrario das correntes de pensamento doutrinarias até agora estudadas,
PEDRO SOARES ALBERGARIA indica solu¢oes distintas mediante o momento
processual. Nessa medida, perante uma incapacidade detetada no inquérito, defende
que “podem ser levadas a cabo todas as diligéncias probatorias que nao requeiram
participag¢ao (ex: escutas telefénicas) ou participacao inteligente e inteligivel do
arguido”%, motivo pelo qual o arguido nao podera ser submetido a interrogatério ou
a acareacao. Na eventualidade de se tratar de uma incapacidade transitoria, deduzir-
se-a acusagao, caso a prova recolhida e os indicios resultantes sejam suficientes, mas
o processo suspender-se-a até a recuperagdo do arguido.’! Assim que o arguido
melhore, revelando-se capaz para estar em juizo, é notificado pessoalmente da
acusacao e ser-lhe-a assinalado um prazo para, querendo, requerer abertura de
instrug¢ao.®? Tratando-se de incapacidade detetada na audiéncia de julgamento, o juiz
pugna pela suspensao da marcha processual, suspensao essa que deve ser “absoluta”®,
nao devendo o juiz marcar dia para a audiéncia de julgamento se ja houver nos autos
noticia de que o arguido ¢ incapaz (ou se o juiz estiver reticente quanto a incapacidade
e a confirmar).t

De entre as vozes da doutrina portuguesa soa SANDRA OLIVEIRA E SILVA,
que, pese embora também defenda a suspensiao da marcha processual, alerta que o
recurso 2 mesma deve ser cauteloso, uma vez que se aplicara apenas a hipoteses
delimitadas, em que a enfermidade mental ou o estado psiquico do arguido
prejudiquem a capacidade minima necessaria para compreender a natureza e o sentido
do processo, bem como a sua colaboragdo na estratégia de defesa.®> Neste ensejo,

considera que na maior parte dos casos os tribunais bastar-se-d2o com os instrumentos

*8 [bidem, p. 38.

> Tbidem, pp. 38-39.

80 Idem, 2007, gp. cit., pp. 179- 180.
81 Lbidem, p. 180.

82 Ibidem.

83 Idem, 2020, op. cit., p. 49.

8 Idem, 2007, op. cit., p. 179.

8 SILVA, S., 2020, gp. cit., p. 495.
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legislativos consagrados no CPP (a obrigatoriedade de assisténcia por defensor em
todos os atos processuais; a desvaloriza¢ao probatéria da confissao e a substituicao
da prisio preventiva por internamento em hospital psiquiatrico).%® Em relacio ao
critério a adotar na determinacao da capacidade do arguido para exercer a sua
autodefesa, aponta para a capacidade natural, que exige que este “mantenha
preservadas as faculdades que lhe permitam nao apenas compreender a natureza do
processo, o alcance dos atos processuais e as suas possiveis consequéncias, como
também comunicar de forma racional e efetiva com o seu defensor — para delinear
uma estratégia de defesa e avaliar os seus riscos e vantagens, para se informar sobre
os cursos possiveis de acdo e decidir da conveniéncia do exercicio de direitos tdo
intuwitn  personae como remeter-se ao siléncio, e omitir a indicagao de factos
exculpatérios ou atenuantes da responsabilidade, ou declarar, expondo-se a que os
contributos prestados sejam aproveitados em seu prejuizo, ou confessar, com as
consequéncias processuais e probatoérias que tal comporta, ou concordar com a
suspensdo proviséria do processo ou com a pena aplicada em processo
sumarissimo.”¢’

A semelhanca de PEDRO SOARES ALBERGARIA, também SANDRA OLIVEIRA
E SILVA defende que a problematica da incapacidade processual nao requer uma
resposta unica. Na perspetiva da autora, a solugdo da suspensiao do processo nao se
justifica nas fases preliminares da tramitacao, dado que, mesmo que ja exista nos autos
noticia de que o arguido padece de anomalia psiquica, o inquérito podera prosseguir
até a acusagao ou arquivamento.®® Nesta senda, a anomalia psiquica nao obstara a que
sejam realizadas todas as diligéncias de prova vantajosas a fundamentagio do
despacho de acusagao ou de arquivamento, excluindo, contudo, todos os atos
processuais que demandem a participagao inteligente do arguido.® Por sua vez,
deduzindo-se acusagdo, os autos deverdao ser remetidos para julgamento, mas nao
devera ser agendada diligéncia, suspendendo-se, portanto, 0 processo que prosseguira

apenas os seus termos se o estado psiquico do arguido melhorar, ao ponto de poder

8 [bidem.
87 Lbidem, p. 500.
88 Lbiden.
89 Lbidem, p. 505.
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ser pessoalmente notificado da acusagao.”® Note-se que, traduzindo a acusacio o
chamamento a responsabilidade penal, insere-se nos autos que devem ser notificados
em pessoa ao arguido, ndo bastando a notificagdo por intermédio do defensor, nem
de representante imposto por ato heterénomo das autoridades.”

Atente-se, agora, a doutrina de PEDRO DO CARMO, que tem como ponto de
partida o labor doutrinario de PEDRO SOARES ALBERGARIA ¢ SANDRA OLIVEIRA E
SILVA72. A par da restante doutrina, destaca que a averiguacao da incapacidade do
arguido ndo se satisfara apenas com a existéncia de anomalia psiquica. Ressalvando
os casos em que a anomalia psiquica ¢ de tal forma severa que a incapacidade para
comunicar e compreender racionalmente ocorra independentemente das
circunstancias ou do conteudo da comunica¢ao, PEDRO DO CARMO esclarece que,
noutros casos, a incapacidade do arguido estar intelectualmente presente no processo
podera nao ser retirada da simples averiguacao dessa enfermidade, na medida em que
a mesma, pese embora limite ou prejudique a sua capacidade, pode, ainda assim,
permitir que o arguido consiga compreender a natureza e objeto do processo, tais
como as suas consequeéncias e, ainda, comunicar de forma efetiva e racional com o
seu advogado.”

Para a determinacao do nivel de compreensao e comunicagdao que o arguido
deve possuir para poder ser considerado capaz para providenciar a sua autodefesa,
PEDRO DO CARMO adianta que ¢ preciso ter em consideracio que “nem todos os
crimes oferecem o mesmo grau de complexidade factica e impressividade na memoria
do agente e nem toda a prova se apresenta com a mesma capacidade de
convencimento, pelo que, se a defesa num determinado processo, para ser efetiva,
pode estar mais dependente da participagdao pessoal e consciente do arguido, noutro,
essa dependéncia pode ser menor, permitindo a representacio e assisténcia por
defensor suprir eficazmente uma menor capacidade para o exercicio pessoal da defesa,

ainda que nunca a possa substituir totalmente.”’* Nesta senda, PEDRO DO CARMO

70 [bidem, p. 506.

" [bidem.

72 No seu artigo na JULGAR, PEDRO DO CARMO refere-se a PEDRO SOARES ALBERGARIA ¢ a
SANDRA OLIVEIRA E SILVA como os Unicos autores que tratam parcimoniosamente esta
problematica na doutrina nacional.

3 CARMO, op. cit., pp. 178-179.

7% Lbidem, p. 179.
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defende que o nivel de capacidade e de compreensao exigiveis para estar em juizo,
também dependerao da concreta realidade processual na qual o processo se insere.

Firmada esta ideia, entende PEDRO DO CARMO que o Tribunal, na
eventualidade de ser confrontado com um arguido portador de anomalia psiquica,
devera, até ao transito em julgado da sentenga condenatoéria, posicionar-se em relagao
a mesma, deliberando, primeiramente, se essa anomalia se verifica e, de seguida, se,
sucedendo, possibilita ao arguido, apesar disso, compreender a natureza e o objeto do
processo, as suas possiveis consequéncias, comunicar com o seu mandatario de forma
eficaz.” Ora, tudo isto resultard da conjugacio entre a prova pericial e o juizo do
tribunal relativamente ao impacto da anomalia no arguido.”®

Quanto a suspensao da marcha processual defendida por PEDRO SOARES
ALBERGARIA e SANDRA OLIVEIRA E SILVA, PEDRO DO CARMO defende que a
mesma depende de dois pressupostos, que nem sempre estardo presentes: por um
lado, que a suspensao ¢ sempre no interesse do arguido’’ e, por outro, que a
incapacidade é meramente temporaria, sendo possivel e previsivel a sua reversao.”
Na hipétese de incapacidade irreversivel, aponta como solugao o arquivamento do
processo, dado que considera que, nestas hipoteses, a suspensao do processo revelar-
se-a um ato inutil, porquanto o arquivamento configura uma solu¢ao mais justa e

adequada, no que concerne a dignidade do arguido e do processo.”

CAPITULO III — A INCAPACIDADE DO ARGUIDO NO DIREITO
INTERNACIONAL E COMPARADO

Noutros ordenamentos juridicos, a incapacidade processual penal do arguido
ja mereceu positivagao, razdo pela qual se julga que este exercicio de direito

comparado serd extremamente frutifero para a nossa tomada de posicao.

7> 1bidem, pp. 180-181.

78 Lbiden.

77 «“Assim, sobre o eventual interesse do atguido na continua¢io do processo, pode sucedet, por
exemplo, que a incapacidade do arguido apenas ocorra depois de encerrada a produgio de prova e
que seja possivel entio concluir nio ter sido ele o autor dos factos que lhe sio imputados ou, pelo
menos, existir um estado de duvida inultrapassivel sobre essa autoria — verificadas essas
circunstancias, nao vemos por que motivo o processo nao deva prosseguir, culminando, ou numa
decisdo de arquivamento, estando-se na fase de inquérito, de nao pronuncia, estando-se na fase de
instrucdo, ou de absolvi¢do, caso o processo ja se encontre na fase de julgamento.” — Ibiden, p. 181.

78 Lbiden.

7 Ibidem, pp. 182-183.
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1. No Direito Internacional e Europeu
a) Na Unido Europeia
A este respeito, cumpre mencionar a Diretiva (UE) 2016/343 do Patlamento
Europeu e do Conselho de 9 de margo de 2016, relativa ao reforco de certos aspetos
da presuncao de inocéncia e do direito de comparecer em julgamento em processo
penal®’, mais especificamente o considerando n.” 42, no qual se dispée que os
Estados-Membros deverdo assegurar que sao tidas em consideracao as necessidades
especificas das pessoas vulneraveis no que concerne ao seu julgamento. Este
considerando menciona ainda a Recomendacao da Comissao de 27 de novembro de
201381, na qual se definem arguidos e suspeitos vulneraveis como “todos aqueles que
sao incapazes de compreender e de participar efetivamente num processo penal
devido a sua idade, condig¢oes fisicas ou mentais ou deficiéncia.” Ora, este documento
¢ o unico texto legal da UE que aborda a matéria da capacidade, mas é uma
recomendagdo, pelo que os Estados-Membros nio sio obrigados a segui-la
escrupulosamente.?? O proposito desta recomendagao ¢ instar os Estados-membros
a reforcarem determinados direitos processuais das pessoas sujeitas ou arguidas em

processo penal.

8 Diretiva (UE) 2016/343 do Patlamento Europeu e do Conselho de 9 de marco de 2016, relativa
ao reforco de certos aspetos da presuncido da inocéncia e do direito de comparecer em julgamento
em processo penal, pesquisavel em https://eur-lex.curopa.cu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CEILEX:320161.0343&rid=4.

8 Recomendagio da Comissio, de 27 de novembro de 2013, sobre as garantias processuais das
pessoas vulneraveis suspeitas ou arguidas em processo penal, pesquisavel em https://eur-
lex.curopa.cu/legal-content/PT/TXT/?uri=CEL.EX%3A32013H1224%2802%29.

8 Note-se, contudo, que existem vozes na doutrina que consideram que a capacidade processual
penal pode transformar-se num principio do Direito da Unido Europeia. A saber: “Therefore it can
be argued that fitness to stand trial can become a general principle of Union law. The advantage of
fitness to stand trial being a general principle of European Criminal law is that citizens can derive
rights from this principle by means of the effects and mechanisms of the Union’s legal order. Like
the Commission in its Green paper, we are of opinion that the right for suspects and defendants in
criminal proceedings must be «applied in a more consistent and uniform manner throughout the
European Union. » (...) We believe that the general principle of European criminal law should consist
of (i) the right to be present and (ii) the right to hear and follow the proceeding, (iii) the right of an
accused to be assisted by, for instance, and interpreter, lawyer, social worker or friend, (iv) the ability
of the accused to follow what is said in court and (v) the ability of the accused to explain his own
version of the events and to challenge the arguments and statements of the opposing party.” —
ANKER, L.; DALHUISEN, L.; STOKKEL, M. — “Fitness to Stand Trial: A General Principle of
European Criminal Law?”, Utrecht Law Review, pp. 135-136.
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b) Outros instrumentos normativos internacionais

Primeiramente, considere-se a CEDHS®?, no qual se prevé o direito a um
processo equitativo. Importa ainda ter em consideragao os direitos do acusado nela
consagrados: o direito a dispor do tempo e dos meios necessarios para preparagao da
sua defesa; o direito a defender-se a si proprio e o direito a interrogar ou fazer
interrogar as testemunhas de acusacao e obter a convocagao e o interrogatorio das
testemunhas da defesa nas mesmas condi¢des que as testemunhas de acusagao.

Por sua vez, a CDPD configura um instrumento juridico-internacional
relevante na interpretagdo das garantias consagradas na CEDHS84 dado que
implementou no quadro juridico internacional o respeito pela dignidade e autonomia
das pessoas com deficiéncia.?> Revela, alias, o art. 13.°, no que concerne ao acesso a
justica, no qual se pode ler que: “os Estados Partes asseguram o acesso efetivo a justiga
para pessoas com deficiéncia, em condi¢oes de igualdade com as demais, incluindo
através do fornecimento de adaptagoes processuais e adequadas a idade, de modo a
facilitar o seu papel efetivo enquanto participantes diretos e indiretos, incluindo na
qualidade de testemunhas, em todos os processos judiciais, incluindo as fases de

investigacao e outras fases preliminares.”8

8 A Convencio Europeia dos Direitos do Homem é um instrumento legislativo do Conselho da
Europa, assinado a 4 de novembro de 1950. Pesquisavel em
https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/Convention Instrument POR.

8 A Convencio sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, adotada a 13 de dezembro de 2006
(resolucao A/RES/61/106) e aberta a assinatura em Nova Iorque a 30 de mar¢o de 2007 é um
instrumento  legislativo da  Organizacdo  das  Nagdes  Unidas.  Pesquisavel em
https://gddc.ministeriopublico.pt/sites /default/files /documentos/instrumentos/pessoas deficien

cia_convencao sobre direitos pessoas com deficiencia.pdf.

8 ROBALO, Inés — “Novo patadigma e o que muda na atua¢io funcional do Ministétio Publico”,
Colecao de Formagiao Continna — Doenga Mental: da imputabilidade a ressocializagio, pp. 187-195.

8 Cabe realcar que “recentes instrumentos internacionais provenientes das mais significativas
institui¢bes internacionais na matéria reforcam a ideia de que a intervencdo do arguido tal como
postulada num processo justo ou equitativo tera de ser efetiva o que por sua implica a verificagdo
naquele das suficientes condi¢Oes psiquicas para providenciar a sua defesa. Desde logo, a CDPD da
ONU, adotada em Nova lorque de margo de 2007 e integrada no nosso ordenamento juridico pela
Resolugao 56/2009 da Assembleia da Republica, dispde, para afastar, «discrimina¢io com base na
deficiéncia», que ficam obrigados os estados a efetuar as «modificagdes e ajuste necessarios e
apropriados (...) para garantir que as pessoas com incapacidades gozem ou exercam, em condigoes
de igualdade com as demais, de todos os direitos (...) e liberdades fundamentais.» (art. 2.° da CPDP).”
— ALBERGARIA, 2020, gp.cit., pp. 42-43.
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2. No Direito Comparado
a) Italia
De facto, alguns paises, com alguma proximidade juridica e cultural com o
nosso, disciplinam a incapacidade processual: ¢ o caso de Italia.8” Nos termos do art.
70.° do Codice di Procedura Penale, caso haja suspeitas relativamente a capacidade do
arguido para participar conscientemente no processo, o juiz ordenara, se assim
considerar necessario, a realizacado de uma pericia psiquiatrica. Constatando-se que o
arguido ¢ incapaz de participar conscientemente no processo, de acordo com o art.
71.° do mesmo diploma, e sendo essa incapacidade reversivel, o juiz devera decretar
a suspensao do processo. Nao suspendera o processo na eventualidade de proferir
sentenca de absolvi¢ao ou quando determinar o nido prosseguimento dos autos. E
digno de nota, quanto a incapacidade reversivel, que seis meses depois de ter sido
decretada a suspensao do processo o juiz ordenara a realizagao de uma nova pericia,
de modo a averiguar o estado mental do arguido (art. 72.° do CPP italiano). Dispoe
também este preceito que a suspensao sera revogada quando o estado mental do
arguido lhe permitir participar conscientemente no processo ou se, em relagao ao
mesmo, dever ser proferida uma sentenca de absolvigao ou de nio prosseguimento —
o que ¢ possivel, dado que a suspensio do processo nao impede o oferecimento de
prova que possa conduzir a absolvigdao do arguido.58
No tocante a incapacidade irreversivel, dispoe o art. 72.° bis que o juiz profere
uma sentenca de nao prosseguimento, a nao ser que se encontrem preenchidos os
pressupostos para a aplicacao de uma medida de seguranca distinta do confisco.
b) Espanha
Relativamente aos ordenamentos juridicos até agora estudados, o
ordenamento juridico espanhol surpreende e inova, uma vez que o art. 25.° do Cédigo
Penal espanhol fornece uma definicdo de incapacidade, a saber: considerar-se-ao
incapazes todas as pessoas cujas deficiéncias fisicas, mentais, intelectuais ou sensoriais
limitam ou impe¢am a sua participagao plena e efetiva na sociedade e que necessitam

de apoio para o exercicio da sua capacidade juridica.

8 CUNHA, op. cit., p. 106.
8 FAMIGLIETTI —“Sospensione del proceso per incapacita dell’imputato: linee ticostrutive e
permanente incertezze”, Processo Penal e Ginstigia, p. 128,
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Contudo, a incapacidade do arguido nio ¢ fundamento de suspensao do
processo.? Havendo suspeitas de enfermidade mental, dispoe o art. 381.° da Ley de
Enjuiciamento Criminal, que o arguido devera ser submetido a pericia. Tratando-se de
enfermidade cujo diagnéstico precede a pratica dos factos, nos termos do art. 383.°
deste diploma, o processo sera arquivado pelo tribunal competente até que o arguido

recupere.

c) Reino Unido

Esta matéria encontra-se regulada pelo Criminal Procedure (Insanity) Act 1964, no
qual se determina que o arguido, que sofra de anomalia limitante, é incapaz para estar
em juizo, dado que ninguém deve enfrentar acusagoes criminais, a nao ser que esteja
mentalmente capaz para se submeter a um julgamento justo.”

Cumpre mencionar também, zhe Pritchard criteria. Ditam estes critérios que para
que o arguido seja considerado sao devera ter inteligéncia suficiente para:
compreender o desenrolar do processo, de modo a delinear uma defesa adequada;
saber que podera interpelar qualquer um dos presentes no julgamento, em jeito de
oposicao, para compreender melhor as provas.”! Cumpre ainda referir he Mental
Capacity Act (2005) que propde um novo critério para averiguar a capacidade do
arguido. O art. 21.° deste instrumento legislativo tipifica a seguinte definicao de mental
capacity: uma pessoa carece de capacidade em relagao a um assunto se, no momento
relevante, for incapaz de tomar uma decisao por si prépria em relagao a esse assunto,
devido a uma deficiéncia ou perturbagiao do funcionamento da mente ou do cérebro
(permanente ou temporaria).”> Num afloramento desta disposicao, a Law Comission
especifica os critérios que devem ser utilizados na determinagao da capacidade do
arguido, tais como: a compreensio da informagao pertinente para as decisdes que tera

de tomar no decurso do julgamento; a reminiscéncia dessa informacao; o uso ou a

8 PRADA, Ignacio — “derechos fundamentales y garantias del investigado con trastorno mental en
el moderno sistema de justicia penal”, Derechos y garantias del investigado con trastorno mental en la justicia
penal, p. 10.

% ANKER; DALHUISEN; STOKKEL, gp. cit, p. 122.

ot Thidem.

%2 Esta lei utiliza uma abordagem funcional da capacidade, analisando a capacidade de decisio num
determinado momento e nio a capacidade de decisao mais geral de uma pessoa. — biders.
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ponderacdo dessa informagao no processo de tomada de decisdo e a comunicagao das

suas decisoes.?3

d) Estados Unidos da América

Nas palavras de BUCHANAN, os julgamentos serdo mais fiaveis quando o
arguido ¢é capaz, uma vez que poderd providenciar provas que Os outros
desconhecem.”* Nio se trata, contudo, apenas de uma questao de fidedignidade, mas
também de justi¢a — justica essa que parece exigir que ele saiba o que esta a acontecer
e possa contribuir para a sua defesa.?> Nesta senda, a problematica da incapacidade
do arguido, em virtude de anomalia psiquica nao ¢é recente nos Hstados Unidos,
encontrando-se regulada desde o século passado, devido ao célebre julgamento Dusky.
Neste julgamento, esclareceu o tribunal que nao basta que o juiz considere que o
arguido tem consciéncia do espaco e do tempo e alguma recordagao dos
acontecimentos, devendo, nessa medida, o teste da incapacidade concentrar-se na sua
capacidade atual para consultar o seu mandatirio com um grau razoavel de
compreensao racional, bem como na compreensao factual e coerente do processo que
corre contra ele.%

A American Bar Association defende que casos mais complexos requerem mais
capacidade mental.”” Portanto, a capacidade mental minima para providenciar a sua
defesa dependera da natureza do processo. Neste sentido, vozes sonantes da doutrina
estadunidense consideram que a determinacao da capacidade devera ser baseada
numa avaliagdo funcional do arguido, conjugada e contextualizada com o processo
em concreto e com as suas particularidades.”® A ABA sugere também que, na
averiguacao da capacidade minima necessaria para se defender, seja também tida em

consideracao a gravidade da acusacao.” Por fim, tenha-se em consideragao a seguinte

%3 Lbiden.

% BUCHANAN, Alec — “Competency to stand trial and the setiousness of the chatrge”, The Journal of
the American Academy of Psychiatry and the Law, p. 458.

% Thidem.

% ROESCH, Ronald [et al.] — “Defining and assessing competency to stand trial”, A.K. Hess &> LB.
Weiner (Eds.), p. 328.

% BUCHANAN, op. cit, p. 459.

%8 Lbidem, p. 335.

% Tbidem, p. 460.
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ideia inovadora de ROESH e GOLDING: a criagdo de um julgamento provisorio, para

determinar se o arguido é ou nio incapaz de providenciar pela sua defesa.!?

CAPITULO IV - A TEORIZACAO E AVERIGUACAO DA
INCAPACIDADE

1. Estatuto processual penal do arguido

Antes de se discorrer acerca das solugoes que, no nosso entendimento, a lei
portuguesa deve conferir a problematica da incapacidade processual penal do arguido,
cumpre compreender o seu estatuto processual. Ora, a base legal do estatuto do
arguido localiza-se no art. 32.° da CRP, no qual se dispée que o processo criminal
assegura todas as garantias de defesa.

Aos olhos do CPP — que cumpre o desidrato da CRP — o arguido ¢ um sujeito
do processo, ao qual deve ser assegurada uma participagao constitutiva na declaragao
do direito do caso concreto, através da concessao de autbnomos direitos processuais,
legalmente definidos, que hio de ser respeitados por todos os intervenientes no
processo penal.!”l Mas, afinal, quais sao os direitos do arguido no processo penal?
Ora, o elenco de direitos concedidos aos arguidos é o seguinte: direito de presenga
(art. 61.°, n.° 1, al. a)); direito de audiéncia (art. 61.°, n.° 1, al. b)); direito a informacio
(art. 61.°, n.° 1, al. ¢)); direito ao siléncio (art. 61.°, n.° 1, al. d)); direito a defensor e a
defender-se a ele proprio (art. 61.°, n.° 1, als. e), f)); direito de intervencao (art. 61.°
n.° 1, al. @)); direito de informacao sobre os seus direitos (art. 61.°, n.° 1, al. h)); direito
de recurso (art. 61.%, n.° 1, al. k)). Como nota PEDRO SOARES ALBERGARIA, “o0 amplo
feixe de direitos atribuidos ao arguido visa garantir, em conformidade com a feigao
acusatoria do processo, uma efetiva interven¢ao e interven¢ao conformadora, do
arguido no que tange ao desfecho do processo e, assim ao seu destino.”102

Ora, a defesa do arguido assume uma feigao bifronte, comportando de um
lado o direito de assisténcia técnica por parte do defensor (art. 32.°, n.° 3 da CRP) e,
por outro, o direito de autodefesa, que se ha-de deduzir do principio da plenitude das

garantias de defesa (art. 32.°, n.° 1 da CRP) e da estrutura acusatoria do processo penal

190 [ hidem, p. 334.
101 DIAS, Figueiredo; BRANDAO, Nuno — Direito Processual Penal, o5 sujeitos processuais, pp. 217-218.
12 ALBERGARIA, 2020, gp. cit., p. 36.
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(art. 32.°, n.° 5 da CRP).19 Existem, portanto, dois tipos de defesa: a defesa pessoal,
que ¢ exercida pessoalmente pelo arguido e a defesa técnica, que é exercida através ou
com a assisténcia do defensor.1%* O direito de defesa é um direito que pertence unica
e exclusivamente ao arguido, cabendo-lhe, nessa medida, controlar a sua defesa.
Reflexo disso é a possibilidade conferida ao arguido de completar ou até mesmo
corrigir a atuagdao do seu defensor, no seguimento da intervengao do mesmo, por

exemplo, na audiéncia de julgamento.!%> Neste ensejo, a “defesa técnica e a defesa

pessoal sdo entre si complementares [na medida em que a] defesa técnica estd ao
servico, ¢ instrumental, ancilar relativamente a defesa pessoal e por decorréncia,
aquela nao pode exaurir ou consumir esta.””106

A defesa pessoal do arguido pode assumir duas feicdes. Por um lado, pode
constituir uma defesa positiva, quando o arguido se defende atuando, isto ¢, através
da pratica de atos processuais!?’ e da sua participagao ativa e conformadora no
processo. Por outro lado, a autodefesa do arguido pode ser negativa, quando o
arguido se recusa a participar ativamente no processo penal, isto é, quando nao
contribui, de modo algum, para o desenrolar do processo.!”® Na defesa negativa,

inclui-se, portanto, o direito ao siléncio e o direito a nao autoincriminagao.

2. A delimitagdao do conceito de incapacidade processual em virtude de
anomalia psiquica
2.1. A anomalia psiquica
Dado que a incapacidade processual penal do arguido se verifica em virtude
de anomalia psiquica, é elementar circunscrever, em primeiro lugar, este conceito. Na
lei penal e processual penal nao localizamos nenhuma defini¢ao de anomalia psiquica,
pese embora a referéncia a este conceito nas disposi¢oes relativas a inimputabilidade.
Todavia, o art. 2.°, al. a) da LSM contém a defini¢cao de doenca mental, classificando-
a como “a condicdo caracterizada por perturbag¢ao significativa das esferas cognitiva,

emocional ou comportamental, incluida num conjunto de entidades clinicas

193 Thidem, p. 35.

14 SILVA, G, op. cit., pp. 75-76.

195 [bidem, p. 75.

106 ALBERGARIA, 2020, op. cit., p. 35.
W7 SILVA, G, op. cit., p. 75.

198 Tbidem, p. 70.
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categorizadas segundo os critérios de diagnéstico da Classificacdo Internacional de
Doengas da Organiza¢ao Mundial de Satude.”

Nas palavras de ANTONIO JOAO LATAS e FERNANDO VIEIRA, o conceito de
anomalia psiquica é “um conceito amplo que inclui toda e qualquer alteragao
(emocional, psicologica ou psiquiatrica) e que tenha como denominador comum
perturbacao do funcionamento psiquico, ou que requeira tratamento ou supotte
médico/psicolégico.”? No que diz respeito ao tipo de doencas que integram o
conceito de anomalia psiquica, inserem-se nesta no¢ao, a titulo de exemplo, a doenga
de alzheimer, esquizofrenia, oligofrenia, psicopatias, entre muitos outros.!10111

Nao bastara a simples verificacio de afetagdo por anomalia psiquica para
concluir que o arguido ¢ incapaz de participar conscientemente no processo.!'? Tera

de se demonstrar e provar que o arguido, em virtude dessa mesma anomalia, nao tem

19T, ATAS, Anténio; VIEIRA, Fernando, Notas e Comentarios a Lei de Satide Mental: Lei n.° 36/98,
de 24 de Julho, Coimbra Editora, 2004 gpud BRISSOS, Sofia — “(In)imputabilidade, doenca mental e
desadaptagdo psicossocial”, Colegio de Formagao Continna — Doenga Mental: da imputabilidade a
ressocializagao.

110 Para MARIA JOAO ANTUNES, em sede de incapacidade de compreensio da pena, “o legislador
utilizou a expressdo «anomalia psiquica», tal como fez em sede de inimputabilidade, para assim o
elemento biopsicolégico poder ser integrado quer pelas doencas mentais em sentido estrito ou
psicoses, quer por anomalias psiquicas, como as deficiéncias mentais, as reagdes psicogénicas
anormais e as personalidades anormais — anomalias psiquicas em sentido estrito. Mas outras razdes
podem ainda ser aduzidas: no campo médico-cientifico reina ainda hoje a maior incerteza, tanto ao
nfvel terminolégico como ao nivel da determinacido dos efeitos sobre o intelecto e a vontade do
sujeito que a cada tipo de anomalia devem, em abstrato, atribuir-se; o conhecimento cientifico evolui
neste dominio com grande rapidez, pelo que qualquer elenco correria o risco de se tornar ultrapassado
ou se tornar mesmo obsoleto a breve prazo.”— ANTUNES, 1993, op. cit., p. 57.

Na visio de SANDRA OLIVEIRA E SILVA, englobam o conceito de anomalia psiquica as seguintes
enfermidades: “estados avancados de deméncia (alzheimer), enfermidades graves de foro
neuropsiquidtrico (esquizofrenia, paranoia, psicoses enddgenas), deficiéncias neuroldgicas severas
(neoplasmas malignos ou lesdes cerebrais).” — SILVA, S., 2020, op. ¢it., p. 501.

11 Cumpre assinalar que nido englobamos no conceito de anomalia psiquica pata efeitos de
incapacidade processual penal do arguido as intoxica¢des provocadas pelo consumo de alcool e de
estupefacientes. Cabe-nos fazer esta ressalva, uma vez que, relativamente a inimputabilidade, estas
intoxicacOes sao tidas em consideragao.

12 “Tmportante é concluir que aquela anomalia, por forca grave, afeta sensivelmente, ou anula, as
capacidades intelectivas e de raciocinio do arguido ao ponto de lhe impossibilitar o exercicio da
autodefesa. Donde minguara a capacidade de defesa o arguido que nido consegue compreender a
imputagdo e nem selecionar argumentos com a sua defesa, que nio tem condigdes para discernir as
alternativas que lhe antepéem e nem para instruir o seu defensor ou se aconselhar com ele. Esta
assim, seguramente, o arguido cuja presenca é meramente fisica, material, mas nio intelectual
(imaginemos aquele que sofreu um acidente vascular cerebral grave ou o doente que padece de
avancado alzheimer, que nem tem consciéncia, e menos compreende, 0 que se passa a sua volta), mas
também aquele que, podendo declarar, até mesmo de forma inteligivel, mostra-se todavia incapaz de
decidir se e sobre o que declara com prévia compreensiao dos conselhos do seu defensor — também
num tal caso nao se pode dizer que as suas declara¢des tenham sido marcadas pela racionalidade.” —

ALBERGARIA, 2020, gp. cit., pp. 38-39.
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a capacidade necessaria para intervir de forma deliberada e consciente no processo,
pata dirigir a sua defesa e comunicar com o seu mandatario e/ou compreender os
termos do processo e as consequéncias que poderao resultar do prosseguimento do
mesmo. Mais relevante do que saber se se trata de um arguido esquizofrénico ou que
padece de alzheimer, ¢ importante perceber a que ponto a anomalia psiquica de que

sofre prejudica a sua capacidade de participar conscientemente no processo.

2.2, A incapacidade

Repescando a questio de PEDRO DO CARMO, afinal, “que nivel de
compreensio e¢/ou de comunicacio deve, entdo, o arguido ter para que possa set
considerado capaz para estar em juizor”’ 13 Ou seja, que condi¢des e que pressupostos
tém de estar assegurados para que se possa assegurar a autodeterminagao processual
do arguido e a sua participagdo consciente e conformadora no processo? Parece-nos
que o arguido devera ser considerado incapaz quando, em virtude da anomalia
psiquica de que padecal!¥, ndo se encontre em condi¢des de participar de forma
consciente, deliberada e racional no processo.!!?

Torna-se, portanto, indispensavel concretizar o que se insere neste conceito de
participacao consciente, deliberada e racional do arguido, de modo a assegurar a sua
autodetermina¢ao processual no processo.!!¢ Para que o arguido seja considerado
capaz de providenciar pela sua defesa é, em primeiro lugar, necessario que tenha
capacidade para compreender a tramitagdo processual num todo e o sentido de cada
ato processual. Isto é, o arguido deve compreender a natureza e objeto do processo

no qual é acusado.!”

13 CARMO, op. cit., p. 178.

g importante mencionar que, em primeiro lugar é necessario verificar se a anomalia efetivamente
ocorre e s6 depois dessa constatacdo € que se deve averiguar os seus efeitos na capacidade do arguido
— Lbidem, p. 180.

115 Parece-nos certeito o entendimento de PEDRO SOARES ALBERGARIA: “a pessoa serd
processualmente incapaz quando, em razao da anomalia, ndo tenha condi¢des para, no momento em
que tenha de intervir no processo e ao longo dele, providenciar por uma defesa inteligente e
inteligivel.” — ALBERGARIA, 2020, op. ¢it., p. 33.

118 Note-se que quando nos referimos a “autodeterminag¢io processual”, baseamo-nos na doutrina de
DAMIAO DA CUNHA, na medida em que defende que “esta concegido de participa¢ao constitutiva de
sujeitos processuais na declaragio do direito do caso, e em especial a do arguido, pressupde, melhor,
implica, a ideia de capacidade de autodeterminagio processual do arguido.” — CUNHA, op. ¢it, p. 108.
117 Como ¢ enfatizado por JOSE LOBO MOUTINHO, o arguido tem o “ditreito a tomar posi¢io sobre
o objeto do processo, patticipando, assim, no debate em que consiste o processo.” — MOUTINHO,
José — arguido e imputado no processo penal portngués, p. 48.
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Outra vertente muito relevante no exercicio do direito de defesa do arguido
reconduz-se a capacidade de comunicar de forma efetiva e racional com o seu
defensor, de modo a estabelecerem uma estratégia de defesa. F o arguido que detém
o conhecimento dos factos, pelo que cabe-lhe transmiti-los, tal como outras
informacGes que se afigurem relevantes, ao seu defensor, de modo a que ambos
possam delinear a estratégia de defesa que melhor se coaduna com os interesses do
arguido. Nas palavras de SANDRA OLIVEIRA E SILVA — que subscrevemos — “a
estruturacao acusatéria do processo arrasta o reconhecimento ao arguido da qualidade
de sujeito, a quem ¢ garantida efetiva liberdade de atuagao para exercer a sua defesa,
incluindo a de participagdao na defini¢do e condugao da estratégia processual e, para
isso, comunicar em privado, e sem restricoes de tempo, lugar ou modo, com o
defensor nomeado ou escolhido.”!® A atuaciao do defensor nao substitui, de modo
algum, a participagdo constitutiva do arguido no processo, havendo atos que apenas
podem ser praticados pelo arguido.!'? Alias, a atividade de defesa tem como propésito
favorecer o arguido, pelo que pressupoe que os atos que o possam favorecer, sejam
praticados por si — o que nao impede, obviamente, que outros intervenientes
processuais pratiquem atos que beneficiem o arguido.!?

A proposito do estatuto processual do arguido, ja mencionamos os varios
direitos que lhe sao assegurados, devido a sua posi¢ao no processo. Para que o arguido
seja capaz de providenciar pela sua defesa, revela-se fundamental e imprescindivel que
a anomalia psiquica de que padece nio prejudique e/ou impossibilite o exercicio
destes mesmos direitos. Todos esses direitos sao essenciais. Porém, o direito de
audiéncia revelar-se-4, a nosso ver, o mais determinante, uma vez que o arguido tem
a “possibilidade de se fazer ouvir pela entidade a quem cabe decidir a questao que
contra ele pende e de rebater os factos e as provas contra ele apresentados”!?!; ou

seja, tem a possibilidade de exercer o contraditorio. Alias, a participacao do arguido

M8 SILVA, S., 2020, gp. cit., p. 499.

119 “A representacio processual por defensor e a adogao de cautelas destinadas a minimizatr o impacto
do ritualismo judiciario sobre o equilibrio psiquico e a serenidade do arguido sdo insuficientes para
compensar o seu mais radical estado de auséncia intelectual ou as severas limitagGes cognitivas ou
emocionais de que sofre o imputado de modo a assegurar-lhe um julgamento «fair».” — Ibidem, p. 496.
20 STLVA, G., op. cit., p. T4.

121 DIAS; BRANDAO, op. cit., p. 240.
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na audiéncia podera favorecer, em larga medida, o desenrolar do processo, dado que
este pode oferecer provas que mais ninguém tera conhecimento.

O arguido deve ser capaz de decidir se quer falar ou se prefere remeter-se ao
silencio. Escolhendo prestar declaragdes, deve compreender o alcance e o conteudo
das declaragdes que presta. Isto é, o arguido deve ter capacidade de discernimento,
que se reduz a compreensao dos factos e ao reconhecimento da importancia do seu
testemunho.122

A suscetibilidade de comunica¢iao com o juiz e com os restantes intervenientes
processuais também deve ser tida em considera¢do aquando da averiguacio da
capacidade do arguido. E necessario que o arguido consiga comunicar de forma
racional e consciente, de modo a perceber as perguntas que lhe sao dirigidas e poder
responder as mesmas com um minimo de racionalidade. De facto, a capacidade para
estar em juizo reconduz-se, também, de certa forma, a capacidade de compreender os
seus interesses e aquilo que esta “em jogo” num determinado contexto
processual.123124

Parece-nos, contudo, que fara sentido adicionar um #wist a ideia de
incapacidade, tendo por base os doutos ensinamentos de PEDRO DO CARMO e a

doutrina estadunidense quanto a esta matéria, ensinamentos esses que apontam para

12 ROTHSCHILD, M. A.; ERDMANN, E.; PARZELLER, M. — “Fitness for interrogation and
fitness to stand trial”, Diseh Argtebl, p. 2.

12 Em suma, a aptiddo para ser julgado é também a capacidade de compreender razoavelmente o seu
interesse num determinado contexto processual. O arguido pode apresentar requerimentos e chamar
testemunhas. Este, tal como o seu advogado, serdo ouvidos antes da tomada de decisao pelo tribunal.
Estes direitos conferem ao arguido a possibilidade de moldar o processo independentemente do seu
advogado e se defender desta forma.” — Ibidem, p. 3.

124 Parece-nos que podera revelar-se util, nesta matéria, ter em consideracio os anteriormente
mencionados contributos dos ordenamentos juridicos norte-americano e anglo-saxénico, de modo a
aprofundar o que deve caber na capacidade do arguido para estar em juizo.

Quanto ao Pritchard criteria preste-se atencdo aos seguintes pressupostos para que se averigue a
capacidade do arguido: a capacidade de compreensdo das provas e a capacidade de instruir um
advogado. — ANKER; DALHUISEN; STOKKEL, op. ¢, p. 122.

Por sua vez, o Dusky criteria aponta como um dos requisitos ter uma compreensio racional e factual
do processo. — Ibidem, p. 124.
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a necessidade de ter também em considera¢do a concreta realidade processual.!25126
Nas palavras de PEDRO DO CARMO “a conclusio de que o arguido se encontra
judicialmente incapaz de facto, salvo nos casos em que a anomalia é absoluta ou
totalmente incapacitante, porque o arguido esta em estado comatoso, por exemplo —
estara também dependente da prova e da natureza e complexidade dos factos em
julgamento, podendo-se mesmo dizer que, sendo a inimputabilidade penal aferida
relativamente ao facto criminoso, a capacidade de um arguido para ser submetido a
um julgamento deve ser aferida tendo (também) em conta a concreta realidade
processual.”’127

Casos mais complexos exigem um maior esfor¢o intelectual e racional por
parte do arguido, motivo pelo qual o mesmo arguido pode ser considerado capaz para
estar em juizo se o crime em causa for, por exemplo, um furto simples e ja nao ser
considerado capaz para estar em juizo se o crime pelo qual foi acusado for um abuso
de confian¢a contra a seguranga social, por exemplo. Parece-nos que esta ideia faz
todo o sentido, dado que, nao sendo todos os julgamentos iguais, o esforco intelectual
e racional que se espera de um arguido que queira participar ativa e conscientemente
no julgamento varia consoante a complexidade do crime. Para além do mais, afigura-
se, a N0sso ver, crucial que se tenha também em consideragao este aspeto aquando da
averiguacao da incapacidade, sob pena de se verificar um uso abusivo e arbitrario
desta figura.

3. A pericia médico-psiquiatrica de averiguagao da incapacidade
A averiguagao da incapacidade processual penal do arguido é uma tarefa de

vital importancia e devera resultar da sinergia entre o julgador e o perito. Destarte,

125 A este respeito, PEDRO DO CARMO: “vitios autores notrte-americanos (...) se tém pronunciado
favoravelmente sobre a necessidade de contextualizar a competéncia para ser julgado, partindo da
demonstracdo empirica de que as competéncias numa determinada area funcional sdo raramente
homogéneas com as competéncias noutras areas funcionais”, dado que “é também necessario
demonstrar que esse disturbio severo nesse concreto arguido, em face da concreta imputagao que lhe
¢ feita, a luz da prova existente, antecipando o esforco substancial de um determinado advogado com
uma relacdo de caracteristicas conhecidas, resulte em que o arguido seja capaz de colaborar com o
advogado ou de compreender a natureza do processo e o seu possivel desfecho.” — CARMO, op. cit.,
p. 179.

126'T'al como outras formas de competéncia, a competéncia para estar em juizo é «contextualy. Isto é,
o facto de uma pessoa ser considerada capaz depende das circunstancias em que a avaliagdo tem
lugar. - BUCHANAN, op. ¢it., p. 459.

127 CARMO, op. cit., pp. 179-180.

35



A TUTELA DA AUTODETERMINAGCAO PROCESSUAL DO ARGUIDO NO CPP

configurando esta tematica — por ora — uma area cinzenta no cenario juridico
portugucs, parece-nos que fara sentido que sejam estabelecidas algumas diretrizes, no
que concerne a pericia em si.

Antes de tudo, revela-se crucial compreender o regime juridico desta prova
pericial. De facto, a pericia médico-legal psiquiatrica tem o proposito de auxiliar o juiz
na sua tomada de decisao!?, devendo, dessa forma, traduzir-se na resposta inequivoca
a uma duvida concreta.'? Ora, nos termos do art. 154.°, o julgador tera de materializar
a sua inquietacdo no objeto da pericia, dado que s6 assim o perito serd capaz de
responder a sua duvida.!30

Havendo duvidas relativamente a capacidade do arguido para estar em juizo,
0 juiz devera ordenar a submissao do mesmo a uma pericia médico-legal e psiquiatrica
que, a semelhanca do que acontece com a inimputabilidade, seguira o regime dos arts.
159.° e 351.°.131 De facto, “para quem entenda dever decidir-se incidentalmente da
eventual incapacidade do arguido afetado de anomalia psiquica que o torne incapaz
de estar por si em juiz e participar efetivamente na sua defesa (...) parece nao oferecer
davidas a aplicacao analdgica do art. 351.° ex vi do art. 4 nesses casos, dada a especial
adequacao do regime estabelecido para instru¢do e subsequente decisao de tal
incidente, quando se entenda ser necessaria a intervencao de perito.”132 Nesta senda,
o julgador redigira os quesitos e definira, de forma cuidada, o objeto da pericia,
encarregando-se, por sua vez, o INMLCF de escolher o(s) perito(s) indicados a

responder a sua davida.!33134

128 “A psicologia forense tem como objeto a avaliagio de sujeitos diretamente envolvidos em
processos judiciais, sejam eles do foro civel ou penal, sobretudo em fases pré-sentenciais,
funcionando como elemento de ajuda a tomada de decisio judicial.” — GONCALVES, Rui — “A
Psicologia da Justica em Portugal: Uma viagem partilhada com Carla Machado”, Andlise Psicoldgica,
pp- 9-10.

129 VIEIRA, Fernando, TRANCAS, Bruno — Manual de Psiquiatria Forense, p. 34.

B30 BRISSOS, op. ¢it., p. 53.

B! Cumpre notar que esta pericia devera ser adaptada a problemdtica em questdo — a incapacidade.
Parece-nos, contudo, que a maior diferenca residird nos quesitos, questdo que abordaremos mais a
frente.

B2 LATAS, Anténio; MILHEIRO, Tiago — Comentdirio [udicidrio do Cédigo de Processo Penal, Tomo 117,
Abrtigos 311.°a 398.°, p. 556.

133 Na ponderacio do profissional escolhido para realizar a pericia, “tomara primazia sempre a divida
exata e a formacao especifica e experiéncia do técnico concreto, aliadas a importancia da existéncia
de conhecimentos da area forense.” — VIEIRA; TRANCAS, op. cit, p. 37.

134 £ digno de nota a natureza multidisciplinar que estas pericias podem assumir. De facto, tratando-
se pericias complexas, podera intervir mais do que um perito e até poderio intervir profissionais de
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Do perito, esperar-se-a que, para além de atender a duvida em concreto do
juiz, relativamente a incapacidade, espelhe um juizo técnico-cientifico, informado e
cuidado, em cumprimento das Jeges artis.13513¢ Neste ensejo, o perito devera responder
aos quesitos de forma a que o juiz compreenda o raciocinio e a légica que conferiu ao
relatério. Com isto ndo queremos dizer que nao deva utilizar jargiao técnico, até
porque se o fizer de forma fundamentada e concisa queremos acreditar que nao
implicara um esfor¢co desmedido do julgador para que seja compreendido.

Ora, a averiguagdo da incapacidade resultard, tal como afirmamos
anteriormente, de uma combinacdo de esforcos entre o juiz e o(s) perito(s). A
relevancia desta sinergia reside na procura do juizo relativo a incapacidade mais
preciso e rigoroso possivel. SO se atingira esse juizo interligando os conhecimentos
do juiz relativamente ao desenrolar do processo e as prerrogativas de defesa do
arguido com o conhecimento especializado médico do perito relativamente a afetagao
da anomalia psiquica. Destarte, a averiguagao da incapacidade dependera nao s6 da
pericia em si, mas também da apreciagao do tribunal relativamente ao impacto dessa
anomalia.!?’

No fundo, quando mencionamos a crucial sinergia entre julgador e perito,
queremos sublinhar que o trabalho de um podera ficar comprometido pela falta de
brio e empenho de outro. Isto ¢, se o juiz se desleixar na elaboragao dos quesitos, por

exemplo, o perito nao lhe conseguira facultar as respostas que ele pretende obter. De

diferentes areas. E esta interven¢do ndo se cingira apenas a elaboragio da pericia, mas também ao
juizo critico da mesma.

Ainda que em relagio a inimputabilidade, FIGUEIREDO DIAS alerta para a crescente necessidade de
construcio de equipas multidisciplinares: “dificilmente se suscitard um caso onde o desejavel e
exigivel auxilio para o juiz possa provir ou sé da psicologia, ou s6 da psicanalise, ou s6 da psiquiatria
ou s6 da sociologia. Acresce que a necessidade de consideracio global da personalidade do agente
tornara ja por si instante, em muitos, a intervencio pericial de um criminélogo.” — DIAS, Jorge —
“Sobre a inimputabilidade juridico-penal em razdo de anomalia psiquica: a caminho de um novo
paradigma”, Estudios Penales y Criminoldgicos, p. 150.

35 Tbidem.

136 [ importante notar que a “prova pericial destina-se a permitir 2 autoridade judiciaria, em qualquer
momento do processo, uma melhor compreensiao ou o conhecimento direto das regras cientificas,
técnicas, e mesmo das maximas da experiéncia, que regem determinado fenémeno, ou que orientam
o comportamento humano em determinadas circunstincias [dado que a pericia se dirige ao
esclarecimento de factos] que o aplicador de direito ndo estd em condi¢do de interpretar e de entender
em toda a sua dimensio técnica e cientifica.” — FARIA, Paula; ALBUQUERQUE, Paulo — Comentirio
do Cddigo de Processo Penal a lug; da Constituigao da Repriblica e da Convengao Europeia dos Direitos Humanos,
Volume I, p. 670.

B7 CARMO, op. cit., pp. 180-181.

37



A TUTELA DA AUTODETERMINAGCAO PROCESSUAL DO ARGUIDO NO CPP

igual forma, a pericia nao servira para auxiliar a decisao pré-sentencial do juiz, a titulo
de exemplo, se o perito responder, sem grande convic¢do e, sobretudo,
fundamentacio, aos quesitos que o juiz elaborou.

Desta relagdo nio se espera que o juiz concorde com o perito, uma vez que,
na maior parte dos casos, nao tera o know how exigido para o fazer, nem para discordar
do resultado da pericia.13® Cumpre notar, contudo, que a apreciacao da pericia integra
o dominio de competéncias do julgador, pelo que, mesmo que implique
conhecimentos que transcendem a sua formacio, o juiz tera de lhe atribuir valor
probatério.!3? A este respeito, diz-nos o art. 163.° que o juizo técnico inerente a prova
pericial presume-se subtraido a livre apreciagio do julgador.!® Neste ensejo, o
conteudo da pericia ndo ¢ livremente valorado pelo julgador, isto porque, “a pericia
envolve um conhecimento altamente especializado que o juiz ndo pode contestar, a
nao ser que se encontre em condi¢oes de fundamentar a sua divergéncia em relagao
as conclusoes do perito.”141

Porém, isto ndo quer dizer que o juiz tenha de aceitar acriticamente o juizo do
perito.1#143 Como nota SANDRA OLIVEIRA E SILVA, “a ideia de que os contributos

probatérios de natureza cientifica devem ser valorados como auténticas «provas

138 FARIA;ALBUQUERQUE, op. ¢it., p. 670.

B39 MANITA, Celina; MACHADO, Catla — “A Psicologia Forense em Portugal — novos rumos na
consolidacio da relagio com o sistema de justica”, Awdlise Psicoldgica, p. 21.

140 Relativamente a este preceito, entende SANDRA OLIVEIRA E SILVA que “ao contririo do que
poderia resultar de uma primeira e superficial leitura, o preceito nao pretende expropriar o juiz da sua
funcio primaria de valoracio dos resultados probatorios, entregando-a aos peritos numa qualquer
légica de «vicariato na decisdor, mas apenas sublinhar a vinculaciio do 6rgio judicante pelos cinones
de racionalidade que comandam os conhecimentos especializados de tipo cientifico — quer quando
aceita o juizo contido no relatério pericial, quer na fundamentacio da divergéncia entre esse juizo e
a sua conviccdo (evidentemente suportada noutros pareceres de sentido diverso ou em especiais
conhecimentos no dominio em causa). F com base nestes pardmetros de racionalidade, e nio ja em
impressdes fundadas numa incomunicavel convic¢io subjetiva, que o julgador deve exercer o juizo
critico sobre o peso probatério da prova cientifica no momento da sua valorag¢ao ou aprecia¢io, assim
como o fizera, em momento prévio, na decisao sobre a admissibilidade.” — SILVA, Sandra — “It’s all
in your head? — a utilizagdo probatoéria de métodos neurocientificos”, Estudos Comenorativos dos 20 anos
da FDUP, pp. 749-750.

1“1 FARIA; ALBUQUERQUE, op. cit., p. 669-670.

142 Se assim nao fosse, deixara “de ser o juiz a decidir o caso, para ser o petito a tomar as rédeas da
justica no caso onde foi chamado a intervir, substituindo o aplicador do direito.” — Ibidem.

193 <(...) bem longe de se justificar a discricionariedade arbitratia do julgador, a livre apreciacio
postula um juizo decisorio pautado por critérios logicos e racionais e, assim, suscetivel de motivacdo
e controlo, um jufzo que o legislador nio se cofbe de conformar sempre que a experiéncia sugere a
necessidade de excluir ou limitar o valor de determinados resultados probatérios.” — SILVA, Sandra
— “Legalidade da prova e provas proibidas”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, p. 11.
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legaisy, limitando-se o juiz a aceitar a resposta do «cientista oraculo» sem possibilidade
de contraditério ou obrigacao de motivacido, assenta na premissa #/trapassada de que a
ciéncia ¢ capaz de oferecer contributos ilimitados, completos e inefaveis.”!44
Efetivamente, a convic¢ao do julgador podera divergir do juizo contido na pericia. Se
assim for, o juiz podera efetuar um pedido de esclarecimentos ao perito ou determinar
a realizacdo de nova pericia psiquiatrica.!45146 Como primeiro recurso, ¢ de modo a
evitar custos desnecessarios e atrasos processuais, o juiz devera optar pelos
esclarecimentos ao perito.!4” Todavia, se se revelarem insuficientes para dissipar — ou,
pelo menos, atenuar — as davidas do juiz, podera entdo o julgador optar pela segunda
opgao.

Dito isto, nao nos parece que a incapacidade configure um problema menor e
menos complexo comparativamente a inimputabilidade. Alias, a inimputabilidade é
uma questio que, tanto julgadores como peritos, ja tém vasta experiéncia e
conhecimento. Nao é um problema recente, com mais davidas do que certezas. O
mesmo nao podemos dizer em relacdo a incapacidade. De modo a que nao haja um
uso abusivo da invocagao da incapacidade, a averiguacao da mesma tera de ser o mais
cautelosa e rigorosa possivel, pelo que, a nosso ver, poder-se-a justificar a formacao
de equipas multidisciplinares — principalmente em casos de maior complexidade — nas
quais possam intervir peritos de diferentes areas (psicologia, psiquiatria, criminologia),
de forma a que este fenémeno possa ser mais bem compreendido. Isto porque os
peritos estio habituados a relacionar a anomalia psiquica com a capacidade de
determinacao dos agentes aquando da pratica dos factos que deram origem a
acusacao. Nao estao familiarizados ainda — e pelo menos, na mesma medida — com o
impacto da anomalia psiquica e da deterioracio do estado psiquico do arguido no
desenrolar do processo penal.

Nesta senda, terdo de averiguar se a anomalia de que o arguido padece € o
estado em que a mesma se encontra afetara ou nio, e de forma ligeira ou grave, a

capacidade de estar em juizo. Nesta capacidade de estar em juizo nio se incluira

MWSILVA, S., 2017, op. cit., p. T49.

14 BRISSOS, gp. cit., pp. 53-54.

196 Cumpre notar que tanto este art., como as solucoes pensadas para o mesmo foram engendradas
tendo em consideragao a inimputabilidade.

Y BRISSOS, gp. cit., p. 54.

39



A TUTELA DA AUTODETERMINAGCAO PROCESSUAL DO ARGUIDO NO CPP

apenas a capacidade de estar presente nas audiéncias de julgamento, mas também a
capacidade de compreensao do processo e dos atos processuais que nele se inserem,
a capacidade de dialogo, comunicagdao e compreensao relativamente as intervengdes
com os restantes intervenientes processuais, bem como a compreensio das
consequéncias que podem advir desse mesmo processo. No fundo, avaliar-se-4 a
capacidade de discernimento e de autodetermina¢iao do arguido, de modo a que se
possa concluir se 0 mesmo pode ou nio exercer, de forma livre e consciente, as suas

prerrogativas de defesa, se assim o desejat.

3.1. Os quesitos: exemplos
O perito s6 respondera aos quesitos que o juiz lhe colocar, pelo que,
primeiramente, estes quesitos terdo de ser redigidos com o maior cuidado possivel.
Neste sentido, a titulo exemplificativo, elaborou-se um elenco de quesitos que
poderao ser colocados pelo julgador ao perito, de modo a compreender o grau e o
alcance da anomalia psiquica de que o arguido padece e o impacto dessa mesma
anomalia na sua capacidade de autodetermina¢ao processual.!® A saber:
a) O arguido é portador de anomalia psiquicar Se a resposta for afirmativa,
qual € a gravidade e o estado da mesma?
b) Dada a anomalia psiquica de que o arguido sofre, existe a possibilidade de
melhoria do seu estado psiquico?!#?
¢) Dada a anomalia psiquica de que o arguido padece, ¢ de esperar uma
regressao ainda mais significativa da sua condi¢ao?
d) O arguido tem consciéncia do espago e do tempo?
e) O arguido tem consciéncia do processo que é movido contra si?
f) A anomalia psiquica de que o arguido padece afeta diretamente a sua
capacidade de compreensio, interven¢ao e dialogo?

@) A anomalia psiquica afeta o seu discernimento?

18 Cumpre realgar que estes quesitos ndo sao dirigidos a um caso especifico e concreto de
incapacidade. Parece-nos mais proveitoso nao nos focarmos apenas num caso, mas disponibilizar
quesitos que poderdo ser adaptados a hipétese em concreto.

149 A 16gica por detras desta questdo centra-se na eventualidade de ser possivel, num futuro préximo,
o arguido ter a capacidade necessaria para estar em juizo. De facto, trata-se de perceber se se trata de
uma incapacidade reversivel, dado que a conduta do juiz, a nosso ver, terd de ser diferente caso
estejamos perante uma incapacidade irreversivel.
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h) O arguido é capaz de compreender a natureza e o objeto do processo no
qual é acusado?

1) O arguido ¢é capaz de compreender o papel de cada interveniente
processual?

j) O arguido ¢ capaz de comunicar, de forma racional e efetiva, com o seu
defensor, de modo a delinearem, em conjunto, uma estratégia de defesa?

k) O arguido é capaz de prever o provavel desfecho do julgamento?

) O arguido é capaz de transmitir ao seu advogado factos importantes e
relevantes para o processo?

m) O arguido ¢é capaz de compreender o sentido e o alcance das declarag¢oes
que prestar

n) O arguido tem a capacidade de responder as questdes que lhe sao dirigidas
com um minimo de racionalidade?

0) O arguido ¢ capaz de perceber aquilo que lhe é transmitido numa conversa?

p) O arguido é capaz de compreender a tramitacao processual e o andamento
do processo?

q) O arguido é capaz de entender o sentido dos atos processuais?

r) O arguido representa perigo para si e para terceiros? !0

s) O arguido é capaz de controlar o seu proprio comportamento no
tribunal?1>!

t) O arguido é capaz de perceber a natureza e o grau das sangdes possiveis?

CAPITULO V — A INVOCACAO DA INCAPACIDADE NAS VARIAS
FASES DO PROCESSO
Cabendo ao arguido um direito de intervengdo ativa em todas as fases

processuais'®?, a incapacidade do arguido, a verificar-se, refletir-se-4 em qualquer

130 Esta pergunta fard sentido nos casos em que a questdo da incapacidade sé foi apreciada a propdsito
da execugdo da pena, motivo pelo qual sera importante perceber se o arguido é ou ndo perigoso, de
modo a ponderar se se aplicara a suspensdo da execu¢io da pena ou o internamento de imputaveis
em estabelecimento destinado a inimputaveis.

Nestes casos, fara também sentido perguntar se a reclusao em estabelecimento prisional afetard a
saude psiquica do arguido.

131 Este quesito e o quesito que o sucede sdo inspirados no Competency to Stand Trial Assessment
Instrument (CAl), mencionado na obra “Handbook of Psychology in legal contexts.”” — CARSON,
D.; BULL, R. — Handbook of Psychology in Legal Contexts, p. 57.

B2 MOUTINHO, op. cit., p. 48.
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momento da tramita¢do. No entanto, o impacto da incapacidade nio serd o mesmo
em todas as fases processuais, pelo que diferentes fases exigem diferentes solugoes.
Alias, note-se que incapacidade pode manifestar-se apenas na audiéncia de
julgamento, por exemplo, decorrendo o inquérito e a instrugao — se houver lugar a
esta fase — dentro da normalidade. Para além do mais, a resposta dependera também
da reversibilidade (ou nio) da incapacidade. Isto ¢, exigir-se-a4 uma diferente solucao,
ou, pelo menos, uma diferente forma de encarar esta problematica, mediante a
(ir)reversibilidade da incapacidade.
1. No inquérito

Como a organizagdo do procedimento penal exige, comegaremos por
desvendar a resposta adequada e proporcional que a fase de inquérito!> merece. Nas
palavras de FREDERICO COSTA PINTO, “a fase de inquérito constitui um momento
essencial do processo criminal. E no inquérito que se desenvolve a investigacio
criminal, se delimita sucessivamente o objeto do processo, se identificam ou eliminam
suspeitos, se recolhe o essencial das provas e se decide levar ou nido o caso a
julgamento. (...) é (...) no inquérito que uma parte do destino do processo se
decide.”154

Tendo em consideragao as diferentes particularidades do inquérito, parece-nos
que o inquérito podera prosseguir, mesmo que ja haja fundada suspeita de que o
arguido é portador de anomalia psiquica que tolda as suas capacidades intelectuais e
prejudica a sua participacdo consciente no processo. Com isto nao queremos dizer
que o inquérito devera prosseguir nos mesmos termos, devendo ser modelado de
forma a contemplar as particulares limitagoes de um arguido afetado por enfermidade
mental. Tem razao SANDRA OLIVEIRA E SILVA ao defender que o inquérito devera

prosseguir até a acusagdo ou arquivamento, mesmo que ja haja conhecimento nos

133 O arguido — caso aceite colaborar com a justica — poderd desempenhar um papel crucial e de
extrema importancia na fase de inquérito: “Logo na fase de investigacdo criminal, o recurso a
>

colaboragio de agentes que tenham participado — ou que se encontrem a participar — numa atividade
criminosa pode revelar-se essencial como meio de obtenc¢do da prova ou como meio de obtencao de
outros meios de prova. Nesta fase, a colabora¢do de um dos possiveis agentes do crime — quando se
trate de criminalidade organizada — pode mesmo constituir o unico meio eficaz de obtencdo de
prova.” — LEITE, Inés — “«Arrependido» A colaboragdo processual do co-arguido na investiga¢io
Criminal”, 2.° Congresso de Investigagao Criminal, p. 387.

134 PINTO, Frederico — “A fase de inquérito e a evolugio do processo penal”, Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, p. 9.
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autos da afetacdao por anomalia psiquica, que possa prejudicar a sua capacidade.!> De
facto, subscrevemos na integra as razoes pelas quais a autora considera indispensavel
que esta fase subsista mesmo quando o arguido se encontra incapaz, a saber:
“conveniéncia da verificacao probatoéria, por meio de pericia médica, de perturbagio
neurolégica, intelectual ou psiquica do arguido e das demais limitagoes funcionais
associadas; necessidade quotidiana de serem levadas a cabo medidas de conservagao
e recolha de provas que poderiam tornar-se irrecuperaveis em caso de demora.””156157

O designio de descoberta da verdade material seria gravemente frustrado se
nao levassem a cabo as diligéncias de obtenc¢ao de prova no periodo imediatamente a
seguir a obtencao da noticia do crime e abertura do inquérito. A celeridade, prontidao
e eficiencia de atuagao do MP e dos 6rgaos de policia criminal é a chave do sucesso
para um inquérito bem sucedido, pelo que a demora provocada pela alegada
incapacidade do arguido poderia significar a perda de provas cruciais. 15815

A realizacao de algumas das diligéncias de prova podera igualmente revelar-se
benéfica na perspetiva dos interesses do arguido, dado que essas mesmas diligéncias
podem conduzir o MP ao arquivamento do processo, por nao haver indicios

suficientes da pratica do crime, por exemplo.

13 SILVA, S., 2020, gp. cit., p. 504.

13 Thidem.

137 Relativamente a conveniéncia de verificacdo probatdria, note-se que “essa verificagdo, necessaria
para evitar fraudes ou manipula¢des que comprometam a realizagdo da justica, integra-se entre as
diligéncias «normais» do inquérito em curso — niao podendo, porque a lei (ji) ndo o preve, fazer-se
em incidente auténomo, a margem da tramitagdo de um processo (porventura) suspenso.” — Ibidem.
Quanto as provas: “pensemos nas revistas a suspeitos e na busca aos locais onde ocorreu a atividade
criminosa, que o legislador autoriza sejam realizadas mesmo antes do inicio oficial do inquérito no
quadro das medidas cautelares e de policia (arts. 248.° e ss. do CPP). Pensemos, ainda, nas escutas
telefénicas ou na prova por reconhecimento, de que nio é razoavel esperar frutos relevantes para a
investigacdo se feitas tardiamente — porque esgotada a atividade criminosa e ocultados os seus
proventos nao ¢é provavel que os implicados continuem a referir-se-lhes nas suas conversas; porque
a memoéria da fisionomia de uma pessoa é particularmente dificil de reter e desvanece-se ao fim de
poucas semanas. Pensemos, por dltimo, mas analises toxicolégicas e de pesquisa de dlcool, na detegdo
de residuos de pélvora, pele sob as unhas ou outros vestigios no corpo do suspeito ou da vitima, na
observacido médica de marcas ou ferimentos, na remogao de drogas ou outras substancias do corpo
do suspeito.” — Ibidem.

138 <A suspensio da atividade instrutéria do inquérito esta fortemente contraindicada (cf. art. 7.°, n.
3, do CPP). Outra solucido converteria o proposito da descoberta da verdade numa miragem ou numa
piedosa ilusdo.” — Ibidem, p. 505.

139 “Pode afirmat-se que a fase de inquérito é por exceléncia a fase da investigacdo ctiminal, num
duplo sentido: por um lado, a investigacio criminal deve ocorrer no inquérito e nio fora dele e, por
outro, as fases subsequentes ao inquérito s6 podem completar a investigacdo feita dentro de certos
limites e ndo iniciar investigaches novas e autbnomas que nio correspondam a essa matriz de
complementaridade.” — PINTO, op. ¢it., p. 11.

o
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Assim, a existéncia de indicios de que o arguido sofre de anomalia psiquica
possivelmente determinante de incapacidade nao obstam a que sejam levadas a cabo
todas as diligéncias de recolha e de prova uteis a densificacio da suspeita e a
sustentacao factica do despacho de acusa¢io ou de arquivamento, desde que fiquem
ressalvados todos os atos processuais que reclamem a participagdo inteligente e
inteligivel do arguido.®® Confirmando-se, através da verificagdo probatdria, que o
arguido sofre de anomalia psiquica incapacitante!ol, as diligéncias que exijam o
reconhecimento pessoal do arguido!6? nio devem ser executadas. Neste sentido, o
arguido nao podera ser sujeito a acarea¢ao nem a interrogatério, mas podera, por
exemplo, ser alvo de escutas telefonicas. 193

Quanto ao interrogatério do arguido — judicial ou nao'® -; é o proprio art.
140.°, n.° 1 que, de certo modo, impoe que o mesmo nao seja realizado, na medida
em que “deve entender-se que se trata de um principio geral de respeito pela dignidade
da pessoa humana do arguido, implicando nao apenas a auséncia de constrangimentos
fisicos, como a auséncia de constrangimentos psiquicos.”¢> Havendo fundadas
suspeitas de que o arguido é incapaz — suspeitas essas que se podem fundar, por
exemplo, na forma como se apresenta nesse interrogatoriol®® — o arguido nao deve
ser sujeito a interrogatorio, devendo aguardar-se a averiguagdao da sua incapacidade
através de pericia psiquiatrica. Nas palavras de SANDRA OLIVEIRA E SILVA, “o dever
de interrogar o arguido durante o inquérito cessa, N30 apenas NOs €asos em que Nao

seja possivel notifica-lo (cf. art. 272.°, n.° 1), mas também nas hipdteses em que,

b

180 STLVA, S., 2020, gp. cit., p. 505.
161 Note-se que até a verificacio probatéria relativamente ao estado psiquico do arguido, o MP deve
abster-se de praticar diligéncias que requeiram a participaco inteligente e inteligivel do arguido.

162 ALBERGARIA, 2020, p.cit., p. 50.

183 [bidem.

164 “Existem regras comuns a todos os interrogatérios de arguido que sdo instrumentais face a garantia
de que ¢ respeitada a proibicdo de autoincriminacdo e de que as declaragdes do arguido sdo
espontaneas e voluntarias, tais como a de que o arguido deverd encontrar-se livre na sua pessoa
sempre que for ouvido e a de que nunca presta juramento, o direito de ser acompanhado por defensor
e, talvez a mais fundamental, o direito a recusar-se a responder a perguntas incriminatérias.” —
LEITE, 2010, gp.cit., p. 389.

165 GODINHO, Inés; ALBUQUERQUE, Paulo, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da
Constituigdo da Repitblica e da Convengao Europeia dos Direitos Humanos, Volume 1, p. 578.

166 A titulo de exemplo, a dificuldade na sua prépria identificagio e a manifesta confusio relativamente
ao motivo pelo qual esta a ser interrogado podem ser indicadores da incapacidade do arguido.
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estando embora presente, nao reuna as condi¢oes de saude mental que lhe permitem
participar de forma consciente e autébnoma na diligéncia.””167168

A respeito da acareacdo (arts. 146.° e ss.), a propria natureza e proposito deste
meio de prova impossibilita a participa¢iao de um arguido incapaz, uma vez que “o
objetivo legal da acareagdo ¢é o esclarecimento de contradi¢des entre declaragoes de
diferentes participantes processuais, através do confronto direto dos respetivos
intervenientes.”%? Ora, um arguido, portador de anomalia psiquica e, em virtude da
mesma, incapaz de participar conscientemente no processo nao tera a capacidade
necessaria para participar numa acareagao. De facto, tratando-se de uma anomalia
grave e severa, o arguido podera ndo compreender sequer que existe uma contradi¢ao
relativamente as suas declaracoes e as declaracoes de outro interveniente
processual.!’’ E mais, o arguido niao conseguird de forma livre, consciente e
ponderada decidir se pretende ou nao depor sobre os factos alvo de acareagao ou se
prefere optar pelo siléncio.!”!

Quanto ao reconhecimento de pessoas (art. 147.°), ndo se vislumbra qualquer
obstaculo a que o arguido incapaz seja submetido a uma diligéncia de reconhecimento,
incluindo o reconhecimento de voz. O direito ao siléncio nao interfere, de maneira
alguma, com a imposi¢ao de participa¢ao do arguido nesta diligéncia de prova, por

meio da qual se pretende apenas avaliar as propriedades fisicas e formais do discurso,

187 SILVA, S., 2020, gp. cit., p. 505.

168 Na mesma direcdo, o Acérdio do TRE, ao qual ja fizemos referéncia: “encontrando o arguido
para além de afetado com anomalia psiquica numa situagdo de evidente incapacidade para estar em
juizo (ex: em estado de coma apds a comissdo dos factos; hospitalizado nos cuidados intensivos), o
1.° interrogatério de arguido detido nao poderia ser realizado. Nessas situagbes, o prosseguimento
do inquérito, realizando-se todas as diligéncias probatérias cuja participacdo do arguido ndo fosse
necessaria, seria o caminho adequado, sendo depois suspenso até o agente deixar de se encontrar na
situacio de incapacidade judicidtia transitéria.” — Ac. TRE, 22/03/2022, op. cit.

16 GODINHO;ALBUQUERQUE, gp. cit., p. 598.

170 Partimos do pressuposto de que as declaragdes prestadas pelo arguido, que setiam objeto de
acareacao, foram prestadas antes da verificacdo da sua incapacidade processual.

71 De facto, “o arguido tem a obrigacio de participar na acareagio (“deva participat”, diz o artigo
272.°,n.° 2), mas ndo tem a obriga¢do de depor sobre os factos, em virtude do seu direito ao siléncio
(art. 61.°, n.° 1, al. d)), devendo a autoridade advertir o arguido nesse sentido.” — GODINHO;
ALBUQUERQUE, gp. cit., p. 599.
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nao estando, portanto, em causa aceder ao conhecimento do arguido sobre os factos
em discussao.!72173

Relativamente a reconstituicdo do facto (art. 150.°), a doutrina portuguesa
defende a obrigatoriedade da sua presenca, desde que a sua participagdo nio
contribua, como ¢ claro, para a sua autoincriminacao.'” Porém, a reconstitui¢ao do
facto nao depende da colaboragao do arguido. Nas palavras de SANDRA OLIVEIRA E
SILVA, a colaboragao do arguido na realizacdo da reconstitui¢ao perde relevancia
capital, dado que “seja qual for a natureza ou amplitude dessa colaboragio, os
resultados da reconstituicdo poderao tao-soé autorizar inferéncias sobre a abstracta
possibilidade de as coisas terem acontecido do modo descrito na acusagao, sem que
possam ser valorados como elementos de convicgao para sustentar de per si aquele
enunciado sobre os factos.”!’> Outrossim, qualquer pessoa pode intervir na
reconstitui¢ao ocupando o lugar do arguido, em virtude de nao estar em causa obter
a sua versio encenada dos acontecimentos. De facto, a finalidade da reconstituicao é
verificar, a titulo experimental, uma determinada hipétese sobre os factos, i.e,
confirmar se as coisas poderiam ter ocorrido da forma pressuposta pela acusagao ou

pela defesa.!’® Neste ensejo, em hipoteses de incapacidade do arguido, podera haver

172 “Nio esta em causa, portanto, o contetido do sentido de sentido das palavras proferidas, a
mensagem que as mesmas transportam ou o conhecimento sobre os factos que porventura
exteriorizem, mas simplesmente os aspetos formais do discurso oral, ou seja, as particulares
caracteristicas que formam o «perfil lingufstico» do falante e permitem a sua individualizagdo,
contradistinguindo-o das demais pessoas. E dai que, tendo embora por objeto palavras do arguido
(as suas manifestacOes verbais), as pericias fonéticas nao possam ser assimiladas a prova por
declaragbes, nem como elas incluidas no ambito da prote¢io do direito ao siléncio.” — SILVA, Sandra
— 0 arguido como meio de prova contra si mesmo consideragoes em torno do principio nemo tenetur se ipsum accusare,
p. 771

Ademais, “a utilizagdo da voz reclamada nas pericias fonéticas ndo converte o arguido em declarante
a quem ¢ reconhecido o direito ao siléncio (entendido como o direito a «ndo responder a perguntas
(...) sobre os factos (...) imputados: art. 61.°, n.° 1, al. d)), mas em objeto legitimo de diligéncias de
prova a que tem o dever de sujeitar-se (art. 61.°, n.° 3, al. d)).”” — Ibidem, p. 772.

173 Contra BARBARA SOUSA BRITO ¢ PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE: “o arguido esta sujeito a
esta prova de identificacdo (“deva participar”, diz o artigo 272.°, n.° 2), pois ele esta sujeito, por forca
do seu estatuto, a recolha de provas dactiloscépicas e fotograficas e de outra natureza (...) mas o
arguido ndo esta obrigado a proceder a diligéncia de reconhecimento da sua voz, dado o seu direito
ao siléncio.” — BRITO, Barbara; ALBUQUERQUE, Paulo — Comentdrio do Cddigo de Processo Penal a
Lz da Constituicao da Repriblica ¢ da Convengao Europeia dos Direitos Humanos, Volume 1, p. 610.

174 GODINHO; ALBUQUERQUE, op. dit., p. 620.

75 [bidem, p. 23

176 “A reconstitui¢ao nao poderd servir finalidade distinta da que o legislador erigiu a pressuposto da
necessidade deste concreto meio de prova: verificar empiricamente, confirmando-a ou infirmando-a,
determinada hipdtese sobre os factos ou, nos dizeres da lei, «determinar se um facto poderia ter
ocorrido de certa forma».” — Ibidem, p. 21.
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lugar a reconstituicao, sem qualquer necessidade de adaptar esta diligéncia de prova a
sua condi¢ao.

E mais, ndo colocamos qualquer entrave nem obstaculo a realizagdo de
exames, revistas, buscas e escutas telefénicas. Isto porque, “pode nao ser possivel
evitar certas medidas cautelares ou de investigacao imediatamente compressivas de
direitos fundamentais [tais como] a aplicacio de medidas de coacio e garantia
patrimonial, algumas diligéncias de prova que tocam a reserva da vida privada, a
inviolabilidade do domicilio e das telecomunicacoes.””177178

Quanto as medidas de coacdo, o art. 202.°, n.° 2 prevé o procedimento a adotar
quando o agente, ao qual se justifica aplicar a medida de coagao de prisao preventiva,
¢ portador de anomalia psiquica. Trata-se da substituicao desta medida de coagao pelo
internamento preventivo do arguido. Este art. “aplica-se a pessoas com anomalia
psiquica grave, niao acidental e nao autoprovocada, que possam ser declarados
inimputaveis perigosos, imputaveis portadores de anomalia psiquica ao tempo do
crime ou imputaveis portadores de anomalia psiquica sobrevinda depois da pratica do
crime que os torna criminalmente perigosos e, por isso, devem ser sujeitas a
«nternamento preventivow, isto ¢é, a internamento preparatorio do internamento
compulsivo que lhes possa vir a ser aplicado nos termos dos arts. 91.°, 104.° e 105.°
do CP”7 — sem prejuizo da suspensao do processo que se entenda deva ser
determinada. Relativamente a dura¢io do internamento preventivo, O mesmo
subsistird enquanto a anomalia psiquica subsistir.’® Note-se que o poder de
suspensao da execu¢ao da prisao preventiva consubstancia um poder-dever do juiz!8l,
na medida em que, tendo conhecimento da anomalia psiquica de que padece o
arguido, o julgador deve ponderar se a reclusao em estabelecimento prisional — ainda
que preventiva e nao definitiva — podera afetar o seu estado de saude, para além de

poder nio ser o ambiente apropriado para um arguido com essa condigao.

Y7 SILVA, S., 2020, gp. cit., p. 505.

178 “S3o atos que, por atingirem direitos, liberdades e garantias, estio sujeitos 2 um regime especial
de impugnacao pautado pela prioridade e pela celeridade na decisdao de que devera beneficiar também
o arguido incapaz, em caso de ilegalidade ou despropor¢ao da atuacio.” — [bidem.

179 FERREIRA, Elisabete; ALBUQUERQUE, Paulo, Comentario do Cidigo de Processo Penal a luz da
Constituigio da Repitblica e da Convengao Enropeia dos Direitos Humanos, Volume 1, p. 918.

180 Thidem, pp. 918-919.

181 Ibidem, pp. 919.
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Na eventualidade da recolha de prova suficiente para deduzir acusac¢do contra
o arguido!®? — pese embora no inquérito o MP nao ter utilizado todos os meios de
prova permitidos por lei — e tratando-se de uma incapacidade transitoria,
acompanhamos o entendimento de PEDRO SOARES ALBERGARIA, no sentido em que
o MP devera deduzir acusagao, mas o processo ficara suspenso até que o arguido
recupere.!83 Também SANDRA OLIVEIRA E SILVA sublinha a necessidade de, apds
deducio de acusacio e de os autos serem remetidos para julgamento, nao ser marcada
data para a audiéncia de julgamento, suspendendo-se, nessa medida, o

processo. 184185186

182 Caso a prova recolhida e os indicios resultantes da mesma ndo forem suficientes para deduzir
acusacio, se essa circunstancia estiver relacionada com as limitagdes de obtencio de prova resultante
da incapacidade do arguido, tratando-se de incapacidade proviséria e reversivel num perfodo de
tempo determinado, parece-nos que se deve esperar que o arguido recupere as suas faculdades
mentais. Assim que haja melhoras do arguido, o mesmo deve ser submetido a interrogatério e devem
ser utilizados — se assim o justificar — os restantes meios de prova que até entdo nao foram usados
devido a sua condi¢io. Na eventualidade de se tratar de uma incapacidade irreversivel, e de ja haver
noticia no inquérito da impossibilidade de o arguido recuperar as suas faculdades mentais,
permitindo-lhe participar conscientemente no processo, nio havendo provas suficientes — ainda que
devido as limitagoes de prova oriundas da sua incapacidade para estar em juizo e ser submetido a
meios de prova que poderiam resultar (ou ndo) na existéncia de indicios suficientes para deduzir
acusagdo — parece-nos que fard sentido, em termos de utilidade processual e melhor gestio dos
recursos processuais, arquivar o processo. Se nao ha qualquer sinal que aponte para a melhoria da
condi¢do psiquica do arguido, parece-nos que serd uma perda de tempo e de recursos esperar, quando
ja se sabe que o processo nunca podera decorrer na sua normalidade.

18 ALBERGARIA, 2007, gp. cit., p. 180.

184 SILVA, S., 2020, gp. cit., p. 500.

18 “E embora o legislador nio tenha sido prédigo em indicagdes nesta matéria, extraem-se por
analogia das normas que disciplinam contumacia quer a «suspensido dos termos ulteriores do
processow até a recuperagio clinica do arguido (cf. art. 335.%, n.° 3, do CPP), quer a possibilidade de
nesse momento ainda «requerer abertura de instrucdo» para ser ouvido e tomar posi¢do sobre os
factos imputados (arts. 61.°, n.° 1, al. b), e 292.°, n.° 2, do CPP), apresentar as provas que ponham
em crise a imagem formada pela acusacio (art. 61.°, n.° 1, al. g), do CPP) e, em tdltima, instancia evitar
o julgamento (art. 286.°, n.° 1, do CPP).” — Ibidem.

18 Cumpre referit que SANDRA OLIVEIRA E SILVA encontra, ainda que nio explicitamente,
fundamento para a ado¢io da solucido da suspensao do processo no processo penal portugués no art.
332.°, n.° 6. Este art. permite a continuag¢do da audiéncia se o arguido, por dolo ou por negligéncia,
se tiver colocado numa situacdo de incapacidade para continuar a participar nela — porque, por
exemplo, se no intervalo entre as varias sessdes se embriagou ou consumiu drogas. Neste ensejo,
esclarece a autora que “se foi o arguido que deu causa a prépria incapacidade, a solugdo que € a que
tipicamente se associa a uma hipotese de actio libera in cansa: a audiéncia prosseguira até ao final sendo
o arguido representado por defensor (art. 332.°, n.° 5 ¢ 6 , do CPP)”, concluindo, nesta senda que
“mais do que um alcance circunscrito, a norma tem caracter excecional colocando as hipdteses ndo
contempladas sob a algada da disciplina oposta: assim, se a causa da incapacidade nao for imputavel
ao arguido, a audiéncia ndo pode prosseguir e o processo ficara suspenso, em cadéncia interrompida,
a aguardar a sua recuperagao clinica.” — SILVA, S., 2020, gp. ¢it., pp. 501-502.
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Deve, de resto, esclarecer-se que “a suspensao do processo apenas se impora
nos casos, razoavelmente circunscritos, em que a anomalia psiquica ou as limitagdes
intelectivas do arguido o privem das capacidades minimas de compreensio da
natureza ¢ do sentido da imputacao e de colabora¢io na estratégia de defesa.”!87 Caso
o arguido recupere as suas faculdades mentais (ou mostre sinais de melhoria que
determinem a sua capacidade para estar em juizo), tanto PEDRO SOARES ALBERGARIA
como SANDRA OLIVEIRA E SILVA reiteram a obrigatoriedade de o mesmo ser
pessoalmente notificado da acusa¢ao, de modo a que possa, se assim desejar, requerer
a abertura de instrucao.!88

Em relagao ao possivel — e compreensivel — sentimento de inseguranca que
podera surgir na comunidade, motivado pela manutencao destes agentes em liberdade
(durante o periodo de suspensao do processo) — sentimento esse que podera ser
motivado pela perigosidade dos mesmos — acompanhamos o entendimento de
SANDRA OLIVEIRA E SILVA, no sentido em que, durante a suspensao do processo até
a recuperacao clinica do arguido — comprovando-se, obviamente, a sua necessidade —
este podera ser sujeito as medidas administrativas previstas na LSM. 18

Cumpre agora ponderar a solugdo a adotar na eventualidade de comprovada
irreversibilidade da condi¢ao do arguido. Isto ¢, havendo conhecimento!” em sede
de inquérito de que o arguido nao recuperara as suas faculdades mentais e o seu estado
psiquico ndo se alterara — e até provavelmente degradar-se-a cada vez mais com a
passagem do tempo — fara sentido suspender o processor Nestes casos, ao invés da
suspensao, pondera-se o arquivamento do processo. E importante sublinhar que, ao
optar pelo arquivamento do processo, a sociedade “nao fica desprotegida face a um
arguido que, por forca da anomalia psiquica de que padega, ndo possa ser julgado,
mas que ainda assim, represente um perigo para a natureza pessoal ou patrimonial e
valor relevante, proprios ou alheios.”’”! E mais, estes arguidos, que nao seriao
submetidos a um julgamento criminal, podem, no entanto, ser submetidos a medidas

tutelares administrativas, ao abrigo da LSM.

187 Thidem, p. 495.
188 ALBERGARIA, 2007, op. cit., p. 180 e SILVA, S., 2020, op. ¢it., p. 506.
189 Thidem, p. 510.

1% Conhecimento esse resulta das pericias médico-psiquidtricas.
191 CARMO, gp. cit., p. 183,
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2. Na instrugao

A fase de instru¢do — que constitui uma fase nao obrigatérial®?> do processo
penal portugués — cujo regime se encontra consagrado nos arts. 286.° e seguintes, ¢
uma “fase de discussao da decisio de arquivamento ou de acusa¢ao tomada pelo MP
no final do inquérito.”!93> Note-se que o arguido tem o direito de ser interrogado na
fase de instru¢ao!?* e o direito de participar em todo e qualquer ato da instru¢do. A
par disto, deve ser notificado para todas as diligéncias de prova realizadas.

Parece-nos que nio fara sentido consagrar a soluc¢ao da suspensao na fase de
instrugao. A este proposito, cumpre notar que nos referimos apenas aos casos em que
a incapacidade se manifesta no decurso da instrugao. Isto é, a nossa posigao reconduz-
se aos casos em que o inquérito decorreu dentro da normalidade, dado que a
incapacidade ainda ndao se havia manifestado. Se assim nido for — isto ¢é, se a
incapacidade remontar a fase de inquérito — o processo suspende-se com a dedugao
de acusagiao, comegando o prazo para requerer a abertura de instrugao a contar se e
quando o arguido recuperar a saude.

Como bem escreve SANDRA OLIVEIRA E SILVA, “a instru¢ao cumpre uma
funcio de controlo e sindicancia critica, por um juiz, do bem fundado da decisao de
acusar ou arquivar (286.°, n.° 1), sem que também aqui as informagdes recolhidas se
destinem a condicionar ou a prejudicar o desenvolvimento ulterior do processo. Em
certo sentido, tais elementos — pelo menos os que se traduzam em declarages de
quaisquer pessoas — nao constituem «verdadeiras provas, mas simples indica¢oes de
uma possibilidade probatéria, a confirmar em julgamento.”!> Nesta senda, parece-
nos que a incapacidade do arguido para prestar declaracdes em sede de instrucao sera

ultrapassavel caso o arguido recupere as suas faculdades mentais e seja capaz de

192 “Trata-se, potrtanto, de uma fase processual facultativa dirigida por um juiz de instru¢do criminal
(artigos 17.° e 288.°, n.° 1 do CPP), que tem por finalidades precipua submeter a controlo judicial a
decisio do Ministério Publico (...) que pde termo ao inquérito, seja ela de acusacio ou de
arquivamento.” — DIAS, Figueiredo; BRANDAO, Nuno — “Uma instrucio inadmissfvel — acérdao
do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 30 de dezembro de 20097, Revista Portuguesa de Ciéncia Crinzinal,
p. 661.

193 ALBUQUERQUE, 2023, p. cit., p. 204.

194 “O arguido tem o diteito de intervir no inquérito e na instrucio, oferecendo prova e requerendo
as diligéncias que se lhe afigurem necessarias. Tem também o direito de requerer a abertura da fase
de instruc¢io, quando acusado.” — SILVA, G., op. cit., p. 318.

193 8ILVA, S., 2020, gp. cit., p. 503.
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prestar as declaragdes que haveria prestado na fase de instrugao no julgamento.!%
Declaragoes essas que, para serem valoradas em sede de determinacgao da pena, teriam
de ser, de qualquer modo, repetidas em audiéncia de discussao e julgamento. No que
a celeridade e economia processual diz respeito, afigura-se-nos mais benéfico nio
postergar esta fase processual. Nio negamos o 6bvio: a audiéncia de discussao e
julgamento e a fase de instrugao servem propositos distintos, uma vez que o interesse
do arguido na fase de instrucao é que nao haja sequer lugar a audiéncia de discussao
de julgamento. Contudo, equilibrando a balanca dos interesses em causa, parece-nos
prudente que haja lugar a fase de instrugdo nos casos de incapacidade reversivel do
arguido. De qualquer maneira, convém relembrar que, mantendo-se a incapacidade
do arguido depois do juiz de instrugao proferir despacho de pronuncia, s6 havera
lugar a audiéncia de discussio de julgamento quando/se o arguido recuperar.

Quid inris: e se houver conhecimento da irreversibilidade da incapacidade do
arguido em sede de instrucao? O juiz devera proferir despacho de niao pronuincia
sempre que reconhega a existéncia de algum obstaculo processual ao conhecimento

do mérito (art. 308.°).197 Firmada esta ideia, e em igualdade de razao com a solugao

1% Efetivamente, o art. 300.°, n.° 1 do CPP prevé a possibilidade de o debate ser adiado por absoluta
impossibilidade de ter lugar, nomeadamente por grave e legitimo impedimento de o arguido estar
presente. Contudo, trata-se de uma solugio cujo teor nio teve em consideraciio a eventualidade de o
arguido ser incapaz para estar em juizo. Parece-nos uma solu¢io pensada para os casos em que o
arguido, por outros motivos — por exemplo, de indole pessoal ou profissional — nio consegue
comparecer na data designada para o debate instrutério. Ao contrario das dificuldades que a
incapacidade do arguido podetia traduzir na postergacio do debate instrutério, este art. tem em mente
situagoes em que facilmente se conseguiria encontrar uma data para o debate instrutério, nio se
prolongando pelo tempo. O n.° 3 deste preceito consagra a possibilidade de o arguido renunciar ao
direito de estar presente no debate instrutdrio. Ora, parece-nos que um arguido, incapaz, em virtude
de anomalia psiquica, ndo reunira as faculdades mentais necessarias para exercer esta faculdade em
plena consciéncia.

197 “Embora da letra do n.° 1 resulte aparente que s6 cabera falar de decisao de pronuncia, ou de ndo
pronuncia, na sequéncia da constatacdo, ou nao, de «indicios suficientes de se terem verificado os
pressupostos de que depende a aplicacdo ao arguido de uma pena ou de uma medida de seguranca,
port principio serd igualmente de ndo pronuncia a decisio que reconheca falta ou vicio processual que
impeca aquele conhecimento de mérito. Quer dizer o n.° 1 ao ligar a ndo pronuncia a inverificacdo
dos falados indicios suficientes dos pressupostos de reacdo penal nio deve ser lido no sentido de
excluir da qualificativa de «ndo pronuncia» a decisio que determine o nio prosseguimento do
processo por razdes processuais, mas apenas no de que serd sempre de ndo pronincia o despacho
que conclua pela insuficiéncia dos indicios que sustentam a acusagao ou que obste a introdugao dela
em juizo por razdes materiais. De resto, tal leitura restritiva s seria procedente se nos ativéssemos
apenas a0 n.° 1, mas ja nio ao n.°3 que, precisamente, se refere ao «despacho referido no n.° 1» - de
pronuncia ou nio pronuncia — dando a entender que aquele que conclua pela falta de vicio processual
que impe¢a o conhecimento do mérito €, ainda, despacho de ndo pronuncia.” — ALBERGARIA,
Pedro — Comentario [udicidrio do Codigo de Processo Penal, Tomo I, artigos 191.°a 310.°, p. 1344.
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que propusemos para a fase de inquérito, parece-nos que, sendo a incapacidade
processual um obstaculo processual, a decisao devera ser de nao pronuncia. Mais uma
vez, nao fara sentido prosseguir os termos do processo quando ja se tem
conhecimento da inalterabilidade do estado psiquico do arguido.

Podera o juiz de instrucdo ordenar a realizagdo de pericia psiquiatrica, de modo
a averiguar a incapacidade do arguido? Diz-nos o art. 289.° que “a instrucgao é formada
pelo conjunto dos atos de instruc¢ao que o juiz entenda dever levar a cabo.” Neste
conceito integram-se, tal como se prevé no art. 290.°, todos os atos necessarios a
realizacao das finalidades referidas no art. 286.%, n.°1.

Tal como ¢ enfatizado por PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, “a dire¢ao da
instrucao pelo juiz de instru¢do consiste no poder de investigagdo «auténoma» do
caso submetido”!%8, pelo que a produc¢io de prova na instru¢ao obedece a esse mesmo
principio: “o principio da investiga¢ao oficiosa «tem em conta a indica¢ao» dos meios
de prova pelo requerente, mas podendo praticar outras diligéncias probatérias e juntar
outros meios de prova por iniciativa propria.”1%? Pelo que, baseando-nos nestes arts.,
parece-nos totalmente enquadravel no ambito de atuacao do juiz de instrugdo a
submissao do arguido a pericia psiquiatrica. Quanto ao momento em que essa mesma
pericia deve ser realizada, prevé o art. 291.°, que “os atos de instrucao efetuam-se pela
ordem que o juiz reputar mais conveniente.” Consideramos que a realizacao da pericia
psiquidtrica deve anteceder a sujei¢ao do arguido a interrogatério. Por razbes logicas,
nao fara sentido submeter o arguido a interrogatério quando existe uma suspeita
fundada de incapacidade para estar em juizo.?’0 Se do juizo combinado e articulado
da pericia psiquiatrica e da livre apreciacao do juiz resultar a capacidade do arguido,
ja podera haver lugar interrogatorio. Se do mesmo resultar a alternativa contraria,
remetemos para o que defendemos anteriormente relativamente ao interrogatério do

arguido incapaz.

198 ALBUQUERQUE, 2023, op. cit., p. 211.

199 Thidem, p. 211.

20 Podera, no entanto, sucedet que apenas haja fundada suspeita da incapacidade do arguido aquando
da submissio do mesmo a interrogatério perante o juiz de instrucido. Neste caso, apercebendo-se o
magistrado, por exemplo, das dificuldades de compreensio e/ou de didlogo do arguido, deverd
suspender/interromper a realizacio da tomada de declaracoes e ordenar a realizacio de pericia
psiquiatrica.
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3. Na audiéncia de discussio e julgamento

Como nota SANDRA OLIVEIRA E SILVA, a audiéncia de discussao e julgamento
assume “centralidade na economia do processo como sede natural de producio de
prova, do exercicio dos direitos de defesa e do contraditério.”?0! Também a
participa¢ao consciente do arguido na declaragio do caso concreto tera mais
relevancia nesta fase?’2, porque ¢ nesta fase que o contraditério, especialmente nas
vestes do direito de audiéncia, é assegurado na sua plenitude ao arguido.??

O arguido que opte por nao exercer o seu direito ao siléncio, e queira participar
de forma constitutiva no processo, podera influenciar, em grande medida, o desfecho
do mesmo, através, por exemplo: da prestacio de declaragdes sobre os factos
descritos na acusagao; da apresentacado de exposi¢oes, memoriais e requerimentos,
entre muitos outros. Alids, “o arguido tem o direito de se remeter ao siléncio, mas
também o de declarar como entender sobre a matéria da imputagao e, declarando,
confessar os factos imputados. As declaragdes do arguido sao, simultaneamente, meio
de defesa e meio de prova.”?** Ademais, devido a repeticio de prova parece-nos que
a audiéncia de julgamento sera o momento chave para que o arguido exerca a
plenitude da sua capacidade de autodeterminagao processual.

Antes de mais, para que o arguido possa participar na declaracio do caso
concreto é necessario que se encontre presente fisicamente na audiéncia de
julgamento, o que se justifica, de certo modo, devido ao caracter eminentemente
pessoal da incriminagao. O art. 332.°, n.° 1 € o reflexo da essencialidade da presenca

do arguido, uma vez que dita a obrigatoriedade da presenca do mesmo na audiéncia

21 SILVA, S., 2020, op. cit., p. 503.

22 Em consondncia com o que foi defendido antetiormente, abordar-se-a apenas a eventualidade de
a incapacidade processual penal do arguido ser invocada no decurso da audiéncia de discussao e
julgamento (no inicio, no meio, no fim). Se a incapacidade do arguido tiver sido invocada — e
comprovada — numa fase anterior do processo (no inquérito e/ou na instru¢io) nio se colocard a
questio de como decorrera a audiéncia de julgamento, uma vez que a mesma s6 decorrerd quando/e
se o arguido recuperar as suas faculdades mentais.

23 DIAS; BRANDAO, 2022, 0p. cit., p. 242.

204 SILVA; ALBUQUERQUE, op. ¢it., p. 341.
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de julgamento.295206 Nas palavras de TIAGO MILHEIRO, “a presenca fisica ¢ encarada
como um ponto estrutural no exercicio do contraditério do arguido. Nao s6 para
permitir prestar declaragées perante o Tribunal, mas para ver, ouvir, sentir,
petcecionar, avaliar tudo que se passa em audiéncia (o que lhe permitira o exercicio
efetivo dos seus direitos, ir tirando notas, conferenciar com o seu advogado, etc.).”27
Efetivamente, devido a essencialidade do julgamento no desenrolar do processo, —
dado que ¢ fase na qual se decide a condenagiao ou absolvicio — ¢ fundamental que
seja assegurado ao arguido o direito de assistir a produgao de prova, de modo a que
participe sempre que se afigure necessario.?8 Alids, a obrigatoriedade da presenca do
arguido corresponde a um imperativo do Direito da Unido Europeia.??

Note-se, contudo, que a obrigatoriedade da presenca do arguido na audiéncia
de julgamento niao deve ser entendida apenas na dimensao fisica. Isto é, ndo bastara
que o arguido esteja presente fisicamente, é necessario que a presenca fisica

corresponda também a presenca mental. Nesta medida, para garantir a eficacia da

25 Nas palavras de CASTANHEIRA NEVES, “o caricter eminentemente pessoal de uma incriminacao
e de um processo criminais, com as possiveis consequéncias morais e juridicas que lhe sdo préprias,
a tocar com a honra e a dignidade do réu, s6 podem admitir-se se tudo se passar perante ele, se ele
for pessoalmente convencido da sua responsabilidade e culpabilidade; a sua presenca, se é sempre
fator indispensavel da verdade e de esclarecimento oficioso, através de interrogatérios que neste
sentido lhe faca o juiz ndo é menos imprescindivel para que o tribunal possa ter direto acesso a
personalidade do réu, a atender na culpabilidade, na medida da pena, na determina¢io das medidas
de seguranca, etc.” — CASTANHEIRA NEVES, Sumairios de Processo Criminal (1967-1968),
Coimbra: Coimbra Editora, 1968, pp. 168-169 apud CHURRO, Barbara — Julgamento na Auséncia,
Contributo para uma revisao do regime do Cédigo de Processo Penal a luz da Diretiva (EU) 2016/ 343, p. 48.

26 Ainda em relacdo a este art.: “a Constituigio proibe julgamentos a revelia (art. 32.°, n.° 6, da CRP).
Proibi¢do que o legislador ordindrio levou a sério ao impor como regra cominada com nulidade
insanavel a obrigatoriedade da presenca do arguido na audiéncia (arts. 332.°, n.° 1, ¢ 119.%, al. ¢) do
CPP), fazendo-lhe corresponder nio sé um direito de estar presente (art. 61.°, n.° 1, als. a), do CPP)
como um dever de comparéncia pessoal ¢ nio afastamento (arts. 61.°, n.° 3, al. a), e 332,°, n.° 4 do
CPP). A regra afigura-se tdo importante que apenas cede em casos excecionais e sob condi¢io de a
audiéncia resultar de uma manifestagio de vontade expressa ou tacita do arguido — ou porque invocou
alguma impossibilidade ou porque foi regularmente notificado da data da audiéncia e nido quis
comparecer (...) A presenca fisica do arguido na audiéncia de julgamento é, pois, uma exigéncia
fundamental do processo penal, que se liga ao caracter eminentemente pessoal da incriminacdo — a
reclamar que todo o processo decorra perante o arguido e se mostre adequado a convencé-lo da sua
culpabilidade.” — SILVA, S., 2020, op. cit., p. 498.

207 MILHEIRO, op. cit., pp. 312-313.

298 [bidem.

209 “Conforme ressalta o ac. do TJUE, de 8 de dezembro de 2022, processo C-348/21, o direito de
comparecer no proprio julgamento «nio se limita a garantir a simples presenca do arguido nas
audiéncias realizadas no ambito do processo de que é objeto, mas exige que essa pessoa esteja em
condicdes de participar efetivamente no mesmo e de exercer, para esse efeito, os direitos de defesax».”

— Ibidem.
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liberdade de declarar, o arguido deve encontrar-se em condi¢Oes fisicas e mentais
normais.?192!! Neste ensejo, a obrigatoriedade da presenca do arguido na audiéncia de
julgamento devera ser entendida sob um prisma bidimensional, isto é, exigir-se-a nao
s6 a presenca fisica do arguido, mas também a sua presen¢a mental. Com isto
queremos dizer que nao se cumprird, no nosso entendimento, a ratio legis deste
preceito apenas com a presenga fisica do arguido na audiéncia de julgamento. Se assim
nao fosse, e se nos bastassemos com a presenca fisica do arguido, correrfamos o risco
de o tratar apenas e s6 como um mero objeto do processo, ignorando, por sua vez, o
seu estado mental debilitado para prosseguir os termos do processo. Neste prisma, “a
auséncia intelectual ou «moral» do arguido tem um impacto nas garantias de defesa
em nada inferior ao da auséncia fisica.”?!?

Ressalve-se, mais uma vez, que na balanga de interesses que justificam a defesa
desta tese, nao se tem apenas em consideragao os interesses do arguido.?!3 Como nota
TIAGO MILHEIRO, “esta imposi¢ao de comparéncia presencial (...) resulta do facto
de se perspetivar a presenca do arguido em audiéncia como essencial para lograr o
desiderato do processo penal. Nao s6 para tutela dos seus direitos fundamentais,
nomeadamente, exercicio do contraditério. Mas, também, porque é considerado
importante para a descoberta da verdade material e ditar a justi¢a no caso concreto.”?14
Neste ensejo, a comparéncia do arguido na audiéncia, para além de se revelar
indispensavel para garantir o contraditério, é também essencial para pugnar pela
obtenc¢ao da verdade material — verdade material essa que é um garante de eficacia do

ius punend; do Estado.?15

210 SILVA; ALBUQUERQUE, op. cit., p. 347.

211 Sublinham ainda os autores que “a liberdade de decidir se quer ou ao falar em abono da sua defesa
ao tribunal, pronunciando-se de viva-voz e livremente sobre os factos que lhe sio imputados em
ordem a infirmar as suspeitas que sobre si recaem, € o direito mais importante do arguido. O tribunal
deve conferir a mais ampla liberdade ao arguido para falar sobre a matéria da imputagdo e sobre si
préprio e os demais envolvidos nos factos imputados.” — Ibidem.

212 [bidem.

213 Relativamente aos interesses do arguido: “a presenca do arguido no seu préptio julgamento,
enquanto projecao do direito de defesa, ¢ um elemento da maior relevancia para qualificar a natureza
da defesa e a posi¢do do arguido no processo.” — MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso
de Processo Penal, Parte I, No¢bes Gerais, Lisboa: Edicdo dos Servicos Sociais da Universidade de
Lisboa, 1970, pp. 152-169 apud CHURRO, gp.cit., p. 46.

218 MILHEIRO, op. cit., p. 314.

213 CHURRO, op.cit., p. 48.
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Posto isto, cumpre desvendar qual sera, a nosso ver, o procedimento a seguir
na hipoétese de a audiéncia de julgamento ser “contaminada” pela incapacidade
processual penal do arguido. Em primeiro lugar, cumpre mencionar que a mesma nao
podera ser apenas e s6 invocada, para que decorram as consequéncias da mesma. Isto
é, sendo invocada ou alegada pelo arguido ou pela sua defesa, ou até havendo
suspeitas do juiz relativamente a capacidade do arguido?!, essa mesma (in)capacidade
deve ser posta a prova através da submissao do arguido a pericia psiquiatrica. A este
respeito, tenha-se presente o art. 328.°, n.° 3, al. b), no qual se prevé que a absoluta
necessidade de proceder a producao de qualquer meio de prova constitui fundamento
para o adiamento da audiéncia.?!’

Comprovada a incapacidade processual penal do arguido, tratando-se de uma
incapacidade irreversivel, parece-nos o processo se suspendera, até que o arguido
recupere.?18219220 Por sua vez, em relacdo a incapacidade irreversivel, o processo
devera ser arquivado.

Alerte-se ainda para o facto de a incapacidade processual do arguido poder ser

invocada em qualquer momento da decorréncia da audiéncia de discussao e

216 Quanto ao papel do juiz nesta problematica, cumpre mencionar que “o nosso sistema processual
carateriza-se como um «processo de estrutura acusatoria integrado por um principio de investigacao
judicial», que atribui ao julgador o poder-dever de esclarecer os enunciados factuais relevantes e reunir
os elementos de prova necessarios a fundamentaciio da sua convicgdo, mesmo perante a inércia ou
até mesmo contra a vontade dos sujeitos processuais (FIGUEIREDO DIAS, 1988; 107 e 125s.)
Embora a iniciativa oficiosa do juiz tenha natureza subsididria, o tribunal pode ordenar ex gfficio a
todo o tempo a produgdo de provas nio requeridas pela acusagdo ou pela defesa, posto que
necessatias «a descoberta da verdade e a boa decisdo da causa»” — SILVA; ALBUQUERQUE, op.
cit., p. 329.

217 A interrupcio do julgamento para que o arguido seja objeto de pericia psiquidtrica traduz-se numa
das exce¢oes ao principio da continuidade da audiéncia (art. 320.° do CPP).

218 A este respeito, parece-nos que fard sentido mencionar que durante o petiodo de suspensio do
processo, o arguido devera ser submetido a pericia psiquiatrica, de modo a averiguar se ja redne as
faculdades psiquicas necessarias para que possa participar conscientemente 10 processo, se assim o
desejar. A periodicidade dessas mesmas pericias dependerd, a nosso ver, das particularidades
especificas da anomalia psiquica de que o arguido padece. De qualquer maneira, atendendo a
necessidade de nio prolongar o processo ad efernum, parece-nos que seis meses é um periodo de
tempo razoavel.

Se depois desses seis meses a incapacidade permanecer, repetir-se-a a pericia seis meses depois. Na
eventualidade de durante este periodo se comprovar que a incapacidade ¢, afinal, irreversivel, devera
ser arquivado o processo.

2% Em relagio ao “apoio legal” desta posi¢io, para PEDRO SOARES ALBERGARIA “a ji falada
necessidade de suspensdo do processo, a qual nio nos podemos furtar nos casos extremos de
incapacidade do arguido para providenciar pela sua defesa, tem sustenta¢do, dibia que seja, no artigo
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julgamento. Pese embora nao seja o cenario ideal, frequentemente as audiéncias de
discussdo e julgamento do mesmo processo nio decorrem no mesmo més e, por
vezes, nem no mesmo ano, por vicissitudes dos tribunais e/ou dos testantes
intervenientes processuais. Pelo que, podera acontecer que o arguido até ja participou
na audiéncia de julgamento e prestou declaragoes, por exemplo. E até pode ter tido a
oportunidade de assistir a alguma produgdo de prova. Ora, as provas que foram
produzidas até ao momento da confirmacdo da incapacidade processual do arguido
nao serdo descartadas e poderao ser valoradas assim que o processo prossiga os seus
termos.

Na eventualidade da anomalia psiquica de que o arguido padece provocar nao
s6 a incapacidade, mas também a inimputabilidade, coloca-se uma importante e
pertinente questao, a qual a doutrina nio responde de forma unanime: devera o
julgamento prosseguit, nestes casos, para que haja uma sentenca/acérdao na qual seja
aplicada uma medida de segurancga ao arguido? Compreendemos a posi¢ao de PEDRO
DO CARMO, nao sendo indiferentes, claramente, a necessidade de tratar o arguido
inimputavel e incapaz com a mesma dignidade que o arguido incapaz. Porém, nao nos

parece que se devera adotar a solu¢do proposta por este autor, i.e., em razdo da

332.°,1n.° 6 do CPP, que dispde ser legitimo julgamento do arguido ausente quando ele «por dolo ou
por negligéncia, se tiver colocado numa situagdo de incapacidade para continuar a participar na
audiéncia.» Trata-se, porventura da unica norma do CPP que se refere literalmente a «incapacidade»
do arguido para ato processual, cruzando esse topico, por razdes compreensiveis, com a da auséncia.
Depois, ha de ser logicamente compativel com uma leitura, em termos tais, que nio sendo a
incapacidade imediatamente imputavel subjetivamente ao arguido, a audiéncia de julgamento nio
possa prosseguir: ficard, para todos os efeitos, suspensa.” — ALBERGARIA, 2020, gp.ciz., p. 50.

Em sentido contrario, TIAGO MILHEIRO: “a alusio no art. 332.° a incapacidade processual para os
arguidos que por dolo e negligéncia se coloquem nessa posicao nao permite extrair que a incapacidade
por facto que nio lhes ¢ imputavel impega a realizacio do julgamento; aquele normativo incide sobre
situagoes em que o arguido comparece e ¢ determinado o seu afastamento; a incapacidade a que ali
se alude ndo ¢ inteiramente coincidente com a incapacidade processual; o arguido com incapacidade
processual tem direito a estar presente em julgamento, mas pode revelar.se incapaz de ali se manter,
v.g. por ter ingerido bebidas alcodlicas e comegar aos gritos” — MILHEIRO, ap. cit., p. 330.

20 Afastamos a solucdo contida no att. 334.°, n.° 2 do CPP, dado que esta disposi¢io parte do
principio que o arguido nio quer participar na audiéncia de julgamento e parece-nos que nem sempre
serd o caso no que diz respeito aos arguidos incapazes. Partimos do pressuposto de que o arguido
quer assistir a prova e ao julgamento em si, de modo a compreender o que se passa no mesmo, com
vista a poder orientar o seu advogado no desenrolar do processo, por exemplo.

Afastamos também a sujei¢ao do arguido a um provisional trial, ou seja, a um julgamento teste. Parece-
nos que ndo fard sentido submeter um individuo debilitado e doente a um “julgamento a fingir”, que
tem apenas como objetivo averiguar a sua capacidade. A pericia psiquidtrica é um método mais do
que suficiente e adequado para indagar a incapacidade, conjugada, obviamente, com o juizo do
tribunal acerca da mesma.
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aplicacio de uma medida de seguranga pressupor a realizagdo da audiéncia de
julgamento, sendo o arguido incapaz e inimputavel, aplicar-se-a a mesma solugdao do
arguido incapaz: a suspensao da audiéncia de julgamento até que o arguido recupere
as faculdades mentais de modo a poder participar consciente e deliberadamente na
audiéncia de julgamento; o arquivamento do processo na eventualidade de se
comprovar que a incapacidade de que o arguido padece ¢ irreversivel.?21222 Ora, a
defesa desta posicdo culminara na transferéncia da protecdo (tanto da sociedade,
como do préprio individuo) para o plano tutelar administrativo.??3

Pese embora entendermos as virtudes desta solu¢io, parece-nos que ¢ uma
solucdo que coloca imensas dificuldades a realizacao da Justica. De facto, a resposta a
perigosidade que se traduz na pratica de ilicitos-tipicos nos quadros do direito penal
deve ser levada as dltimas implicagdes. Ademais, também beneficiara o agente, na
medida em que, sendo o inimputavel perigoso e simultaneamente incapaz do ponto
de vista processual, o processo administrativo da LSM prévio ao internamento nao é
mais garantistico do que o processo penal tendente a aplicagdo da medida de
seguranca de internamento. Pelo contrario, o processo penal é mais garantistico, no

que concerne a protecao e dignidade deste agente, na medida em que ¢ mais

21 CARMO, op. ¢it., p. 184.

222 Em sentido diverso destas consideragdes, PEDRO SOARES ALBERGARIA: “na hipétese de a
incapacidade ser contemporanea do facto e a anomalia que a determina implica ainda a
inimputabilidade, com perigosidade, o processo seguira os seus termos para eventual aplicacdo de
medida de seguranca, com o que se prescinde, em tais casos, da verificagdo da concreta capacidade
processual para o prosseguimento do processo.”— ALBERGARIA, 2020, gp.cit., p. 51.

SANDRA OLIVEIRA E SILVA advoga que o julgamento deve prosseguir para a aplicacio de medida de
seguranca: “Outra podera ser a ponderacdo se a anomalia psiquica existir a0 tempo dos factos e
determinar a inimputabilidade do agente. A diferente natureza e finalidade das medidas de seguranca
(por via delas atalha-se a perigosidade criminal e ndo a culpa pelo facto) torna legitimo um também
diferente (e menos exigente) grau de participagdo pessoal do arguido no processo tendente a sua
aplicagdo. Seria, assim, admissivel nestes casos o prosseguimento do processo, exercendo-se a defesa
por intermédio do representante legal ou curador provisério e do defensor do inimputavel-incapaz.”
Quanto a suspensio do processo nestes casos, esclarece que “seria o caminho que garantiria de forma
mais cabal a coeréncia interna do sistema e melhor preservaria a celeridade e a economia de meios.
Com o inconveniente, porém, de reduzir a quase nada o espaco de operatividade das medidas de
seguranga — que ficariam na pratica reservadas para os casos, decerto muitissimo excecionais, dos
inimputaveis processualmente capazes, sendo nas demais hipdteses substituidas, por mio do
intérprete, por medidas de natureza administrativa.” — SILVA, S., 2020, gp. ¢z, pp. 509-510.

23 Neste sentido, parece-nos que, adotando a doutrina de PEDRO DO CARMO, a solucio passara pela
sujeicdo destes arguidos a tratamento involuntario — assegurado que o arguido em causa cumpre 0s
pressupostos cumulativos deste tratamento, que se encontram postulados na LSM.
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escrutinado e mais ritualizado.??* Neste ensejo, pugnando pelo internamento destes
individuos, fara mais sentido, em termos de dignidade, que o internamento seja um
internamento penal. Assim sendo, quanto a estes arguidos — simultaneamente
incapazes e inimputaveis — 0 processo prosseguirda meramente para a discussio da
inimputabilidade?? e eventual aplica¢ao de uma medida de seguranga.??¢

E fundamental frisar que a incapacidade do arguido pode ser invocada até a0
transito em julgado da sentenca/acérdao. Isto é, na eventualidade de a incapacidade
nao ter sido tida em conta no desenrolar da audiéncia de julgamento, o arguido podera
reagir através da interposicao de recurso, alegando-o nas conclusdes do mesmo. Isto
¢, estando perante a auséncia de um pressuposto processual — a capacidade judiciaria
do arguido — e prosseguindo os termos do processo, desrespeitar-se-a os seus direitos
de defesa, violacao essa que culminara numa nulidade insanavel prevista no art. 119.°,
al. ¢).227 Ora, esta nulidade provoca a invalidade do julgamento e da senten¢a/acérdao
proferido em relagio ao arguido incapaz, bem como de todo o processado
subsequente (art. 122.° d).228229

3.1.  Analise critica do processo n.” 840/17.1IDPRT

Aqui chegados, encontrando-nos em sede de estudo da fase da audiéncia de
discussao e julgamento, cumpre levar a cabo o escrutinio do ja mencionado processo.
Como antecipamos, ¢ notéria a confusiao entre os conceitos de inimputabilidade e

incapacidade. Nos quesitos ), d), €), f) o magistrado menciona a inimputabilidade, a

224 A titulo de exemplo, existe representacao obrigatéria por defensor e presenga obrigatéria deste em
todos os atos processuais se o arguido sofrer de anomalia psiquica.

25 [5 importante notar, contudo, que se, entretanto, se concluir que o agente é imputavel determinar-
se-4 a suspensido dos tramites do processo até que recupere. — SILVA, S., 2020, gp. cit., p. 500.

228 Tbiderm.

227.¢0 contraditério é um principio jutidico fundamental num Estado de direito, estando a audiéncia
de julgamento e os atos instrutorios que a lei determina a ele submetidos. (...) Nao admira, por isso,
que a auséncia do arguido no casos em que a lei exija a respetiva comparéncia consubstancie uma
invalidade insanavel. Sem ele, ndo ha uma relagdo juridica processual valida. O arguido deve ter a
oportunidade de se defender (...) Se ndo for assim, sera, de novo, reduzido a qualidade de mero
objeto da maquina repressiva estadual.” — CORREIA, Jodo, Comentdrio Judicidrio do Cidigo de Processo
Penal, Tomo I, Artigos 1.°a 123.°, p. 1278.

228 Ac. TRE,13/07/202, processo n.° 7/10.0LDFAR.E2, op. cit.

229 A propésito deste art., note-se que “a declaracio de nulidade sandvel ou insanavel gera a invalidade
de todos os efeitos substantivos, processuais e materiais do ato nulo. A dita declaracio tem também
o efeito da invalidade derivada dos atos subsequentes do ato nulo que tenham um nexo de
dependéncia cronoldgica, logica e valorativa com o ato nulo.” — LEITE, Inés; ALBUQUERQUE,
Paulo — Comentdirio do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituicao da Repiiblica ¢ da Convengao Enropeia dos
Direitos Humanos, Volume 1, p. 478.
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nosso ver, de forma equivocada, uma vez que a questao da inimputabilidade nao deve,
de todo, ser chamada a colagao neste caso. Ora, o arguido sofreu o AVC, que
desencadeou a anomalia psiquica em fevereiro de 2020 e os factos pelos quais foi
acusado retrocedem ao periodo temporal compreendido entre os anos de exercicio
de 2014 a 2016, pelo que, referindo-se a inimputabilidade a0 momento da pratica dos
factos, ndo fara qualquer sentido colocar estes quesitos ao perito. Efetivamente, o
arguido nao podia ser considerado inimputavel a data dos factos porque nio tinha
ainda sofrido o AVC.230

Convém sublinhar que os quesitos colocados aos peritos obrigam-nos a
pronunciarem-se sobre matérias que estao fora da sua competéncia, por serem de
analise estritamente normativa como a questao da inimputabilidade.?>! Nesta senda,
o magistrado equivocou-se na delimitacao do objeto da pericia. A fixagdo do objeto
da pericia ¢ um ato processual imprescindivel a realizacio da mesma, dado que sem
ela ndo se assegura um cauteloso cumprimento das /lges artis, bem como a sua
exequibilidade técnica.?32233

Note-se, contudo, que antes da sujeicao do arguido a pericia psiquiatrica, ja
haveria sinais que poderiam suscitar a desconfianca dos restantes intervenientes
processuais relativamente a sua capacidade. Efetivamente, o juiz, em sede de sentenca,
alude a incapacidade do arguido para prestar declaragoes, motivo pelo qual o mesmo
se remeteu ao siléncio nas sessdes a que compareceu. Ora, se o magistrado se
apercebeu da incapacidade do arguido e, se de igual forma, ¢ cogitavel que a
mandataria do arguido também se tenha apercebido, ndo compreendemos o porqué
de o despacho relativo a pericia psiquiatrica so ter sido proferido depois da coarguida
ter prestado declaragdes acerca deste assunto. De facto, ndo poderfamos deixar de
transmitir a nossa estranheza relativamente a tardia submissao do arguido a pericia
psiquiatrica. Havendo a priori suspeitas referentes a incapacidade do arguido, este

deveria ter sido submetido a pericia, a partit do momento em que essas mesmas

20 Além disso, nao hd nenhuma informagao no processo relativamente a outra anomalia que possa
ter determinado a inimputabilidade do arguido.

21 Neste sentido, a propésito do contetido das pericias e da diligéncia que se espera do perito, note-
se que o perito deve evitar pronunciar-se sobre matéria de direito. — VIEIRA; TRANCAS, op. cit., p.
44.

22 [bidem, p. 34.

233 A exigéncia legal de delimitacao do objeto da peticia decorre do art. 134.° do CPP.
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suspeitas surgiram. E tanto o magistrado como a mandataria do arguido deveriam ter
suscitado esta questido, de modo a que fosse averiguada através de pericia. Pelo que,
pese embora pugnarmos pela inclusiao de quesitos associados a capacidade de didlogo
e de compreensao do arguido, ja tendo a prova sido produzida, devido a tardia
submissio do arguido a pericia, fara mais sentido concentrar os quesitos na
capacidade de compreensio da pena.?3423> A este respeito, ¢ censuravel o juiz nio ter
questionado o perito relativamente a (ir)reversibilidade da anomalia psiquica que
impede a compreensao da pena e sobre a (ir)reversibilidade da existéncia de
perigosidade.

Todavia, ndo podemos ignorar que a prova foi produzida sob a premissa de
que o arguido, nao se encontrando capaz de prestar declaragoes, foi capaz de certa
forma, autodeterminar-se processualmente, escolhendo remeter-se ao siléncio?, em
virtude dessa condi¢ao. Ora, se o arguido nao tem capacidade para prestar
declaracdes, dificilmente tera capacidade para se autodeterminar de modo a que o seu
recurso ao direito ao siléncio seja livre, deliberado e consciente. Dado o “estado de
consciéncia vigil”, “a deterioracdo cognitiva global moderada com dificuldade da
memoria, da atencao e da concentragdo e das fungdes executivas”, que prejudicam,

na perspetiva do perito, a sua capacidade de juizo critico, constata-se que a

24 A respeito da incapacidade, e considerando-se o que foi defendido no ponto antetiot, a propédsito
da necessidade de atender a concreta realidade processual e a complexidade do crime pelo qual o
arguido foi acusado, note-se que o arguido foi condenado pela pratica do crime de fraude fiscal
qualificada. Ora, a vontade de ter uma participaciio constitutiva no processo, bem como o préprio
acompanhamento do mesmo, requerera um maior esforco, fruto da natureza do crime. Isto porque,
querendo prestar declaragdes e/ou entender a producio de prova, o arguido necessitard de
compreender conceitos fiscais e operagoes tributarias. No caso em apreco, nido tendo sequer
consciéncia do espago e do tempo, € facilmente deduzivel que o arguido nio possuia essa capacidade.
25 [ importante notar, porém, que estamos conscientes que a atuagio do tribunal neste processo
podera consubstanciar a adesdo a tese de MARIA JOAO ANTUNES, dado que o processo ndo foi
suspenso, havendo apenas lugar a suspensio da execucio da pena.

26 No tocante ao diteito ao siléncio, esclarece FREDERICO COSTA PINTO que “a possibilidade de
recurso ao siléncio para ndo prestar declaragoes e, como tal, para ndo ser confrontado com uma
inquiri¢ao que leve o arguido a declarar a sua culpabilidade s6 pode, entre nés, reconduzir-se a uma
dimensao tactica do direito de defesa, previsto no artigo 32.°, n.° 1 da Constituicdo. Talvez se possa
ir até mais longe e afirmar que o direito ao siléncio constitui uma manifestagdo do direito de defesa
do arguido e, por seu turno, o direito a que o siléncio nio seja valorado contra si constitui — esse sim
— uma emanag¢io probatéria do principio da presuncio da inocéncia.” — DIAS, J.F.; ANDRADE,
M.C.; PINTO, F.L.C. — Supervisao, Direito ao Siléncio e L egalidade da Prova, p. 99.
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factualidade de se ter remetido ao siléncio nao se tratou de uma escolha voluntaria do
arguido.?¥’

Nao nos parece, também, que a resposta do perito em relagdo a este caso
concreto resolva, de forma incontestavel e sem sombra de duvidas, o problema. Ora,
a pericia em questio ndo parece ser a mais clara para dissipar qualquer duvida do
julgador, tendo informagdes, que, a nosso ver, sio contraditérias. Em resposta ao
quesito h), o perito acredita que a reclusaio em estabelecimento prisional nio seria
prejudicial a sua saude mental, ndo levando a um agravamento do estado de sadde
mental nem fisica do examinando. Porém, também ¢ mencionado no relatério pericial
que o arguido necessita de apoio e supervisdao de terceira pessoa para a realiza¢ao dos
cuidados normais da vida diaria. Evidentemente estas duas conclusées sao
contraditérias. Como é que a reclusao em estabelecimento prisional nao afetaria o
estado de saide mental e fisica do examinando se o mesmo necessita de ser
acompanhado por terceira pessoa nos cuidados normais da vida diaria? Dificilmente
teria este acompanhamento no estabelecimento prisional, parecendo-nos logico que
implicaria uma deterioragao da sua saude, tanto fisica como mental.?38

No tocante a sentenc¢a, observa-se novamente a confusdo de conceitos ja
anteriormente mencionada e criticada, uma vez que é declarada a inimputabilidade

(nao perigosa) do arguido.???

27 Nesta senda, poderia e devia a defesa do arguido reagir através da interposi¢ao de recurso, com o
fundamento de que do prosseguimento dos autos, desconsiderando a evidente incapacidade do
arguido para estar em juizo, resulta a nulidade insanavel do art. 119.°, al. ¢) do CPP, ja anteriormente
mencionada. Isto justifica-se porque o arguido ndo esteve presente nalgumas sessdes de audiéncia de
discussio e julgamento, devido ao seu estado psiquico. Sessdes essas em que se produziu a prova
fundamental que culminou na condenagido do mesmo.

238 Relativamente ao impacto negativo da execucdo da pena, considere-se o art. 118.°, alinea ¢) do
CEPMPL: “pode beneficiar de modificagao da execucdo da pena, quando a tal ndo se oponham fortes
exigéncias de prevencdo ou de ordem e paz social, o recluso condenado que: a) se encontre
gravemente doente com patologia evolutiva e irreversivel e ji nio responda as terapéuticas
disponiveis; b) seja portador de grave deficiéncia ou doenga irreversivel que, de modo permanente,
obrigue a dependéncia de terceira pessoa e se mostre incompativel com a normal manuten¢iao em
meio prisional; ou c) tenha idade igual ou superior a 70 anos e o seu estado de satde, fisica ou psiquica,
ou de autonomia se mostre incompativel com a normal manutencio em meio prisional ou afete a sua
capacidade para entender o sentido da execugio da pena.”

239 Para além de o qualificar enquanto inimputavel nio petigoso, é-nos dito que, em virtude do AVC
que sofreu, o arguido encontra-se incapaz de avaliar a ilicitude da sua conduta e de se determinar de
acordo com essa avaliacao.
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3.2. A prescrigao

A nossa abordagem a este tema nao ficaria completa sem a devida mengao ao
instituto da prescri¢ao.?*” De facto, cumpre mencionar qual sera o efeito das solugoes
que defendemos, no que concerne a contagem dos prazos da prescrigao (arts. 118.% ¢
ss.). Parece-nos que essa questio sé se colocara relativamente a suspensio do
processo, dado que com o arquivamento extingue-se o procedimento criminal, ndo
revelando, portanto, a prescrigao.

Ora, seguindo os ensinamentos da doutrina italiana, assim que seja decretada
a suspensao do processo, em virtude de incapacidade transitéria, os prazos da
prescticdio devem suspendet-se, sé voltando a correr quando/se for proferido
despacho de revogaciao da suspensao do processo.?#1242243 Cumpre esclarecer que nao
se encontra previsto, nas causas de suspensao dos prazos de prescricao a hipotese de
0 processo se encontrar “contaminado” pela incapacidade transitéria do arguido, em

razao da qual nao pode prosseguir os seus termos.?** Contudo, consideramos que, em

290 <A prescri¢ao do procedimento criminal é um pressuposto negativo da punicio. Tendo decorrido
um prazo longo desde a ocorréncia do facto criminoso sem que haja transito em julgado da sentenca,
esfuma-se a caréncia de pena e, com ela, as necessidades de prevengio especial e geral da punigdo.”
— ALBUQUERQUE, Paulo — Comentdrio do Codigo Penal a luz; da Constituigao da Repriblica e da Convengdo
Europeia dos Direitos Humanos, p. 537.

21 GUERINI, Irene — “Imprescrittibilita di fatto e processo eterno: la corte costituzionale si
pronuncia sulla prescrizione del reato commesso dall’eternamente giudicabile”, p. 3.

22 Em relagdo a ratio da suspensao da prescri¢ao: “‘se determinados eventos excluem a possibilidade
de o procedimento se iniciar ou continuar os seus termos, entdo, deve também impedir o decurso do
prazo de prescri¢ao. Eliminado esse obstaculo, o (testo do) prazo de prescriciao deve voltar a correr.”
— SILVA, Pedro — A prescrigao no Direito Penal Portugnés, p. 73.

243 Cumpre notar que a revogacio da suspensao esta dependente da comprovacio, através de sujeicao
a pericia psiquiatrica, de que o arguido se encontra capaz para participar conscientemente no
processo.

2% No diteito italiano, essa causa de suspensao resulta da lei. Ora, no quadro juridico portugués pode-
se discutir se se deveria entender no mesmo sentido, por for¢a do art. 120.°, n.° 1, al. b) do CP. De
facto, nesta disposicdo prevé-se que “a prescricdo do procedimento criminal suspende-se, para além
dos casos especialmente previstos na lei, durante o tempo em que: o procedimento criminal estiver
pendente a partir da notificacdo da acusa¢do ou, nao tendo esta sido deduzida, a partir da notificacdo
da decisdo instrutdria que pronunciar o arguido.” Como anteriormente defendemos, em caso de
incapacidade transitéria do arguido detetada na fase de inquérito, adiar-se-a a notificagdo da acusagido
até a0 momento em que o arguido recupere a capacidade. Assim sendo, casos como este enquadrar-
se-lam, a nosso ver, nesta disposi¢ao. Contudo, nem todos os casos de incapacidade reversivel do
arguido se verificam antes da notificacdo da acusagdo. A titulo de exemplo, a incapacidade podera
manifestar-se apenas no decurso da audiéncia de discussao e julgamento, ndo se enquadrando,
portanto, esta hipotese na ratio legis deste preceito. Porém, parece-nos que todos os casos de suspensao
do desenrolar do processo que defendemos até agora implicardo a suspensao dos prazos de
prescrigio.
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cumprimento da lei, e tendo em conta os varios interesses em causa, assim que s¢ja
ordenada a suspensio do processo, os prazos da prescri¢ao devem ficar imobilizados.

Quid inris: e se a suspensao do processo se prolongar indefinidamente no
tempo, em razao das pericias semestrais apurarem que o arguido ainda ndo possui a
capacidade exigida para estar em juizo, mas, a0 mesmo tempo, também nio se
demonstra que nunca mais a tera (i.e. que se trata de incapacidade irreversivel)?
Efetivamente, parece-nos necessario estabelecer um prazo maximo para a suspensao
do processo, nas hipéteses de incapacidade do arguido, a semelhanga do que acontece
com as restantes causas de suspensao da prescri¢ao.?®> Isto porque se assim nao for a
duracdo indeterminada do processo conflituara, em grande medida, com o principio
da duragao razoavel do processo — que ¢ um principio inspirador do exercicio da
jurisdi¢do — , bem como com o direito do arguido a ser julgado de forma célere 246247
Atendendo a elevada pendéncia dos tribunais portugués, bem como a por vezes
demorada recuperagao do arguido, equacionamos, como prazo maximo de suspensao
dos prazos de prescri¢ao, 5 anos.?*® Pelo que, se passados cinco anos do decretamento
da suspensao do processo, o arguido ainda nao houver recuperado a capacidade para
estar em juizo, os prazos da prescricao devem voltar a correr. Atendendo a pretensiao
punitiva do Estado?¥, e nao se tendo comprovado a irreversibilidade da condi¢ao do
arguido, ¢ exigida alguma cautela, na medida em que nao nos parece que serd
defensavel que o processo seja arquivado, por nao haver a certeza, por parte das

pericias, que o arguido jamais recuperara. Porém, de certa forma, a prescricao é um

2% No sentido em que todas as hipéteses de suspensio do prazo de prescricio sao incompativeis com
uma situagdo que se prolongue indefinidamente: “a defini¢do dos prazos legais da prescri¢io é um
importante contributo patra a certeza juridica. A existéncia de um prazo (...) evita que sobre uma
determinada pessoa esteja para sempre pendente a atuagao da justiga, em relacdo ao mesmo facto, o
que impede a realizacdo da sua personalidade enquanto membro de uma comunidade.” — SILVA, P.,
op.cit., p. 73.

2% GUERINI, gp. cit., pp. 7-8.

247 Nas palavras de IRENE GUERINI, ¢ mais consentineo com a cotreta ponderacio dos interesses
em jogo decidir intervir suspendendo a contagem do prazo de prescri¢do, mas fixando, no entanto,
prazos maximos que nio podem ser ultrapassados. — Ibiden, p. 14.

248 Parece-nos que nao fard sentido estabelecer um limite temporal maximo supetior a este dado que
“o maior distanciamento temporal entre o julgamento e a pratica do facto criminal aumenta
progressivamente as dificuldades probatérias.” — SILVA, P., gp.cit., p. 46.

% Na medida em que o Estado se vé na condic¢ao inelutavel de ndo poder levar o arguido a julgamento
e ter de testemunhar a extingdo natural do crime. — GUERINI, op. ¢z, p. 12.
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direito do arguido, nio devendo o julgamento prolongar-se “sem fim a vista.”’?>
Contudo, nio seria coerente com o que até entao defendemos pugnar pela submissao
destes arguidos a julgamento se passados 5 anos ainda nao possuem a capacidade
necessaria para serem presentes a juizo. Nao somos alheios ao sus punendi do Estado,
mas parece-nos que, nestas hipoteses, que acreditamos serem raras, a Justi¢a tera de
aceitar a prescricao e, por sua vez, a extingao da responsabilidade criminal destes
arguidos se depois de decorrer o prazo de prescri¢io relativo ao crime em causa a

incapacidade se mantiver.

4. Na execugido/cumprimento da pena

Encerramos a analise da invocagao da incapacidade processual, no decurso da
tramitacdo processual penal, com a fase de execucio/cumprimento da pena. No
entanto, é importante notar que, devido as particularidades desta fase, aludimos a uma
distinta faceta da incapacidade processual penal: a capacidade de compreensio da
pena, que significa “o conjunto de qualidades pessoais do delinquente tidas como
indispensaveis para que ele sinta a pena e possa vir a ser por ela influenciado. E dizet,
o conjunto de qualidades pessoais que permitam a concretizag¢ao do sentido da pena
— o delinquente ha-de sentir a pena nessa qualidade, como um mal que lhe ¢ infligido
em consequéncia do crime — e, consequentemente, a concretizagao das finalidades
desta.”251

E evidente que a anomalia psiquica de que o agente padece podera repercutir-
se na sua capacidade de compreensdo da pena a que foi condenado.?? De facto, no
que diz respeito as finalidades da pena, mormente a prevencao especial, a capacidade

de compreensao da pena ¢ imprescindivel, dado que sé a assimilagio da mesma

20 “Sem seguranca nao ha liberdade e nao ha liberdade porque falta a possibilidade de moldar a vida
de acordo com planos e previsibilidade. A eternizagio dos conflitos e da possibilidade de ser
eternamente perseguido judicialmente por atos ocorridos ha muitos anos retiram essa liberdade.” —
SILVA, P., gp.cit., pp. 72 e 73.

2L ANTUNES, 1993, op. cit., p. 41.

22 Efetivamente, na visio de MARIA JOAO ANTUNES, “a anomalia mental impossibilita o delinquente
de sentir os efeitos do sofrimento e de corregao da pena, de compreender o conteudo moral da pena,
perdendo a sensibilidade a esta; coloca-o num estado de insensibilidade, de incapacidade de
compreensao, de inconsciéncia.” — Ibidem, p. 42.

Nesta senda, e ainda relativamente ao impacto da anomalia psiquica, note-se que esta impede, “o
delinquente de sentir a pena como um mal — impede-o de viver esta sanc¢do nessa qualidade — bem
podendo fazer-se aqui apelo a ideia de que a anomalia psiquica ergue um obsticulo entre a
personalidade ético-juridicamente censuravel do delinquente e a pena que a esta personalidade ¢é
dirigida, enquanto resposta a culpa juridico-penal.” — Ibidem, p. 46.
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impedira o agente de voltar a cair na teia criminosa.?>? E isto ¢ tao inegavel que a nossa
lei ja acautela duas solugbes para este problema. Aludimos aos arts. 105.° e 106.° do
CP?* que, tal como ¢ apontado por SANDRA OLIVEIRA E SILVA, “pressupoem a
incapacidade de compreensao da pena pelo portador de anomalia psiquica sobrevinda
ao facto e determinam a sua substituicio por internamento em estabelecimento
psiquiatrico (se o condenado for perigoso) ou a suspensdo da sua execugao (se 0 nao
for ou o internamento se revelar desproporcional).”?55250 Facilmente se compreende
a ratio legis por detras destas disposi¢oes, uma vez que ndo estando os agentes “em
condi¢des de alcancar o sentido da san¢io, dificilmente as suas finalidades poderiam
cumprir-se, e, nas palavras de MELLO FREIRE, «o castigo seria inutil e serviria mais de
horror, do que de emenda ou exemplox».”’?%7

Relativamente ao art. 105.°, esta disposi¢do — na qual se consagra o
internamento de imputaveis portadores de anomalia psiquica em estabelecimento
destinado a inimputaveis — almeja prevenir a execuc¢ao da pena de prisao relativamente

aos reclusos que nao tém a ja mencionada capacidade de compreensio da pena.?5825

23 [bidem, p. 49.

2% Deve, de resto, esclarecer-se que “as possibilidades oferecidas pelos artigos 105.° ¢ 106.° nao
dispensam, por isso, a consideraciio dos eventuais efeitos processuais da anomalia psiquica de que o
agente imputdvel, reduzindo-se o seu ambito de aplicacdo as hipéteses em que, embora indbil para
compreender a pena, o arguido retina os «requisitos de inteligéncia e liberdade suficientes para poder
acompanhar o desenrolar do processo e nele intervir ativamente».” — SILVA, S., 2020 gp. ¢iz., p. 493.
Afigura-se-nos, porém, pertinente alargar o ambito de aplicacio destas disposi¢cdes aos casos em que
a incapacidade do arguido nio foi assunto durante todo o desenrolar do processo, porque nio se
tinha ainda manifestado, na medida em que o individuo nio era, ainda, portador de anomalia psiquica,
por exemplo, ou a mesma nao afetava gravemente o seu intelecto. Isto é, o agente foi condenado ao
cumprimento de pena de prisao, e durante o cumprimento dessa mesma pena de prisdo, ¢é
diagnosticado com anomalia psiquica, que, através de pericia, se conclui que afeta a sua capacidade
de compreensio da pena a que foi condenado ou, apesar de ja ter sido diagnosticado a data do
processo, a enfermidade agravou-se, deteriorando o seu estado psiquico, durante o cumprimento da
pena.

25 [bidem, p. 492.

26 Na mesma direcio, MARIA JOAO ANTUNES: “se o delinquente for portador de uma anomalia
psiquica que o impede de apreender o sentido da pena, entdo, consoante se verifiquem os efeitos do
artigo 91.° — artigo destinado aos imputaveis criminalmente perigosos — ou nio, assim o delinquente
¢ internado num estabelecimento de inimputaveis ou é suspensa a execucao da pena.” — ANTUNES,
1993, op. cit., p. 39.

27 MELLO FREIRE, Cédigo Criminal intentado pela Rainha D. Maria I, (n.7), titulo II, 8 3.° apud
SILVA, S., 2020, op. ¢it., p. 492.

28 ALBUQUERQUE, 2022, gp. ¢it., p. 500.

29 Como nota MARIA JOAO ANTUNES, “o internamento de agente imputivel em estabelecimento
destinado a inimputaveis em razio de anomalia psiquica que lhe sobreveio durante a execugio da
pena de prisio, com os efeitos previstos no n.” 1 do artigo 91.° do CP, é uma medida de diversao
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Este internamento tem em vista a recuperacao do recluso, de modo a que recupere a
compreensao da pena, isto ¢, a suscetibilidade de ser influenciado pela mesma.260261
Quanto a operabilidade desta disposi¢ao, note-se que a anomalia psiquica tera de ser
posterior ao crime, podendo verificar-se antes da sentenca ser proferida, da pena
comegar a ser cumprida ou durante a execucdo da pena.?02 A sujeicao do condenado
a esta medida de diversdo cessara quando o arguido recupere as faculdades exigidas
para que possa compreender a pena, mesmo que se conserve a perigosidade do agente,
agente esse que regressard a prisio para cumprir o remanescente da pena.263264

No tocante ao art. 106.°, este dispde, relativamente a anomalia psiquica
sobrevinda do agente nido perigoso, que se a mesma impedir que compreenda o
sentido da pena, o tribunal devera suspender a execucao da pena de prisio, mas nao
devera fixar prazo para esse efeito.?0> Nesta senda, “a superveniéncia de anomalia
psiquica posterior a0 cometimento do crime nao exime o agente da condenagao e da

aplicagdao de uma pena.”’?% Esta suspensao de execugao da pena a que foi condenado

justificada pela incapacidade de compreensido da pena que o condenado estd a cumprir. Nao se
confunde, por conseguinte, com a medida de seguranca de internamento de inimputavel, ndo
obstante ser uma medida de diversao na execu¢io da pena de prisdo que, de um ponto de vista
substancial, se aproxima da san¢io medida de seguranca.” — ANTUNES, 1993, op. cit., p. 284.

20 ALBUQUERQUE, 2022, op. cit., p. 500.

%61 No que concerne a duracio do internamento, note-se que “se a anomalia psiquica, além de privar
o agente a compreensio da pena, o torna perigoso (isto ¢, se tiver os efeitos previstos no n.° 1 do
artigo 91.°), o internamento tem a duragdo maxima da pena e ¢ descontado na pena, consagrando-se
de pleno a solugio vicarial do artigo 99.°”” — Ibidem, p. 500.

Cumpre referir que “se a anomalia psiquica do agente privar o agente da compreensio da pena (sem
o tornar perigoso) e tiver os efeitos penitenciarios nocivos (isto é, tiver os efeitos previstos no artigo
104.°), o internamento obedece ao regime do n.° 2 do referido artigo (FIGUEIREDO DIAS,
1993:602).” — Ibidem.

22 [ biden.

283 bidem.

264 Em relacao a duragdo deste internamento, “o artigo 105.° prevé, expressamente, que a duracao do
internamento é pelo tempo correspondente a duracio da pena: da pena de prisdo que o agente tenha
que cumprir ou da pena de prisdo que o agente ainda tenha que cumprir, consoante o internamento
seja decidido pelo tribunal de julgamento ou ja pelo tribunal de execucdo de penas.” — ANTUNES,
1993, op. cit., p. 285.

A prop6sito da liberdade condicional, cumpre referir que “logo que cesse o internamento em
estabelecimento destinado a inimputaveis — o condenado ja é capaz de compreender a pena em que
foi condenado — o tribunal coloca o agente em liberdade condicional, obtido o seu consentimento,
se se encontrar cumprido o tempo correspondente a metade da pena (descontando-se nesta o tempo
do internamento) e a libertacdo se revelar compativel com a defesa da ordem juridica e da paz social.”
— Lbidem.

26 ALBUQUERQUE, 2022, gp. ¢it., p. 501.

286 [bidem.
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pode ser acompanhada pela sujeicio do arguido a deveres?¢’ e regras de conduta.268
Ressalte-se, todavia, que esta suspensao nao pode exceder a pena na qual o agente foi
condenado, dependendo a sua duragao da melhoria do estado psiquico do arguido.??
Logo que cesse a incapacidade de compreensio da pena, o condenado podera voltar
ao estabelecimento prisional para executar o resto da pena de prisdo ou, se ja tiver
cumprido metade da pena e as necessidades de prevencdo geral assim o permitirem,
ser colocado em liberdade condicional.?’0

Adotando-se, quer a solug¢ao do art. 105.° quer a do art. 106.° surge a
necessidade de acompanhar a evolu¢iao do condenado. Isto ¢, depois de ser submetido
a qualquer uma destas medidas, o mesmo deve ser submetido novamente a pericia
médico-legal, de modo a averiguar se ja reine a capacidade de compreensao da pena
necessaria para que possa retomar (ou iniciar) o normal cumprimento da mesma.
Considera-se que a periodicidade mais adequada para acautelar os interesses em causa
nestes casos, tal como ja foi frisado anteriormente, é semestral.

Cumpre ainda referir que a incapacidade de compreensio da pena pode
comprovar-se irreversivel, i.e., o condenado nio recuperara a capacidade exigida para
compreender a pena a que foi condenado. Confrontado com uma hipotese
semelhante a esta, o ac. do TRC de 27 de outubro de 2022, proferido no processo
50/16.5T9SRT.CA4, relatado por FREDERICO JOAO LOPES CEBOLA (nao publicado)?7!

<

decidiu extinguir a pena, na medida em que “versando sobre a eventual aplicagdo
analégica da suspensao da pena de prisao prevista pelo art. 106.° a pena de prisao

subsidiaria, aplicada a arguido que padecia de anomalia psiquica superveniente

%67 “A subordinag¢do da suspensio a execucio da pena de prisio a satisfacio de certos deveres visa
dar uma oportunidade ao condenado para reparar o mal do crime. Os deveres de «reparacio do mal
do crime» sdo, em regra, deveres de natureza econémica, que visam repor a situacao da vitima antes
do cometimento do crime, mas também reforcar a censura do facto e a ameaga da prisio, razdo pela
qual a vitima ndo pode renunciar ao seu recebimento.” — Ibidem, p. 344.

268 “As regras de conduta visam promover a «reintegragio» do condenado na sociedade (...), pelo que
a sua adequacdo deve ser aferida apenas sob a perspetiva das necessidades de prevencio especial de
socializacao do agente.” — Ibidem, p. 347.

Uma dessas regras de conduta pode ser a sujei¢io a tratamento médico. A este respeito, cumpre
referir que “a sujeicio a tratamento médico deve ser consentida pelo condenado [e] o tratamento ndo
tem perfodo maximo, porque depende do consentimento do condenado, ficando desse modo
garantido o interesse do condenado.” — Ibidem.

289 Ibidem, p. 501.

270 Ibiden.

771 Obtivemos acesso a este aresto através do ja mencionado artigo de PEDRO DO CARMO na
JULGAR.

68



CAPITULO V — A INVOCACAO DA INCAPACIDADE NAS VARIAS FASES DO PROCESSO

irreversivel que o impedia de compreender os efeitos de uma puni¢ao penal, decidiu
declarar extinta a pena por considerar que era a solu¢ao «mais justa e adequada.»’?"2
Percebemos a razdo por detras deste entendimento, mas nio podemos
esquecer que a necessidade de reafirmac¢ao da norma violada aquando da pratica do
crime pode sentir-se mesmo que o arguido nao seja capaz de perceber o sentido da
pena, porque as penas nao agem somente sobre o agente, mas também sobre a propria
comunidade.?’? Cumpre salientar que se trata de uma situagao diferente daquela que
até agora exploramos?’4, uma vez que a incapacidade s6 se manifestou em sede de
cumprimento da pena, pelo que o julgamento decorreu dentro da normalidade, i.e, o
arguido era processualmente capaz e pode defender-se adequadamente. Neste ensejo,
partindo do pressuposto que o arguido foi condenado no contexto de um processo
que lhe assegurou todas as garantias de defesa, pugnamos pelo internamento pelo
tempo correspondente ao da pena ou, na hipdtese de nio ser perigoso?”, pela
suspensao da execucao da pena, acompanhada pela imposicio de regras de
conduta.?’¢2’7 Isto porque, o internamento e a suspensao satisfariam as ja
mencionadas exigéncias de reafirmagdo comunitaria da norma, que nao deixam de

existir s6 porque o condenado nao é perigoso nem ¢ capaz de sentir a pena.?’8

22 CARMO, op. cit., pp. 182-183.

273 De facto, se alguém pratica um crime, a confianca comunitaria na validade da norma violada sofre
um abalo, razio pela qual a execug¢io da pena tem em vista a reafirmagdo da expectativa comunitaria
na validade da norma.

274 A diferenca reside no facto de nos casos em que o arguido nio se pode defender adequadamente
por falta de capacidade processual, as exigéncias de prevencdo geral recuam, por prevalecerem
imperativos da tutela das garantias de defesa. E é por isto que o processo se suspende (se a
incapacidade for reversivel) ou se extingue (se a incapacidade for irreversivel).

275 Sendo o agente perigoso e tendo praticado um ilicito-tipico, nio faz sentido que se substitua o
internamento penitenciario pelo internamento administrativo, dado que este ultimo nido contribui
para a reafirma¢do comunitaria da norma.

276 Note-se que a suspensio da pena com imposicao de regras de conduta tem também em vista as
finalidades preventivo-gerais.

217 Pese embora considerarmos que a normacio contida nos arts. 105.° e 106.° foi pensada tendo em
vista a recuperagio clinica do arguido, na medida em que, assim que recupere, este possa cumprir a
pena a que foi condenado (ou uma parte dela, depois de efetuado o desconto), parece-nos que sera
de alargar a aplicagio destas disposicoes a esta hipotese.

28 O mesmo sucede nos casos de inimputabilidade (que pode resultar da incapacidade de
compreender o sentido das penas ou de se deixar influenciar por elas — art. 20.°, n.° 3). Se o
inimputavel pratica um ilicito-tipico contra as pessoas ou de perigo comum, ao qual corresponde uma
pena superior a 5 anos, o internamento tem a duragdo minima de 3 anos, mesmo que o inimputavel
nao seja perigoso (art. 91.°, n.° 2). S6 ndo sera assim, se a libertagdo for compativel com a defesa da
paz social, devido as exigéncias da prevengao geral.
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CAPITULO VI - PROPOSTA DE ALTERACAO AO CODIGO DE
PROCESSO PENAL

De facto, mesmo sem o apoio de normas que contendem diretamente com o
nosso objeto de estudo, concebemos aquela que, a nosso ver, é a resposta mais
adequada para a problematica da incapacidade do arguindo, resposta essa que se foi
ajustada a cada fase processual. Tal sé foi possivel através dos contributos
doutrinarios, tanto nacionais como internacionais, bem como através de algumas
disposi¢coes da nossa propria lei processual penal. Afigura-se também que a solu¢ao
por nés adotada nio configura uma afronta para a lei processual penal portuguesa até
entdo consagrada. Porém, em busca da certeza e da seguranga juridica parece-nos mais
prudente, nao s6 consagrar a incapacidade processual penal no CPP, mas também
disciplinar, de certa forma, o seu regime, de modo a orientar a atua¢ao do julgador.?”

Destarte, parece-nos que fara mais sentido a positiva¢ao da incapacidade no
CPP, ao invés do CP. Nio ha incapacidade processual penal sem a instaura¢ao de um
processo que corre contra um arguido, isto €, s6 levantara esta questio em relagao a
um processo no qual o arguido é acusado. Pelo que, a nosso ver, sistematicamente e
em termos légicos, tratando-se a incapacidade processual penal do arguido um
problema do proprio processo penal, fara mais sentido que a concretizagao da mesma
e do regime que a disciplina integre o CPP.

A par disto, considera-se que a incapacidade devera ser incluida no Titulo III,
intitulado “do arguido e do seu defensor.” A incapacidade é um problema que se
coloca em relagio ao arguido, pelo que ¢é facilmente compreensivel que seja
incorporada no mesmo titulo que as restantes disposi¢oes que disciplinam o estatuto

processual do mesmo. Julgamos que o regime da incapacidade devera suceder o art.

7% Na mesma direcio, PEDRO SOARES ALBERGARIA: “em algum momento o legislador terd de
equacionar um dispositivo processual para lidar com as situacoes de incapacidade do arguido para
providenciar a sua defesa, por si e em cooperagdo com o seu defensor, dando ndo apenas guarida as
sugestoes constantes da Recomendag¢iao da Comissao de 27 de novembro de 2013, naturalmente na
parte em que seja necessario, mas prevendo expressamente a suspensdo do processo nos casos em
que aquelas medidas sejam insuficientes para suprir a dita incapacidade — ou até mesmo o
arquivamento nas hipéteses de comprovada irreversibilidade da sua condi¢do.” — ALBERGARIA,
2020, gp.cit., p. 48.

Também, PEDRO DO CARMO: “parece justificar-se nesta matéria uma iniciativa que ofere¢a ao pratico
do direito um caminho mais seguro para sair da encruzilhada em que aquela incapacidade
inevitavelmente nos coloca.” — CARMO, op. cit., p. 184.
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61.° (“direitos e deveres processuais”), de modo a que anteceda as disposi¢es
respeitantes ao defensor.

Antes de demonstrarmos a nossa sugestao de alteragao ao CPP, é ponderoso
notar que, na nossa perspetiva, devera, efetivamente, haver um conceito de
incapacidade processual penal, mas esse conceito logicamente tera de ser
indeterminado. Isto porque nao faz sentido, atendendo a importancia do caso
concreto, lavrar um conceito demasiado rigido e pouco flexivel. Porém, urge que esse
conceito, ainda que indeterminado, dé abertura a sua determinagao. Isto é possivel —
tal como o exemplificaremos — através de um elenco de indicadores — que servirao
como uma espécie de guidelines — que o julgador devera apreciar aquando da
averiguacao da incapacidade, indicadores esses que deverdo ser questionados através
da pericia.

Aqui chegados, observe-se, entdo, a nossa tentativa de proposta a alteracao do
CPP:

Artigo 62.°
Incapacidade processual penal

1. O arguido sera considerado incapaz para estar em juizo quando, em virtude de
anomalia psiquica, ndo se encontre em condi¢oes de participar e intervir de
forma consciente, deliberada e racional no processo, impossibilitando,
portanto, a sua autodetermina¢ao processual.

2. Na averiguacao da incapacidade, o juiz deve ter em consideracao, a titulo
exemplificativo, a capacidade de compreensao da natureza e do objeto do
processo e das consequéncias que dele poderdo advir; a capacidade de
comunicacao e didlogo com o mandatario, juiz e restantes intervenientes
processuais; a capacidade de discernimento; a concreta realidade processual.

Artigo 63.°
Os efeitos da incapacidade na tramitagdao processual

1. A incapacidade do arguido nio obsta ao prosseguimento do inquérito, mas

apenas poderao ser realizadas as diligéncias probatérias que niao requeiram

patticipacdo e/ou participacio inteligente e inteligivel do arguido.
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2. A tramitacdo do processo ¢ suspensa apos a dedugao de acusacao ou, caso se
manifeste no decurso da instrucao, ap6s a prolacao do despacho de pronuncia,
logo que se comprove a situagao de incapacidade processual do arguido.

3. Durante a suspensao, o arguido é submetido, de seis em seis meses, a pericia,
de modo a averiguar se a incapacidade se mantém.

4. A tramitagao ¢é retomada assim que o arguido recupere. Caso a incapacidade
se tenha manifestado antes do encerramento do inquérito, o arguido é entdo
notificado, por contacto pessoal, da dedugao de acusagio.

5. Nas hipéteses de comprovada irreversibilidade do estado psiquico do arguido,
a autoridade judiciaria profere despacho de arquivamento, de nao pronuncia
ou de extingao do processo, consoante se trate do Ministério Publico, do juiz

de instrug¢ao ou do juiz.

Conclusao

Face ao exposto, esperamos ter deixado claro a razdo pela qual se justifica uma
intervencao legislativa nesta matéria. De facto, parece-nos que o tema da incapacidade
podera assolar os tribunais portugueses em maior medida nos préoximos tempos e ¢
vital que os magistrados, bem como os restantes profissionais forenses, saibam como
agir. Até porque nem todos estardo a par desta problematica certamente — e, por 1SS0
mesmo, Nao estardo aptos a agir quando confrontados com ela — e isso nao é,
obviamente, culpa sua.

Naio ignoramos, contudo, que mesmo sem haver um regime consagrado na lei,
ha magistrados cuja conduta serve de exemplo de como se deve proceder nesta
matéria — isso encontra-se espelhado nos acérdiaos que abordamos. No entanto, nao
¢ de esperar que todos o facam, muito menos quando nem todos podem estar tao
sensibilizados e conscientes deste problema — e reflexo disso foi o processo que
analisamos, no qual a incapacidade foi confundida com inimputabilidade. Por nem
todos os magistrados, presumivelmente — sem tipificacio na lei e sem cognicio
propria —agirem de forma a respeitar os interesses do arguido, bem como os proprios
interesses da Justica, justifica-se uma intervencao legislativa nesta matéria. Alids, na
mesma medida em que os proprios interesses do arguido enquanto sujeito processual

importam, também importam os designios da justica, da certeza e da seguranca.
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Conclusio

Como nota SANDRA OLIVEIRA E SILVA, “a ideia de que o processo penal pode
sempre seguir adiante sem sobressalto, mesmo nas constelagdes mais radicais da
incapacidade (como os estados vegetativos ou comatosos), coloca o sistema
normativo ordinario em conflito latente com a Constituicao e com o sistema de
garantias erigido em diversos instrumentos nacionais.”?8 Para que isso nao acontega,
¢ urgente nao s6 concretizar o conceito de incapacidade no CPP, assim como a
solucdo da suspensao da audiéncia de discussdo e julgamento, para que se evite
desrespeitar nao sé as garantias de defesa do arguido constitucionalmente
consagradas, mas também os instrumentos legislativos internacionais a que Portugal
se encontra vinculado.

Afigura-se, sobretudo, que esta sera uma missao do legislador. Isto porque,
caber-lhe-4, a nosso ver, regular e disciplinar a incapacidade processual penal do
arguido, de modo a consagrar o regime que melhor se enquadre no nosso sistema
processual penal, tendo sempre em consideracio os instrumentos legislativos
internacionais. Nessa tarefa, parece-nos que relevara estudar, tal como o fizemos,
ainda que de forma breve, os ordenamentos juridicos estrangeiros que ja disciplinam
esta matéria, como o italiano, o espanhol, o britanico e o norte-americano. Se bem
que dada a maior proximidade, em termos de jurisdi¢ao, talvez fagca mais sentido
atender, em maior escala, ao italiano e ao espanhol.

Pensamos, no entanto, que, para o aumento do conhecimento e sensibilizagao
relativamente a esta matéria, o trabalho nao ficara “acabado” apenas e s6 com a
positivacao da incapacidade na lei. De facto, tratando-se de um tema ainda pouco
explorado, tanto nas faculdades de Direito como na Ordem dos Advogados e até no
CEJ, nio nos parece que seja suficiente consagrar o regime da lei. A disciplinagdo da
incapacidade deve ser acompanhada, por exemplo, com a¢oes de formagao continua
para os magistrados, bem como por conferéncias, palestras e congressos nos quais
este instituto seja abordado e para as quais deverdo ser convidados profissionais do
foro.

A propésito da inimputabilidade, INES FERREIRA LEITE afirmou que “mais e

melhor formacgido dos profissionais judiciais e outros intervenientes no processo

20 STLVA, S., 2022, op. cit., p. 495.
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penal, claro, maior interdisciplinaridade, assessorias técnicas, todas estas medidas sao
importantes. Mas o julgador nunca podera saber de tudo, nem mesmo o pouco
necessario de tudo imprescindivel. E ndo existe qualquer problema, nem tal obsta ao
exercicio justo da fun¢io de julgar. Porque a coisa mais importante que um julgador
deve saber, ¢ onde se encontram os limites do seu conhecimento e quando entra nas
fronteiras da sua ignorancia.”?8! Consideramos que o mesmo raciocinio devera ser
aplicado a incapacidade. F impossivel que o julgador, assim como os restantes
profissionais possuam conhecimento e informagao relativamente a todos os assuntos,
até porque o sistema juridico se encontra em constante evolugao.

Uma boa abordagem a incapacidade niao implicard, portanto, apenas a sua
positivacao e consequente disciplinagao do regime. Resultara também de formagdes,
de ag¢des de sensibilizac¢ao, no fundo, do debate sobre esta problematica, de modo a
que se possa chegar a melhor solucao. E nao envolvera apenas profissionais de
Direito, como advogados, juristas e magistrados. Pelo papel fundamental que
desempenhariao na averiguacdo da incapacidade, os peritos, sejam eles psiquiatras,
psicélogos, crimindlogos, também deverdo contribuir para a discussio. A
incapacidade ndo se cinge apenas a uma area de estudo, pelo que ¢ fulcral que todas
estejam envolvidas no processo de consagracao no CPP.

Por fim, estamos cientes dos diferentes interesses na balanga, a proposito da
soluc¢do da suspensio, mas, sobretudo, relativamente ao arquivamento e,
consequentemente, extingao da pena dos arguidos. Porém, com o auxilio da LSM e
das medidas tutelares-administrativas, acreditamos que a sociedade nao ficara
desprotegida e o sistema juridico nao ficara enfraquecido se os agentes nao cumprirem
a pena. Trata-se, afinal, de um dilema ja conhecido do processo penal, como THOMAS
SZAZ ja notava: “o nosso amor pela seguranca exige que o direito penal proteja a
comunidade, caso contrario corremos o risco de os individuos se prejudicarem uns
aos outros e destruirem a sociedade. Este ¢ um dilema que todas as sociedades
modernas tém de enfrentar.” Acreditamos que respondemos adequada e
razoavelmente a este dilema, acautelando nao sé o estatuto processual do arguido,

mas também o proprio proposito da Justica.

261 [ BITE, 2023, op. cit., p. 49.
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